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EDITORIAL

Simplicitas legibus amica

Los cambios en nuestro ordenamiento juridico siguen produciéndose con
extraordinaria abundancia, contribuyendo a la creacién de un ordenamiento

cada vez mds complejo y contradictorio.

Casi siempre que se realizan cambios en una ley, ese cambio que parece
nacer para solo afectar al cuerpo de esa norma objeto de la modificacién, acaba
afectando a otras leyes, que en principio no eran objeto de modificacién, pero
que como consecuencia de aquella ven transformado su sentido o encaje en el

cuerpo legal.

Nuestro ordenamiento es casi como un ser orgdnico, en el que todo estd co-
nectado e interrelacionado. Es evidente que nuestros legisladores olvidan que el
antiguo Cédigo de Justiniano nos recordaba que la simplicidad es amiga de las
leyes “Simplicitas legibus amica”(3,2,3), frase que recoge una gran verdad que
ahora parece olvidada. Pero también es verdad que conseguir la simplicidad en
sentido positivo no es una meta siempre facil de alcanzar. Requiere un profundo

estudio previo, orden, l6gica y sentido comtin.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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Ley 15/2015, de 2 de Julio, de la jurisdiccion voluntaria:
notas que la caracterizan y novedades que aporta

En el marco del Estado Constitucional de Derecho la reforma
de la JV era una de las piezas que quedaban todavia por en-

cajar en el marco del Ordenamiento Juridico, dado que la Ley

Procesal Civil del ario 2000 opté por regular la JV en una Ley

especifica, siguiendo en este punto el modelo constitucional

alemdn, en el que la actual Ley de Jurisdiccion Voluntaria tie-

ne cardcter independiente de la restante legislacion procesal.

La reforma de la JV fue, por otra parte, una de las materias

previstas en el Pacto de Estado por la Justicia, suscrito por los

Partidos Politicos mayoritarios, en el ario 2001.
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tuna autorizacién, que serd concedida por CEDRO mediante
licencia dentro de los limites establecidos en ella.

Difusién Juridica y Temas de Actualidad, SA. no comparte ne-
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AL DIA ADMINISTRATIVO
Legislacion

SE OTORGA LA NACIONALIDAD ESPANOLA A
LOS SEFARDIES ORIGINARIOS DE ESPANA
Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesion de la
nacionalidad espaiiola a los sefardies originarios de Espaiia.

(BOE miim. 151, de 25 de junio de 2015)

Se denomina sefardies a los judios que vivieron en la Pe-
ninsula Ibérica y, en particular, a sus descendientes, aqué-
llos que tras los Edictos de 1492 que compelian a la con-
version forzosa o a la expulsién tomaron esta dréstica via.

La presente Ley pretende ser el punto de encuentro en-
tre los espafioles de hoy y los descendientes de quienes fue-
ron injustamente expulsados a partir de 1492, y se justifica
en la comtn determinacién de construir juntos, frente a la
intolerancia de tiempos pasados, un nuevo espacio de con-
vivencia y concordia, que reabra para siempre a las comuni-
dades expulsadas de Espafia las puertas de su antiguo pafs.

SE REFUERZA LA PROTECCION DE LOS
CIUDADANOS ANTE EMERGENCIAS Y
CATASTROFES

Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Protec-
cion Civil. (BOE ntim. 164 de 10 de julio de 2015)

Esta nueva ley se propone, pues, reforzar los
mecanismos que potencien y mejoren el funciona-
miento del sistema nacional de proteccion de los
ciudadanos ante emergencias y catastrofes, que ya
previo la ley anterior. Este sistema de proteccion civil se
entiende como un instrumento de la seguridad publica, in-
tegrado en la politica de Seguridad Nacional. Sistema que
facilitard el ejercicio cooperativo, coordinado y eficiente
de las competencias distribuidas por la doctrina constitu-
cional entre las Administraciones Ptblicas, a la luz de las
nuevas circunstancias y demandas sociales, al interconec-
tar de manera abierta y flexible la pluralidad de servicios y
actuaciones destinados al objetivo comun. En este sentido,
la nueva norma atiende las recomendaciones de la Comi-
si6n para la Reforma de las Administraciones Publicas, al
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LA INMATRICULACION DE LAS FINCAS SE LLEVARA A CABO MEDIANTE EL EXPEDIENTE DE DOMI-
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incorporar medidas especificas de evaluacién e inspeccion
del Sistema Nacional de Proteccién Civil, de colaboracién
interadministrativa en el seno de la Red de Alerta Nacional
de Proteccién Civil y de integracién de datos de la Red
Nacional de Informacién sobre Proteccién Civil. Posibili-
tara al mismo tiempo el mejor cumplimiento de los
compromisos asumidos en el dmbito internacional
y de la Unién Europea, todo ello con el fin dltimo de
afrontar de la manera mds rapida y eficaz las situaciones
de emergencia que puedan producirse, en beneficio de los
afectados y en cumplimiento del principio de solidaridad
interterritorial. Mediante las previsiones y deberes que la
ley establece al respecto y en virtud de las funciones de
coordinacién politica y administrativa que atribuye al Con-
sejo Nacional de Proteccion Civil, entre otras, se viene a
concretar en la practica un modelo nacional minimo que
hard posible una direccion eficaz por el Gobierno de las
emergencias de interés nacional y una coordinacién gene-
ral del sistema que integre todos los esfuerzos.

AL DIA CIVIL
Legislacion

ATENCION: SE PUEDE ATRIBUIR “ILA DOBLE”
PATERNIDAD O MATERNIDAD “OPE LEGIS” A
2 CONSORTES DEL MISMO SEXO

Aunque el art. 188 del Cc disponga que la filiacion pue-
de tener lugar por naturaleza y por adopcion, y afiada que
la filiacién por naturaleza puede ser matrimonial o no ma-
trimonial hay que reconocer ahora que cabe un singular
tercer genus, que no es ni por adopcion, ni por naturaleza
sino que es por voluntad.

En efecto, cuando existe un matrimonio entre dos hom-
bres o entre dos mujeres (cosa esta juridicamente posible
de acuerdo con el art. 44, pafo. 2 del Cc) si se ha conse-
guido la generalizacion mediante fecundacion asistida, la
voluntad manifestada hace que con el consentimiento del
otro (u otra) se pueda atribuir “la doble” paternidad o ma-
ternidad, “ope legis”, a dos consortes del mismo sexo, es
decir, se admite la doble paternidad y la doble maternidad.

Asi y siempre con la concurrencia de los requisitos que
se exigen hay que dar por efectiva juridicamente esta posi-
bilidad, después de la lectura, entre otras, de las Ss del T.S.
nums. 740/2013 de 5 de diciembre de 2013 y 836/2013 de
15 de enero de 2014.

Para una mayor profundidad en la percepcién de esta
modalidad de paternidad remitimos a nuestros lectores al
estudio monografico “La filiacién derivada de reproduccion
asistida: voluntad y biologia” de Ester Farinés Amorés, pu-
blicado en ADC (Anuario de Derecho Civil) Tomo LXVIII,
Fasciculo I de Enero-Marzo 2015, pdgs. 1 a 61.

SE CREA EL ORGANISMO ESTATAL
INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL, COMO ORGANISMO AUTONOMO

Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social. (BOE niim. 174 de
22 de julio de 2015)

La ley establece un modelo de Inspeccién basado en
una serie de principios ordenadores comunes, entre los que
cabe destacar la biusqueda de la calidad y la eficien-
cia en la prestacion del servicio a los ciudadanos, la
concepcién unica e integral de Sistema y el princi-
pio de unidad de funcién y actuacién inspectora. Al
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mismo tiempo, se avanza decididamente en la participa-
cion de todas las Administraciones Publicas titulares de las
competencias por razén de la materia objeto de la actividad
inspectora, respetando con ello el sistema constitucional de
distribucién de competencias.

Asimismo, se crea el Organismo Estatal Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social, como organis-
mo auténomo de los previstos en la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién General del Estado, situando a los
servicios de inspeccién en el dmbito de la Administracién
Institucional y permitiendo asf la ejecucion en régimen de
descentralizacién funcional, tanto de programas especifi-
cos en materias competencia de la Administracién Gene-
ral del Estado o de las Comunidades Auténomas, como de
programas conjuntos en los que confluya la planificacién
de actuaciones en distintas materias.

En el ambito de las relaciones entre la Adminis-
tracion General del Estado y las Comunidades Au-
ténomas, se establecen mecanismos de cooperacién
mas agiles y ejecutivos, mediante la instauracion de
Comisiones Operativas Autonémicas de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social, que se basan en
la interlocucién permanente en la esfera territorial entre la
Inspeccion y las Administraciones Publicas titulares de las
competencias materiales de ejecucion de la legislacion del
orden social.

Este modelo organizativo compartido evitara du-
plicidades, ineficiencias y sobrecostes y servird de
marco de supervisién unificado de toda la normativa del
orden social, plenamente compatible, por tanto, con el
principio de unidad de mercado que propugnan la Cons-
titucion y los Tratados Constitutivos de la Unién Europea
y que se ha consolidado en la presente legislatura con la
aprobacion por las Cortes Generales de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

El modelo organizativo del Sistema prevé la regu-
lacién en sus Estatutos de una Oficina Nacional de
Lucha contra el Fraude, como 6rgano especializado de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para combatir
las conductas relacionadas con el trabajo no declarado, el
empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social.

LA INMATRICULACION DE LAS FINCAS SE
LLEVARA A CABO MEDIANTE EL EXPEDIENTE
DE DOMINIO QUE SE REGULA DE FORMA
MINUCIOSA SIN INTERVENCION JUDICIAL
Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipoteca-
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ria aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto
refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. (BOE niim.
151, de 25 de junio de 2015)

El Registro de la Propiedad y el Catastro Inmobiliario
son instituciones de naturaleza y competencias diferencia-
das que, no obstante, recaen sobre un mismo dmbito: la
realidad inmobiliaria. La coordinaciéon de la informacién
existente en ambas instituciones resulta indispensable para
una mejor identificacién de los inmuebles y una mas ade-
cuada prestacion de servicios a ciudadanos y Administra-
ciones.

Teniendo en cuenta los antecedentes antes referidos y
la dificultad demostrada de cumplir el objetivo comtin con
los procedimientos hasta ahora existentes, la finalidad
de esta Ley es conseguir la deseable e inaplazable
coordinacién Catastro-Registro, con los elementos
tecnolégicos hoy disponibles, a través de un fluido
intercambio seguro de datos entre ambas institucio-
nes, potenciando la interoperabilidad entre ellas y dotando
al procedimiento de un marco normativo adecuado, y asi
de un mayor grado de acierto en la representacion grafica
de los inmuebles, incrementando la seguridad juridica en
el trafico inmobiliario y simplificando la tramitaciéon admi-
nistrativa.

La Ley define cuando se entiende que existe con-
cordancia entre la finca registral y la parcela catas-
tral y cudndo se entiende que la coordinacién se al-
canza, y, al tiempo, establece las vias para dejar constancia
registral y catastral de la coordinacién alcanzada, asi como
para dar publicidad de tal circunstancia.

Desde el punto de vista del ciudadano, ademas de
verse beneficiado por la seguridad juridica a la que
antes se ha hecho referencia, también va a verse be-
neficiado por una simplificacién administrativa en
sus relaciones con ambas instituciones —la registral y
la catastral- ya que no serd necesario, en muchos casos,
volver a aportar informacién sobre la descripcion de los in-
muebles ya presentada.

Las modificaciones que se introducen en los procedi-
mientos regulados en los articulos 198 a 210 de la Ley Hi-
potecaria tienen como objeto, por una parte, la desjudicia-
lizacién de los mismos eliminando la intervencién de los
o6rganos judiciales sin merma alguna de los derechos de los
ciudadanos a la tutela judicial efectiva, que siempre cabrd
por la via del recurso, y por otra parte, su modernizacion,
sobre todo en las relaciones que han de existir entre Nota-
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rios y Registradores y en la publicidad que de ellos deba darse.

En el articulo 199 se regula el procedimiento de
incorporacion al folio registral de la representacién
grafica catastral, asi como el procedimiento para posibi-
litar al interesado la puesta de manifiesto y rectificacion de
la representacion catastral si esta no se correspondiese con
la de la finca registral; en ambos casos con salvaguarda de
los derechos de los colindantes. El articulo 201 regula el ex-
pediente para la rectificacion de la descripcion, superficie y
linderos de las fincas sobre la base del que a continuacién
se establece para la inmatriculacién, salvo los casos en los
que, por su poca entidad, se considera no ser este necesa-
rio. La inmatriculacion de las fincas se llevara a cabo
mediante el expediente de dominio que se regula de
forma minuciosa sin intervencién judicial.

El articulo 206 se ocupa de la inmatriculacién
de las fincas de las Administraciones Publicas y las
entidades de Derecho publico.

Ademais se regulan los procedimientos de deslin-
de; doble o miiltiple inmatriculacién de fincas; el
de liberacién de cargas o gravdimenes —con una re-
gla especifica para la cancelacién de censos, foros y otros
gravdmenes anélogos que, constituidos por tiempo indefi-
nido, siguen arrastrdndose sin titulares conocidos durante
generaciones—y el de reanudacién del tracto sucesivo
interrumpido.

Por tltimo, se modifican en esta reforma una serie
de preceptos del texto refundido de la Ley del Ca-
tastro Inmobiliario, ademds de los derivados del nuevo
sistema de coordinacién con el Registro de la Propiedad.

Se recoge el reciente criterio jurisprudencial que con-
sidera que los suelos urbanizables sin planeamiento
de desarrollo detallado o pormenorizado deben ser
clasificados como bienes inmuebles de naturaleza
ristica y se aprueban nuevos criterios para su va-
loracién teniendo en cuenta sus circunstancias de
localizacién.

Igualmente, se pretende mejorar la actualizacion
de los datos catastrales simplificando algunos proce-
dimientos y ampliando el ambito del procedimiento
de comunicacién a determinadas alteraciones en los
bienes inmuebles por las Administraciones y feda-
tarios publicos, aligerando cargas administrativas a los
contribuyentes.

SE INSTAURA LA CERTIFICACION MEDICA
ELECTRONICA A LOS EFECTOS DE LA
INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL,
TANTO DE LOS NACIMIENTOS COMO DE LAS
DEFUNCIONES

Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma admi-
nistrativa en el dmbito de la Administracion de Justicia y del

Registro Civil. (BOE niim. 167 de 14 de julio de 2015)

El presente texto recoge nuevas medidas normativas que
son necesarias para la ejecucion de las propuestas relativas
a la puesta en marcha de un sistema de subastas electro-
nicas a través de un portal tinico de subastas judiciales y
administrativas en la Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado y a la tramitacién electrénica desde los centros sa-
nitarios de los nacimientos y defunciones.

La subasta electrénica tiene hoy innumerables
ventajas, pues permite multiplicar la publicidad de
los procedimientos, facilitar informacién casi ilimi-
tada tanto de la subasta como del bien y, lo mas im-
portante, pujar casi en cualquier momento y desde
cualquier lugar, lo que genera un sistema mas efi-
ciente para todos los afectados.

La segunda parte de la Ley tiene por objeto la modifi-
caci6n de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Ci-
vil. Con esta modificacion legal se pretende que, a partir
de la entrada en vigor de la citada Ley, la inscripcién de
los recién nacidos se realice directamente desde los
centros sanitarios, a modo de «ventanilla tnica» don-
de los padres, asistidos por los facultativos que hubieran
asistido al parto, firmardn el formulario oficial de declara-
ci6n al que se incorporard el parte facultativo acreditativo
del nacimiento, que se remitird telemdticamente desde el

Economist & Jurist 7
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centro sanitario al Registro Civil, amparado con el certifica-
do reconocido de firma electrénica del facultativo. No serd
necesario, por tanto, acudir personalmente a la Oficina de
Registro Civil para realizar la inscripcién del nacido. Ello
conlleva la modificacién del Cédigo Civil, asi como de la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduc-
ci6n humana asistida.

De esta forma se instaura la certificacion médica
electronica a los efectos de la inscripcion en el Re-
gistro Civil, tanto de los nacimientos como de las
defunciones, acaecidos, en circunstancias norma-
les, en centros sanitarios.

Jurisprudencia

FAMILIA

LA PROTECCION DEL MENOR ESTA POR
ENCIMA DE LA “COMPANIA” DE SUS
PROGENITORES

Tribunal supremo. Civil. 18/06/2015

El Supremo avala la interrupcion de las relaciones de
una menor con sus progenitores, tras tener constancia de
la “regresion” que padece desde las visitas de su madre bio-
logica.

La Sala de Lo Civil del TS ha admitido como doctrina
que la Administracién tenga la posibilidad de sus-
pender el régimen de visitas de sus progenitores ha-
cia un menor tutelado y en situacién de acogida. Sin
embargo, nada mas adoptar esta decision debera ser comu-
nicada al poder judicial.

El Supremo apunta que se trata de garantizar de una
forma inmediata el buen fin de la medida de proteccién
adoptada, priorizando el interés superior del menor. La sen-
tencia, de la que ha sido ponente el magistrado José Anto-
nio Seijas, revela que el control judicial de esa resolucion
administrativa queda garantizado cuando el juez confirma

la decision.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
ksp.es Marginal: 69344331
|

AL DIA COMUNITARIO
Legislacion

SE APRUEBA EL ESTATUTO DEL MIEMBRO
NACIONAL DE ESPANA EN EUROSPORT
Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el estatuto del
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miembro nacional de Espaiia en Eurojust, los conflictos de
jurisdiccion, las redes judiciales de cooperacion internacional
y el personal dependiente del Ministerio de Justicia en el Ex-
terior.( BOE mim. 162 de 8 de julio de 2015)

Esta Ley sigue en términos generales la orientacién de
la Ley 16/2006, de 26 de mayo, por la que se regula el es-
tatuto del miembro nacional de Eurojust y las relaciones
con este 6rgano de la Unién Europea, que ahora se deroga,
adaptando la regulacién de Eurojust, de las redes de coope-
racion judicial internacional y del personal dependiente del
Ministerio de Justicia en el exterior, a la normativa europea
y a la realidad actual de la cooperacion judicial internacio-
nal. Para ello, se tiene en cuenta la pluralidad de autorida-
des nacionales competentes y la necesidad de definir de
manera clara y homogénea el canal de intercambio de in-
formacién entre Eurojust y dichas autoridades nacionales,
de manera que dicha transmisién se produzca a través de
un sistema organizado y con plenas garantias de seguridad.
Por tltimo, se regulan las normas necesarias para evitar que
una misma persona pueda ser objeto de mas de un proceso
penal por los mismos hechos en distintos Estados miem-
bros.

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE APRUEBA EL. MODELO DEL IMPUESTO
SOBRE LOS DEPOSITOS EN LAS ENTIDADES
DE CREDITO

Orden HAP/1230/2015, de 17 de junio, por la que se aprue-
ba el modelo 411 “Tmpuesto sobre los Depdsitos en las Enti-
dades de Crédito. Autoliquidacion” y se establecen las condi-
ciones y el procedimiento para su presentacion y se modifica
la Orden HAP/2178/2014, de 18 de noviembre, por la que
se aprueba el modelo 410 de pago a cuenta del Impuesto so-
bre los Depdsitos en las Entidades de Crédito y se establecen
las condiciones y el procedimiento para su presentacion; y se
modifican otras normas tributarias. (BOE niim. 151, de 25
de junio de 2015)

En virtud de la habilitacion legal conferida con cardcter
general por el articulo 117 del Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de Gestién e Inspeccién
Tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos, aprobado por
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, es necesario apro-
bar el modelo 411 «Impuesto sobre los Depésitos en las
Entidades de Crédito. Autoliquidacién». Asimismo, resul-
ta conveniente modificar el modelo de autoliquidacion del
pago a cuenta del Impuesto, a fin de aportar una mayor cla-
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ridad en la forma en que debe confeccionarse la autoliqui-
dacién en relacion con la distribucion territorial de dicho
pago a cuenta, incluyendo para ello informacién relativa a

Ceuta y Melilla.

SE INCREMENTA LA REBAJA IMPOSITIVA
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FISICAS CORRESPONDIENTE AL
EJERCICIO 2015

Real Decreto-ley 9/2015, de 10 de julio, de medidas urgentes
para reducir la carga tributaria soportada por los contribu-
yentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y

otras medidas de cardcter econémico (BOE miim. 165 de 11
de julio de 2015)

Las bases imponibles agregadas de los principales im-
puestos crecieron un 2,6 por ciento en el afio 2014, por pri-
mera vez después de seis afos consecutivos de descensos.
Ahora, las bases imponibles han acelerado su tasa de cre-
cimiento en el primer trimestre de 2015 hasta un 4,2 por
ciento. De esta forma los ingresos tributarios han crecido
de forma sostenida en los primeros meses del afio, incluso
estando ya en vigor la reforma fiscal. Los ingresos tributa-
rios en términos homogéneos, es decir, corregidos de los
distintos ritmos de devoluciones tributarias y otros efectos
de calendario, crecieron entre enero y mayo a una tasa inte-
ranual del 3,7 por ciento. En el caso concreto del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, la recaudacién en
términos homogéneos se mantiene en niveles practicamen-
te iguales al afio anterior, de forma que el buen ritmo del
aumento del empleo y la moderada mejora en los salarios
medios hacen que se esté compensando el coste inicial de
la reforma fiscal con el crecimiento de las rentas sujetas a
gravamen.

Por estas razones, es posible adelantar seis meses
la segunda fase de la rebaja en el IRPF, a julio de
2015. Con la actual evolucién de la recaudacion, resulta
aconsejable acelerar la implantacién de alguna de las me-
didas de la reforma tributaria, adelantando el calendario
inicialmente disefiado, de manera que se incremente la
rebaja impositiva del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas correspondiente al ejercicio 2015.
El impacto automatico de la aprobacién de una nueva tarifa

del impuesto, a través del sistema de retenciones e ingre-
sos a cuenta, incrementard la liquidez disponible para los
contribuyentes a lo largo del segundo semestre de este afio,
en una cuantfa que se estima en mil quinientos millones
de euros.

Por otra parte, el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas debe atender la situacién de espe-
cial dificultad por la que pueden estar atravesando
determinados contribuyentes, por lo que resulta im-
prescindible mitigar la tributacién de las ayudas que perci-
ben colectivos que se encuentren en situaciones de espe-
cial necesidad, al tiempo que se evita el embargo o traba de
las mismas, atendiendo el Impuesto no solo a criterios de
justicia tributaria sino de justicia social.

SE MODIFICA EL REGLAMENTO DEL IRPF Y
EL IRNR

Real Decreto 633/2015, de 10 de julio, por el que se modifi-
can el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, y el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, aprobado por el Real Decreto 1776/2004, de 30
de julio (BOE nvim. 165 de 11 de julio de 2015)

El presente real decreto modifica el Reglamento del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, apro-
bado, este dltimo, por el Real Decreto 1776/2004, de 30
de julio, con la finalidad de desarrollar el resto de medidas
aprobadas por la citada Ley 26/2014 y adaptar los tipos de
retencién e ingreso a cuenta a los nuevos tipos establecidos
por el Real Decreto-ley sefialado anteriormente.

El real decreto se estructura en dos articulos y dos dis-
posiciones finales.

El articulo primero modifica el Reglamento del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas desarrollando, por
una parte, el resto de medidas aprobadas por la citada ley y
cuya aplicacion practica quedaba condicionada al estable-
cimiento de nuevos requisitos reglamentarios, y por otra,
adaptando el Reglamento del Impuesto a las modificacio-
nes legalmente establecidas.

Economist & Jurist 9
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NOTA IMPORTANTE

El articulo segundo modifica el Reglamento del Impues-
to sobre la Renta de no Residentes con la finalidad de desa-
rrollar las disposiciones incorporadas en el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes por
la citada Ley 26/2014.

SE APRUEBA EL REGLAMENTO DEL
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (BOE niim.
165 de 11 de julio de 2015)

La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto so-
bre Sociedades, ha establecido una nueva regulacién de
esta figura impositiva, pilar bdsico de la imposicién directa
conjuntamente con el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas. Si bien esta nueva regulacién ha mantenido
la estructura del Impuesto sobre Sociedades que ya existia
desde el afio 1996, se han producido cambios significativos
en el tratamiento fiscal de determinadas rentas objeto de
integracion en la base imponible.

La aprobacién de esa nueva Ley requiere una revision
integral de la norma reglamentaria que necesariamente
acompana al Impuesto sobre Sociedades, de manera que
el Reglamento que se aprueba a través de este real decreto
cumple la doble funcién de adecuacion a los nuevos pard-
metros establecidos por la Ley 27/2014 y de actualizacién
de las reglas en él dispuestas..

Jurisprudencia

PRESCRIPCION

LA PRESCRIPCION PARA FIJAR UNA

DEUDA TRIBUTARIA ES DE 5 ANOS LO QUE
CONDUCE A LA EXTINCION AUTOMATICA DE
LA MISMA

Tribunal Supremo Contencioso - Administrativo 14/12/2001

Sobre el presente caso, en instancias inferiores entendié

la Sala que, pese a haber transcurrido méds de cinco afios
entre la formulacion de la alzada y la resolucion del Tribu-
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nal Econémico Administrativo Central, no cabfa apreciar
la prescripcion porque la interrupcion del plazo por la in-
terposicion del recurso persiste mientras no se desiste o
caduca y que la revision econémico administrativa es rea-
lizada por un érgano de otra Administracién distinta, la del
Estado, sobre actuaciones de la Administracién Local.

Alega la recurrente que la doctrina de la Sentencia de
instancia es contradictoria con la sostenida en la dictada
por el Tribunal Supremo, donde se reconoci6 la extincién
de la obligacion tributaria por prescripcion, por haber es-
tado paralizada la actividad para exigir el crédito durante
mds de cinco afos, en tanto se substanciaba un procedi-
miento econémico administrativo, invocando también, en
el escrito de interposicion, las posteriores Sentencias de 20

de Febrero y 17 de Mayo de 1996.

Planteado el supuesto en cuestion, la sala de lo Con-
tencioso estima el recurso de casacién atendiendo a las
sentencias referidas como unificacién de doctrina diciendo
que ya se trate de una verdadera prescripcion, ya de
un supuesto de caducidad o ya se esté en presencia
de una figura con perfiles propios, la prescripcion
que contemplan los articulos 64 y siguientes de la
Ley General Tributaria supone que el transcurso
del plazo de 5 afios ( rebajado a 4 por la Ley 1/1998 de
Garantias de los Contribuyentes), priva a la Administra-
cién de su derecho -si se considera que estamos ante una
prescripcion- o de su potestad -si de caducidad-, para
fijar la deuda tributaria, de suerte que el transcurso
del tiempo indicado, con la inactividad del 6rgano
de la Administracién competente, conduce a la ex-
tinciéon de dicha deuda de forma automaitica, apre-
ciable de oficio, no pudiendo enervarse tal automatismo
con ninguna consideracion distinta a la de la interrupcion
o suspension , en la forma prevista en la Ley, del plazo co-
rrespondiente.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

ksp.es Marginal 69343451
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AL DiA MERCANTIL
Legislacion

SE APRUEBA LA LEY DE AUDITORIA DE
CUENTAS PARA ADAPTAR LA LEGISLACION
ESPANOLA A LA EUROPEA

Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas (BOE
miim. 173 de 21 de julio de 2015)

El objeto principal de esta Ley es adaptar la le-
gislacion interna espafiola a los cambios incorpo-
rados por la Directiva 2014/56/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, por la
que se modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa
a la auditorfa legal de las cuentas anuales y de las cuentas
consolidadas, en lo que no se ajusta a ella. Junto a dicha Di-
rectiva, se ha aprobado el Reglamento (UE) n.° 537/2014,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, sobre los requisitos especificos para la auditorfa legal
de las entidades de interés publico y por el que se deroga la
Decisién 2005/909/CE de la Comisién.

La Ley regula los aspectos generales del régimen
de acceso al ejercicio de la actividad de auditoria,
los requisitos que han de seguirse en su ejercicio,
que van desde la objetividad e independencia has-
ta la emisién del informe, pasando por las normas
de organizacion de los auditores y de realizacion de
sus trabajos, asi como el régimen de control y san-
cionador establecidos en orden a garantizar la ple-
na eficacia de la normativa. El Reglamento (UE) n.°
537/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
abril de 2014, establece los requisitos que deben seguir los
auditores de cuentas de las entidades de interés publico,
sin perjuicio de que les sea aplicable a éstos lo que se es-
tablece con caracter general para los auditores de cuentas
y de que la Ley trate de aquellas cuestiones respecto a las
cuales el referido Reglamento citado otorga a los Estados
miembros diversas opciones. Ante esta dualidad de regime-
nes, esta Ley dedica un titulo a la auditorfa de cuentas con
caracter general, y otro a los auditores de cuentas de enti-
dades de interés publico.

AL DIA PENAL
Jurisprudencia

FRAUDE
EL SUPREMO SENALA LOS POSIBLES
CONCURSOS EN DELITOS DE FRAUDE A LA
ADMINISTRACION

12 Economist & Jurist

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal - 03/06/2015

La malversacion de caudales piblicos se consu-
ma cuando los fondos salen del erario piublico en
beneficio del infractor y queda a disponibilidad del

mismo.

No es necesaria para la consumacién una “consolida-
ci6én” de la situacion a nivel administrativo. Un auxilio pos-
terior a la consumacién no puede ser una forma de partici-
pacion delictiva.

Delito de fraude de subvenciones. La cuantia como con-
dicién objetiva de punibilidad. No cabe formar un delito
continuado a base de sumar fraudes que no llegan a ese
importe. Su cémputo a partir de 2010 ha de hacerse en la
forma prevista en la norma (subvenciones en un mismo afio

natural y para una misma actividad).

Cabe concurso medial entre falsedades documentales y
fraude de subvenciones del art. 308.1. Art. 65.3 CP degra-
dacion facultativa de la pena para el extraneus cooperador
necesario de un delito especial. El fraude de subvencio-
nes es un delito especial. No puede alegarse su pérdida
como consecuencia de su inevitable y necesaria implica-
cién en la actividad investigadora. Para que otro tipo de par-
cialidad tenga relevancia deberd acreditarse la incidencia
de alguna forma de aquella parcialidad derivada de otras
alegadas causas en la decisién del Tribunal. No siempre la
eventual falta de imparcialidad objetiva del instructor con-
tamina la sentencia.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en www.

ksp.es Marginal: 69344347

AL DIA PROCESAL
Legislacion

LOS GRADUADOS SOCIALES PUEDEN
ACTUAR COMO COLABORADORES DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Ley Orgdnica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE
miim. 174 de 22 de julio de 2015)

En primer lugar, se introducen medidas como el en-
caje definitivo de la Jurisdiccion Militar en el Poder
Judicial y la eliminacién del privilegio de presentacién de
ternas de que goza el Ministerio de Defensa para la desig-
nacion de los Magistrados de la Sala de lo Militar del Tri-
bunal Supremo procedentes del Cuerpo Juridico Militar.



Se incluye, también, una previsién respecto de las
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos que declaren la vulneracion de alguno de
los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y en sus Protocolos, estableciéndose que
serdn motivo suficiente para la interposicién del recurso de
revision exclusivamente de la sentencia firme recaida en el
Proceso «a quo».

También con el objetivo de intensificar la proteccién de
los derechos, se aborda un tema, como es la proteccién de
datos en el 4mbito de los Tribunales, que carecia hasta hoy
de una regulacion completa y actualizada.

Se incluye también un conjunto de medidas para
lograr una mayor agilizacién y especializacion en las
respuestas judiciales, cuyo objetivo es doble: de un lado,
acabar con los problemas de retraso que existen en algunos
organos jurisdiccionales y, de otro lado, incrementar la cali-
dad de la respuesta ofrecida al ciudadano.

En tercer lugar, se introduce un recurso organiza-
tivo dirigido a dar respuesta a todas aquellas cau-
sas que, por distintas circunstancias, generan en poco
tiempo una enorme litigiosidad, dificultando sobremanera
que nuestros Juzgados den una respuesta 4gil y tinica, ade-
mds de ocasionar retrasos en la tramitacién del resto de
procesos.

Por tltimo, con el propésito de facilitar la instruc-
cion de causas de especial complejidad y auxiliar al
instructor, se introduce la posibilidad de que, como
medida de apoyo, el Consejo General del Poder Ju-
dicial pueda adscribir al érgano instructor a uno o
varios Jueces, Magistrados o incluso Letrados de la
Administraciéon de Justicia, con o sin relevacion de
funciones para que, sin el desempefio compartido
de funciones jurisdiccionales —sin posibilidad por tanto
de actuar en la causa— y bajo la direccion del titular del
6rgano que conozca de esa causa compleja, puedan realizar
labores de estudio, apoyo, colaboracién y propuesta.

La reforma incorpora, ademds, una serie de modificacio-
nes a la regulacion de los jueces de adscripcion territorial,
a través de las cuales se pretenden introducir elementos de
mayor flexibilidad en la organizacién judicial.

Dentro del apartado dedicado a las reformas institucio-
nales, se abordan, en primer lugar, ciertas modifica-
ciones del régimen del Consejo General del Poder
Judicial. En el &mbito del Tribunal Supremo se introduce

una nueva regulaciéon mas detallada de su Gabinete Técni-
co, como 6rgano de asistencia a la Presidencia y a sus dife-
rentes Salas en los procesos de admisién y en la elaboracién
de informes y estudios.

También se introducen modificaciones en el libro V. El
Cuerpo de Secretarios Judiciales pasa a denominar-
se Cuerpo de Letrados de la Administracion de Jus-
ticia. Con ello se da respuesta a una demanda histdérica del
mismo, que considera que la denominacién de secretarios
judiciales conduce a equivocos sobre la funcién realmente
desempefiada.

Asimismo, se establece el régimen de derechos y
deberes de los Letrados de la Administracién de Jus-
ticia, aclarando asf su estatus funcionarial, incluyendo una
cldusula remisoria con cardcter general al libro VI y suple-
toriamente al Estatuto Basico del Empleado Publico y de-
mds normativa de la funcién publica, todo ello sin perjuicio
de las necesarias especialidades, propias de la naturaleza y
funciones del Cuerpo de Letrados de la Administracién de
Justicia.

Se mantienen, asimismo, las actuales tres categorias
existentes en el Cuerpo de Secretarios Judiciales y se in-
troducen mejoras técnicas aclarando la regulacion de esta
materia.

Por otra parte, se prevé un sistema de sustituciones ins-
pirado en los principios de la Ley Orgdnica 8/2012, de 27
de diciembre, de medidas de eficiencia presupuestaria en
la Administracion de Justicia, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, con la
finalidad de fomentar y primar las sustituciones entre Le-
trados de la Administracién de Justicia, quedando el lla-
mamiento a Letrados sustitutos como algo excepcional. Se
trata de profesionalizar la Justicia en todos sus ambitos y
buscar una reduccién importante en el coste econémico
que viene suponiendo el actual sistema.

Finalmente, en la vigente Ley el régimen disciplinario
de los Secretarios judiciales es el previsto por remisién en
el libro VI (resto de personal al servicio de la Administra-
ci6n de Justicia), lo que venia impidiendo una adaptacién a
las peculiaridades propias de la actuacion de éstos. Por ello,
se incorpora en el Libro de Letrados de la Administracién
de Justicia un régimen disciplinario propio en el que, entre
otros aspectos, se incluye la sancién de multa para facilitar
asi la graduacion de las sanciones a imponer y se realiza
una referencia expresa al principio de proporcionalidad en-
tre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la
sancion aplicada.
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La reforma incide también en el ambito del ex-
purgo de documentos judiciales ya tramitados y re-
sueltos y cuya conservacién resulta innecesaria y
genera un coste para la Administracion.

También como novedad se establece que los Institu-
tos de Medicina Legal y Ciencias Forenses contardn con
unidades de valoracion forense integral, de los que podran
formar parte los psicélogos y trabajadores sociales que se
determinen para garantizar, entre otras funciones, la asis-
tencia especializada a las victimas de violencia de género y
doméstica, menores, familia y personas con discapacidad.

En cuanto al libro VII, se incluye a los Graduados
Sociales como profesionales que, al prestar la repre-
sentacion técnica en el ambito social, pueden actuar
como colaboradores de la Administracién de Justi-
cia.

SE CREA UNA LEY DE JURISDICCI()N
VOLUNTARIA

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.
(BOE niim. 158, de 3 de julio de 2015)

La Ley de la Jurisdiccién Voluntaria no se justifica sélo
como un elemento mas dentro de un plan de racionali-
zacion de nuestro ordenamiento procesal civil. Tampoco
como un simple cauce de homologacion legislativa con
otras naciones. La Ley de la Jurisdiccién Voluntaria debe
ser destacada, ademds, como contribucién singular a la
modernizacién de un sector de nuestro Derecho que no
ha merecido tan detenida atencién por el legislador o los
autores como otros dmbitos de la actividad judicial, pero en
el que estdn en juego intereses de gran relevancia dentro de
la esfera personal y patrimonial de las personas.

Esta Ley es, en otras palabras, la respuesta a la necesidad
de una nueva ordenacion legal, adecuada, razonable y rea-
lista de la jurisdiccion voluntaria. En la normativa anterior
no era dificil advertir la huella del tiempo, con defectos de
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regulacion y normas obsoletas o sin el adecuado rigor técni-
co. Las reformas parciales experimentadas en este tiempo
no evitaron la pervivencia de disposiciones poco armoéni-
cas con instituciones orgdnicas y procesales vigentes mds
modernas, lo que constituy6 un obstdculo para alcanzar la
eficacia que se espera de todo instrumento legal que debe
servir como cauce de intermediacion entre el ciudadano y
los poderes publicos.

La Ley de la Jurisdiccién Voluntaria aprovecha la expe-
riencia de los operadores juridicos y la doctrina emanada
de los tribunales y de los autores para ofrecer al ciudadano
medios efectivos y sencillos, que faciliten la obtencién de
determinados efectos juridicos de una forma pronta y con
respeto de todos los derechos e intereses implicados.

SUBVENCIONES
Estatales

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL
VEHICULO EFICIENTE PIVE-7

Real Decreto 124/2015, de 27 de febrero, por el que se regula
la concesion directa de subvenciones del “Programa de Incen-
tivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-7)". (BOE niim. 51, de 28
de febrero de 2015)

Final de la convocatoria: 2 de abril de 2016

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL
VEHICULO EFICIENTE PIVE-8

Real Decreto 380/2015, de 14 de mayo, por el que se regula
la concesion directa de subvenciones del “Programa de Incen-
tivos al Vehiculo Eficiente (Pive-8)". (BOE niim. 116, de 15
de mayo de 2015)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2015
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LEY 15/2015, DE 2 DE JULIO, DE LA JURISDICCION
VOLUNTARIA: NOTAS QUE LA CARACTERIZAN Y
NOVEDADES QUE APORTA

Antonio Fernandez de Bujan. Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid. Vocal
de las Ponencias de Jurisdiccion Voluntaria de 2002- 2005 y 2012,
en la Comision General de Codificacion

U e

SUMARIO

1. Entrada en vigor
a) Excepciones
b) Régimen transitorio
c) Notas caracterizadoras: Procedimiento garantista
d) Redistribucién de competencias en el seno del 6rgano judicial
e) Desjudicializacién
f) Alternatividad
2. Principales novedades

En el marco del Estado Constitucional de Derecho la reforma de la JV era una de las piezas que queda-
ban todavia por encajar en el marco del Ordenamiento Juridico, dado que la Ley Procesal Civil del afio
2000 opté por regular la JV en una Ley especifica, siguiendo en este punto el modelo constitucional
alemdn, en el que la actual Ley de Jurisdiccion Voluntaria tiene cardcter independiente de la restante
legislacion procesal. La reforma de la JV fue, por otra parte, una de las materias previstas en el Pacto
de Estado por la Justicia, suscrito por los Partidos Politicos mayoritarios, en el ario 2001".

ENTRADA EN VIGOR. en el BOE el texto de la Ley de Juris-  de julio, excepto:
EXCEPCIONES. REGIMEN diccién Voluntaria, L]V, que entré en
TRANSITORIO vigor, conforme a la disposicién final 1. Las disposiciones regulado-
vigésima primera, a los veinte dfas de ras de la adopcion, que entrardn
Con fecha 3 de julio, se publicé  su publicacién, por tanto, el pasado 23 en vigor cuando entre en vigor

1 Vid. en Ferndndez de Bujdn, La reforma de la Jurisdiccion Voluntaria. Textos prelegislativos, legislativos y tramitacién parlamentaria, Madrid,
Dykinson, 2015, pp. 560
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la Ley de Modificacion del sis-
tema de Proteccién a la infan-
ciay a la adolescencia.

2. Las disposiciones que re-
gulan las subastas voluntarias
celebradas por los Secretarios
judiciales, y las que establecen
el régimen de las subastas nota-
riales, que entrardn en vigor el
15 de octubre de 2015.

3. Las modificaciones de deter-
minados articulos del Cédigo
Civil, y de disposiciones y ar-
ticulos de la Ley del Registro
Civil, relativas a la tramitacién
y celebracién del matrimonio
civil, que entrardn en vigor el
30 de junio de 2017.

4. Las modificaciones del ar-
ticulo relativo a la celebracién
del matrimonio, contenido en
las Leyes por las que se aprue-
ba el acuerdo de cooperacién
del Estado con las confesiones
Religiosas Evangélicas, Israeli-
tas, que pasan a denominarse
judias, e Islamicas, de Espafia,
que entrardn en vigor el 30 de
junio de 2017.

5. Las disposiciones de la Ley
del Notariado, que establecen
las normas reguladoras del acta
matrimonial y de la escritura
ptblica de celebracién del ma-

LHIIA/ /0000104000000 90 005004000000 00 00450040 4900000000 10900000 090000 00000000000 044/

LEGISLACION

www.ksp.es

e ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. (Normas
basicas. Marginal: 6926950)

e (Cadigo Civil. (Normas basicas. Marginal: 3716)

e ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas basi-
cas. Marginal: 12615)

e Leyde 28 de mayo de 1862, del notariado (Marginal: 3673)

e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Normas basi-
cas. Marginal: 109184)

trimonio, que entrardn en vigor  sitorias previstas, junto al régimen

el 30 de junio de 2017. general conforme al cual los expe-
dientes afectados por la L]V que se

En las cinco Disposiciones Tran-  encontraran en tramitacion, al tiempo

“Para la presentacion de los recursos de
revision y apelacion que se interpongan
contra la resolucion definitiva que se dicte
en el expediente, y a partir del momento en
que se formule oposicién, sera necesaria, la
intervencién de Abogado y Procurador”

Economist & Jurist 17
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“En materia de derecho de obligaciones,

se regulan, la consignacion judicial, y el
procedimiento de deslinde sobre fincas que
no estuvieran inscritas en el Registro de la

Propiedad”

de su entrada en vigor, se continua-
rén tramitando conforme a la legisla-
cién anterior, se establecen regimenes
transitorios particulares en materia de:

a) Herencias abintestato a favor
de la Administracién Publica

b) Subastas voluntarias

¢) Expedientes de adopcién y
matrimoniales, y

d) Matrimonios celebrados por
las confesiones religiosas evan-
gélicas, judias e islamicas y por
las que hayan obtenido el reco-

nocimiento de notorio arraigo
en Espana.

NOTAS CARACTERIZADORAS
Procedimiento garantista

La articulacién de un Procedi-
miento General garantista. En este
sentido, cabe subrayar la notable
aproximacion de los procedimien-
tos general y especificos de JV,
comunes para Jueces y Secreta-
rios Judiciales, a la regulacién del
proceso.

W A

JURISPRUDENCIA

www.ksp.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2015,
nim. 240/2015, N° Rec. 72/2014, (Marginal: 69344963)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de enero de 2015,
num. 769/2014, N° Rec. 2290/2012, (Marginal: 69344964)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de julio de 2014, nam.
399/2014, N° Rec. 495/2013, (Marginal: 69344967)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de septiembre de
2013, nim. 538/2011, N° Rec. 1479/2011, (Marginal: 2443928)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de julio de 2013, nam.
519/2013, N° Rec. 990/2011, (Marginal: 2448963)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de mayo de 1986,

(Marginal: 69344962)
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Asf, en materia de dias y horas h4bi-
les; audiencia y préctica equiparacién
de las posiciones de solicitantes; afec-
tados e interesados; prevision de las
distintas vicisitudes procesales propias
de la jurisdiccién, como la acumula-
cién de expedientes o el tratamiento
procesal de la competencia; préctica
de todo tipo de pruebas; limitacién del
principio de impulso de oficio; previ-
sién de que la oposicién se tramitard
en el curso del expediente; recursos
de reposicion, revision y apelacion;
grabaciéon de la comparecencia; for-
mulacién provisional de conclusiones;
cumplimiento y ejecucién de las reso-
luciones; y supletoriedad de la LEC. A
ello alude la E.M I11: “Se toma especial
cuidado en adaptar los expedientes de
JV a los principios, preceptos y normas
generales contenidos en la LEC...".

Especial consideracién requiere la
previsién de oposicién y su tramita-
cién y resolucion en el marco de la ]V,
salvo que la ley disponga lo contario,
en la medida que supone un cambio
notable de concepcion de la JV. En el
articulo 17.3 de la L]V, en el que se
regula la admisién de la solicitud y ci-
tacion de los interesados, se prevé de
forma clara la oposicién vy, por tanto,
la contradiccion en la JV: “Si alguno
de los interesados fuera a formular opo-
sicion, deberd hacerlo en los 5 dias si-
guientes a su citacién, y no se hard con-
tencioso el expediente, ni impedird que
contintie su tramitacion hasta que sea
resuelto, salvo que la ley expresamente
lo prevea. Del escrito de oposicion se
dard traslado a la parte solicitante in-
mediatamente”. Referencia especifica a
la oposicion se realiza asimismo en el
apartado X de la Exposicion de Moti-
vos: “Cuestion a destacar es que, salvo
que la Ley expresamente lo prevea, la
formulacion de oposicion por alguno
de los interesados no hard contencioso
el expediente, ni impedird que continiie
su tramitacion hasta que sea resuelto”.

Redistribucion de competencias



en el seno del érgano judicial. Des-
judicializacién

La redistribucién de competencias
en el seno del 6rgano judicial y la des-
judicializacién de procedimientos de
naturaleza administrativa que salen de
su actual 6rbita judicial, para incardi-
narse en la competencia de otros ope-
radores juridicos.

En el texto de L]V se regula el pro-
cedimiento judicial general de ]V, de
aplicacion subsidiaria a lo no previs-
to en los procedimientos especificos,
y los procedimientos especificos de
competencia judicial, y se extrae de
su articulado la regulacién de los ex-
pedientes cuya competencia se atribu-
ye a Notarios y Registradores que se
incardina en su legislacién especifica
Notarial o Registral, por lo que a tal
efecto las disposiciones finales de la
LV] recogen las modificaciones perti-
nentes.

Por lo que se refiere a los pro-
cedimientos que se mantienen en
el seno de la Administracion de
Justicia, el criterio seguido por la
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“En materia mercantil, se regulan,

con competencia atribuida, de forma
alternativa, a los Secretarios judiciales

y a los Registradores Mercantiles: la
convocatoria de las juntas generales, la
asamblea general de obligacionistas, la
reduccion de capital social, amortizacién
0 enajenacion de las participaciones o
acciones, y el nombramiento de auditor,
liquidador, auditor o interventor”

LJV es el de otorgar el impulso y
la direccién de los expedientes a
los Secretarios judiciales, atribu-
yéndose al Juez o al propio Secre-
tario judicial, segiin el caso, la de-
cisién de fondo que recaiga sobre
aquellos y las demas resoluciones
que expresamente se indiquen
por esta Ley, conforme al art. 2.3.

"""_:!lft:F: -
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Se reserva la decision de fondo al
Juez de aquellos procedimientos que
afectan al interés publico o al estado
civil de las personas, los que precisan
una especifica actividad de tutela de
normas sustantivas, los que pueden
deparar actos de disposicién o de re-
conocimiento, creacién o extincién de
derechos subjetivos o cuando estén en
juego los derechos de menores o per-
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sonas con capacidad modificada judi-
cialmente. El resto de procedimientos
serdn resueltos por el Secretario Judi-
cial, conforme a 2. 3, pérrafo 2°.

De este modo, el Juez es el encar-
gado de decidir, con dos excepciones,
los procedimientos de jurisdic-
cion voluntaria en materia de
personas y de familia, y también
alguno de los procedimientos en
materia mercantil - exhibicién de li-
bros de las personas obligadas a llevar
contabilidad, arts. 112 a 116, disolu-
cién judicial de sociedades, arts. 125 a
128-, de derechos reales - la autoriza-
ci6n judicial al usufructuario para re-
clamar créditos vencidos que formen
parte del usufructo, arts. 100 a 103 -,
de Derecho de obligaciones - fijacién
del plazo para el cumplimiento de las
obligaciones, arts. 96 y 97 - y de de-
recho sucesorio - albaceazgo, salvo un
supuesto de competencia del SJ, art.
91 y aceptacion y repudiacion de la
herencia, arts. 93 a 95 - Las com-
petencias atribuidas a los Jueces son
siempre exclusivas.

Se reconoce competencia, para
resolver a los Secretarios Judicia-
les, en materia de personas, en la
habilitacion para comparecer en
juicio y el nombramiento del de-
fensor judicial, arts. 27 a 32, yen
la declaracién de ausencia y falle-
cimiento, arts. 67 a 77.

Alternatividad

La opcién por la alternatividad, con
cardcter preferente, entre Secretarios
Judiciales, Notarios y Registradores,
en atencion a que la idea de las com-
petencias compartidas, supone un be-
neficio para el ciudadano que podra
optar por acudir, con andlogo grado
de seguridad juridica, ante la Oficina
Judicial, presidida por el Secretario
Judicial, de forma gratuita, o hacerlo
ante un Notario o Registrador, cuando
considere que el pago del arancel se
vea compensado por razones de celeri-
dad, proximidad o especialidad.

PRINCIPALES NOVEDADES

- Conforme al art. 3 L]V, en los ex-
pedientes que se tramiten ante el
6rgano judicial sélo sera precep-
tiva la intervencién de abogado y
procurador en aquellos casos en
los que la ley asi lo prevea. Para
la presentacién de los recursos
de revision y apelacion que se
interpongan contra la resolucién
definitiva que se dicte en el ex-
pediente, y a partir del momento
en que se formule oposicién, sera
necesaria, en todo caso, la inter-
vencién de Abogado y Procurador.

En los expedientes de separacién o
divorcio de mutuo acuerdo, sin hijos
menores no emancipados o con la ca-
pacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores, que
se tramiten ante Notario, se prevé la
preceptividad de la intervencién de
abogado para asistir a cada uno de los
intervinientes, conforme a los arts. 82

y 87 CC.

- Conforme al art. 4 L]V el Ministe-
rio Fiscal intervendrd en los expedien-
tes de jurisdiccién voluntaria cuando

W
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afecten al estado civil o condicién de
la persona o esté comprometido el in-
terés de un menor o una persona con
capacidad modificada judicialmente, y
en aquellos otros casos en que la ley
expresamente asf lo declare.

- En las 21 DF contenidas en la
LJV se modifican un total de 18 Textos
Legales y mds de 200 articulos.

- La armonizacién del PL]JV con la
Convencion de la ONU de 2006 sobre
los Derechos de las personas con dis-
capacidad, con el Proyecto de Ley de
Cooperacion juridica Internacional, y
con el Proyecto de Ley de Modifica-
cién del Sistema de Proteccion a la
Infancia y a la Adolescencia.

- En materia de personas, se regu-
lan, en competencia judicial, en
la LJV: la autorizacién judicial del
reconocimiento de la filiacién no
matrimonial, arts. 23 a 26, la adop-
cién, arts. 33 a 42, la tutela, la cu-
ratela y la guarda de hecho, arts.
43 a 51, concesién judicial de la
emancipacién y del beneficio de
la mayoria de edad, arts. 53 a 55,
la adopcién de medidas de protec-
cion del patrimonio de las perso-
nas con discapacidad, arts. 56 a 58,
aprobacion judicial del consen-
timiento prestado a las intromi-
siones legitimas en el derecho al
honor, a la intimidad o la propia
imagen de menores o personas
con capacidad modificada judi-
cialmente, arts. 59 y 60, la autori-
zacién o aprobacién judicial para
realizar actos de disposicion, gra-
vamen u otros que se refieran a
los bienes o derechos de menores
o personas con capacidad modifi-
cada judicialmente, arts. 61 a 66y,
el procedimiento para la constata-
cién de la concurrencia del con-
sentimiento libre y consciente del
donante y demads requisitos exigi-
dos para la extraccion y trasplante
de 6rganos de un donante vivo,

de manera concordante con la le-
gislacion interna e internacional
aplicable, arts. 78 a 80.

El acogimiento de menores estd
regulado por separado, en la Dispo-
sicion Adicional segunda, en previ-
si6n de una futura desjudicializacién
del procedimiento.

Se ha procedido a modificar
el sistema legal actual de decla-
racién de fallecimiento, de com-
petencia del Secretario Judicial,
para prever un expediente de ca-
racter colectivo e inmediato, para
todas aquellas personas respecto a
las que se acredite que se encontra-
ban a bordo de una nave o aerona-
ve cuyo siniestro se haya verificado,
tratando de dar mejor solucién a los
problemas e incidencias que se pro-
ducen a los familiares de residentes
en Espafa que en cualquier lugar
del mundo se vean involucrados en
un siniestro del que pueda colegirse

la certeza absoluta de su muerte.

- En materia de derecho de fami-
lia, se regulan, en la L]V, la dispensa
del impedimento de muerte dolosa del
coényuge anterior, que hasta ahora co-
rrespondfa al Ministro de Justicia, se
atribuye al Juez, vy el de parentesco
para contraer matrimonio, arts.81 a
84, la intervencion judicial en relacién
con la adopcién de medidas especifi-
cas para el caso de desacuerdo en el
ejercicio de la patria potestad, art. 86,
o para el caso de ejercicio inadecuado
de la potestad de guarda o de admi-
nistracion de los bienes del menor o
persona con capacidad modificada
judicialmente, art. 87, y también un
procedimiento para los casos de des-
acuerdo conyugal y en la administra-
cién de bienes gananciales, arts. 87 a

89.

Se ha eliminado la dispensa
matrimonial de edad, al elevarla
de 14 a 16 afos, de acuerdo con la
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propuesta realizada por los Ministe-
rios de Justicia y de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad.

- En materia de derecho suce-
sorio, se regulan, ademds de los
que se reservan al ambito judi-
cial, ya mencionados, los que se
atribuyen al Secretario judicial,
con competencia compartida con
los Notarios, como la renuncia o
prérroga del cargo de albacea o
contador-partidor, la designacién
de éste y la aprobacién de la par-
ticion de la herencia realizada
por el contador-partidor dativo,
arts. 91 y 92 LJV y art. 66 LN y de
los demds expedientes de Derecho su-
cesorio se hacen cargo, con cardcter
exclusivo  los Notarios: declaracion
de herederos abintestato, arts. 55y 56
LN, presentacion, adveracion, apertu-
ra y protocolizacién de los testamen-
tos cerrados, olégrafos, y otorgados en
forma oral, arts. 57 a 65, formacién de
inventario, art. 67.

derecho de
obligaciones, se regulan, la con-
signacién judicial, arts. 98 y 99,
y el procedimiento de deslinde
sobre fincas que no estuvieran

- En materia de

inscritas en el Registro de la Pro-
piedad, arts. 104 a 107, se atribuyen
a la competencia del Secretario judi-
cial. Se prevé asimismo, con cardcter
alternativo, la consignaciéon notarial,
art. 69 LN.

- Se regulan las subastas volunta-
rias, a realizar por el Secretario judicial
de forma electrénica, arts. 108 a 111.
Se prevé asimismo, con cardcter alter-
nativo, la subasta notarial electrénica,
arts. 72 .a 77 LN.

- En materia mercantil, se re-
gulan, con competencia atribuida, de
forma alternativa, a los Secretarios ju-
diciales y a los Registradores Mercan-
tiles: la convocatoria de las juntas
generales, arts. 117 a 119 L]V vy arts.
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169 a 171 LSC, la asamblea gene-
ral de obligacionistas, arts. 129 a
131 LJV y 422 LSC, la reduccién
de capital social, amortizacién o
enajenacion de las participacio-
nes o acciones, art. 124 LJV y 139
Y 141 LSC, y el nombramiento de
auditor, liquidador, auditor o in-
terventor, arts. 120 a 123 L]V y arts.
265, 266, 375, 380, 381 y 389 LSC.
También se incluyen los expe-
dientes de robo, hurto, extravio o
destruccién de titulo valor, o re-
presentacion de partes de socio,
arts.132 a 135 LJV y 78 LN, y el
nombramiento de perito en los
contratos de seguro, arts.136 a 138
LJV y 80 LN, con competencia atri-
buida, de forma alternativa, a los Se-
cretarios judiciales y a los Registrado-
res Mercantiles.

- Se regula la conciliacién judicial,
LJV, arts.139 a 148, notarial, arts. 81
a 83, y registral, conforme al art. 103
bis LH, en el marco de cualquier
controversia inmobiliaria, urba-
nistica y mercantil o que verse
hechos o actos inscribibles en el
Registro.

- Celebracién de matrimonio ante
Secretario Judicial o Notario.

Para la tramitacién y celebracion

del matrimonio civil se requiere:

1) La previa acreditacion: mediante
acta notarial o mediante expediente
del Secretario Judicial, el Encarga-
do del Registro Civil o el funcionario
diplomédtico o consular encargado de
éste en el extranjero, del cumplimien-
to:

a) De los requisitos de capaci-
dad de ambos contrayentes y,

b) De la inexistencia de impedi-
mentos o de su dispensa, o de
cualquier género de obstdculos
para contraer matrimonio.

El acta notarial y el expediente
del secretario judicial, en materia
de matrimonio, no podran expe-
dirse hasta el 30 de junio de 2017,
conforme a la D. F. vigésima, de en-
trada en vigor. Es por ello que hasta la
fecha senalada, el expediente matri-
monial deberd ser necesariamente ela-
borado por el Encargado del Registro
Civil o el

consular encargado de éste, si el ma-

funcionario diplomético o
trimonio se celebra en el extranjero.

2) La celebracién del matrimonio
que tendrd lugar conforme a la D. T.
cuarta, referente a Expedientes de
adopcion y matrimoniales, y ala D. F.
vigésima, de Entrada en vigor.

Resuelto favorablemente el expe-
diente matrimonial por el Encargado
del Registro Civil o, en su caso, el
funcionario diplomdtico o consular, el
matrimonio se podrd celebrar, a elec-
cién de los contrayentes, ante:

- Hasta el 30 de junio de 2017,
ante:

a) El Juez encargado del Regis-
tro civil,

b) los Jueces de Paz,

c) el Alcalde del municipio en
que tenga lugar el matrimonio o
Concejal en quien este delegue,

d) el Secretario Judicial,

e) el Notario libremente elegi-
do por los contrayentes que sea
competente en el lugar de cele-
bracién, y

f) el funcionario diplomético o
consular Encargado del Regis-
tro Civil en el extranjero.

A partir del 30 de junio de 2017, se
establece que el matrimonio se cele-
brard asimismo ante unos de los ope-



radores juridicos mencionados, con
excepcion del Encargado del Registro
Civil, conforme al art. 51, apartado 2

del CC.

En relacién con la polémica suscita-
da acerca de si para la celebracién del
matrimonio ante Secretario Judicial o
Notario, habrd de esperarse al 30 de
junio de 2017, conforme a lo previsto
en la mencionada DF vigésimo prime-
ra, punto 3, o bien dicha competencia
podra ejercitarse desde la entrada en
vigor de la L]V, y sera sélo la trami-
tacion del acta o expediente de capa-
cidad de los contrayentes lo que no
podrd realizarse por estos operadores
jurfdicos hasta la fecha indicada, pare-
ce claro que la prevision especifica de
la DT 42, 3°, relativa a la competencia
del Secretario Judicial o Notario, avala
la segunda de las hipétesis.

- Separacién y divorcio de mutuo
acuerdo: conforme a la nueva redac-
cién de los articulos 82 y 87 CC se
prevé que los cényuges puedan
acordar su separacién o divorcio
de mutuo acuerdo mediante la
formulacién de un convenio regu-
lador ante el Secretario Judicial o
en escritura publica ante Notario.

- Se prevé, por considerarse nece-
sario su adaptacion a la nueva realidad
social y desarrollo legislativo en el 4m-
bito penal, una nueva regulaciéon de
las causas de indignidad para heredar.

- Se prevé una nueva regula-
cion de la capacidad para ser tes-
tigo en el otorgamiento de los tes-
tamentos en el articulo 681 del CC,
consistente en suprimir la incapacidad
de ser testigos en los testamentos de
“los ciegos y los totalmente sordos y mu-
dos” y de “los que no estén en su sano
juicio”, y prever: “los que no presenten
el discernimiento necesario para desa-
rrollar la labor testifical”.

- Se establece que aquellas confe-
siones religiosas que hayan sido reco-
nocidas con la declaracién de notorio
arraigo en el Registro de entidades re-
ligiosas, puedan celebrar matrimonio
religioso con efectos civiles, equipa-
randose al resto de confesiones que ya
disfrutaban de esta realidad.

- Se reconoce al Director Ge-
neral del Patrimonio del estado
la competencia para acordar la
incoacion del procedimiento de
declaracion de heredero abin-
testato a favor de la Administra-
cién General del Estado, de las
Comunidades Aut6nomas o de otros
organismos, lo que supone la des-
judicializacién de esta materia, y la
modificacién del tradicional reparto
en tres partes del haber hereditario,
al establecerse que una de ellas serd
ingresada en el tesoro publico y las
otras dos se destinardn a asistencia
social, conforme a la DF. 8.

- Se traslada al 4mbito de la juris-
diccién contenciosa el secuestro in-
ternacional de menores, conforme a

la DF 8%

- Entre las nuevas atribuciones
otorgadas al Notario, cabe destacar
la previsiéon para reclamar notarial-
mente deudas dinerarias que resul-
ten no contradichas, que permiten
lograr una carta de pago voluntaria o
la formacién mediante un expedien-
te, de un titulo ejecutivo extrajudi-
cial al que el deudor podra oponer,
en via judicial, no solo el pago sino
todas aquellas causas establecidas en
el articulo 557 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Quedan excluidas las
reclamaciones en las que intervenga
un consumidor o usuario de servicios,
o las derivadas de la Ley de Propie-
dad Horizontal por las especialidades
que concurren en ellas, asf como las
materias indisponibles por razén de
su materia.

- Se reforma el articulo 14 de la
Ley Hipotecaria para reconocer como
titulo de la sucesion hereditaria, a los
efectos del Registro, junto al testa-
mento y al contrato sucesorio, el acta
de notoriedad para la declaracién de
herederos abintestato, la declaracién
administrativa de heredero abintesta-
to a favor del Estado o de las Comu-
nidades Auténomas y el certificado
sucesorio europeo. H
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CONCLUSIONES

e E| caracter plenamente garantista del procedimiento general y de los procedimientos especificos, y la desjudi-
cializacion de determinadas competencias atribuidas a los Jueces, en las que primaba su naturaleza adminis-
trativa, se configuran como las principales novedades de la LJV

e |a nueva regulacién de la JV, se adapta a la actual realidad social, delimita y racionaliza las competencias
atribuibles a los distintos operadores juridicos, pone fin a la concepcién de la JV como un cajén de sastre y un
campo de experimentacion del legislador, y constituye el punto de partida para la elaboracién de una Teoria
General de esta esfera del Ordenamiento, en el marco de la dogmatica del Derecho Procesal
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;COMO EVITAR EL CIERRE DE UN LOCAL POR FALTA
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La comunicacion previa y la declaracién responsables
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La pregunta que formulamos y a la que pretendemos dar una respuesta comprensible, de modo que
tenga un fdcil entendimiento, esconde sin embargo una palabra cuyo significado desde el punto de

vista técnico-juridico es distinto del lenguaje comtin. Me refiero al término licencia. En general, esta
palabra es usada comtinmente para designar cualquier habilitacién administrativa precisa para poder

desarrollar una actividad econémica.

Sin embargo, desde el punto de vista técnico-juridico la licencia es sélo una de las diversas habilitacio-

nes administrativas que el marco normativo espanol contempla, y que tiene un régimen juridico especi-

fico y distinto de otras, como son la autorizacién, la comunicacién previa y la declaracién responsable.
Estas distintas habilitaciones son titulos administrativos que permiten el ejercicio de una actividad
econdmica bajo el control de la Administracién Publica (en adelante Administracion).

PLANTEAMIENTO GENERAL.
DISTINTAS “LICENCIAS”

Tradicionalmente se ha utilizado el
régimen de control previo, es decir, que
la actividad no podia ser desarrollada
hasta que la Administraciéon competen-
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te habfa procedido a comprobar que la
actividad era conforme a la normativa
de aplicacion, que en el desarrollo de
la misma se prevefan las medidas pre-
ventivas y correctivas para que ésta se
desarrollase con el minimo riesgo e
incidencia posible para la salud de las

personas y el medio ambiente, y que
las instalaciones contempladas para el
desarrollo de esa actividad también se
ajustaran a la normativa vigente.

Una vez verificado por parte de
la Administracién el cumplimien-



to de la normativa sectorial, ur-
banistica, y ambiental, se procede
por parte de la misma a emitir un
titulo juridico que indica que la
actividad puede ejercerse. Entre
las figuras que se enmarcan dentro de
este sistema de control previo y emi-
sién de un titulo juridico se contem-
plan las licencias y las autorizaciones.

Sin embargo, la normativa vigente
establece otro sistema de habilitacion
administrativa que comporta también
el control administrativo de la acti-
vidad, sin bien, ese control no es de
cardcter previo como en el caso de las
licencias y autorizaciones donde se
produce una intervencién administra-
tiva de verificacion <<ex ante>> del
inicio de la actividad, en el sentido de
que la Administracién no actda con
anterioridad al funcionamiento de la
actividad, sino que se produce una
simple actuaciéon de recepcion, y el
registro de la documentacién presen-
tada por el administrado.

COMUNICACION PREVIA Y
DECLARACION RESPONSABLE

En ese tipo de control administrati-
vo nos encontramos con las figuras ju-
ridicas de la comunicacion previa y la
declaracion responsable. Aqui con esas
habilitaciones, el control adminis-
trativo sobre la actividad se pue-
de realizar en cualquier momento
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vidades de servicios y su ejercicio. (Legislacién General. Marginal:
98956)

e ey sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
(Ley 17/2009, de 23 de noviembre) (Legislacion General. Marginal:
98956)

e Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. (Legislacién
General. Marginal: 116126)

e |Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de merca-
do. (Legislacion General. Marginal: 685374)
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“Si la comunicacion previa o la declaracién
responsable no se han realizado
correctamente la situacion legal es
equivalente a la de desarrollar la actividad
sin “licencia”
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desde que el ciudadano presenta
la documentacion en el registro de
la Administracién competente. Se
produce pues un cambio substancial,

estructural entiendo, que da un giro co-
pernicano al planteamiento legal tradi-
cional existente en Espafia hasta la im-
plementacién de la Directiva 2006/123
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del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior (en
adelante Directiva Servicios).

El control administrativo no re-
quiere que sea previo, sino que se
otorga mayor confianza a la per-
sona que quiere realizar la activi-
dad, con la simple presentacién
de la documentacién acreditativa,
conforme se ajuste a los requeri-
mientos normativos ya puede ini-
ciarla, sin que sea necesaria la verifi-
cacién por parte de la Administracion.
La actuacién de la Administracién
previa al inicio de la actividad sélo al-
canza al registro de documentacion.
Una vez presentada la norma juridica
le permite desarrollar la actividad sin
ninguna espera hi ningdn otro trdmite
administrativo. Eso si, la documenta-
cién presentada debe ser completa de
acuerdo a lo establecido por la legis-
lacién.

Este cambio se produce a partir de
la incorporacién al derecho espafiol de
las determinaciones de la Directiva de
Servicios mediante las leyes estatales:
17/2009 de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio, y 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacién de diver-
sas leyes para su adaptacién a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio; asi como
la 2/2011 de economia sostenible, la
20/2013, de 9 de diciembre, de garan-
tia de la unidad de mercado, se adap-
ta la Ley de Bases de Régimen local.
Ademds de la normativa autonémica
dictada al efecto.

A partir de este bloque legal, este
régimen se generaliza y cobra un pro-
tagonismo real mediante las leyes que
regulan la intervencién administrativa
de las actividades.

Por consiguiente con anterioridad a
esas leyes, tedricamente, no se podia



producir una situacién en la que se
desarrollase una actividad econémica
sin haber obtenido la licencia oportu-
na, precisamente por ese cardcter pre-

vio del control administrativo.

Las actividades que se desarrollan
sin la previa obtencién de la licencia
preceptiva son actividades clandes-
tinas, precisamente por carecer del
titulo administrativo necesario e im-

prescindible para su inicio.

En este supuesto, en el caso de
reaccién administrativa frente a la
actividad “pirata” presentaba una de-
fensa legal muy compleja, en tanto en
cuanto, las armas de la Administracién
frente al clandestino son muy poten-
tes, y ademds si la Administracion es
diligente comporta inmediatamente la
orden el cese de la actividad y el cierre
fisico del local y, ademds, la tramita-
ci6n de un procedimiento sanciona-

dor.

MEDIOS DE DEFENSA

La situacion legal después de la en-

“Una medida que puede evitar el cierre

del local, consiste en efectuar una nueva
comunicacion previa o declaracion
responsable en la que se incluyan todas las
medidas previstas por la normativa vigente”

trada en vigor en el territorio espafiol
de la Directiva de Servicios, cambia,
precisamente, porque el régimen de las
comunicaciones previas y las declara-
ciones responsables libera del control
previo a una multitud de actividades
de tener que esperar a que la Adminis-
traciéon Publica otorgue la “licencia”, y
s6lo a partir de entonces poder empe-
zar a funcionar.

Con el régimen de comunica-
ciones previas y declaraciones
responsables el inicio de la activi-
dad se hace en el mismo momento

en que se presenta ante la Admi-
nistracién la instancia, hay plena
simultaneidad.

Ello significa que la persona que
efectiia la comunicacién previa o
la declaracion responsable, asume
personalmente la responsabilidad
de que el contenido de su comuni-
cacién o declaracién es conforme
a derecho y completa. Por consi-
guiente, si la comunicacién previa
o la declaracién responsable no

se han realizado correctamente,
la situacion legal es equivalente a
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“La estrategia juridica para evitar el cierre
del local pasa, por un lado, por utilizar
todos los tramites que el procedimiento
administrativo brinda al administrado para
intervenir por escrito, argumentando, si es
posible, la levedad de la deficiencia y las
posibles soluciones que se pueden ofrecer
para adecuarse a la normativa, y, a la vez,
por la via verbal, entablar contacto con el
personal de la Administracion Publica”

la de desarrollar la actividad sin
“licencia”.

La Administracién Publica, que
sigue teniendo el control del ejercicio
de las actividades, puede, en cual-
quier momento, efectuar la com-
probacion de la adecuacion de la
actividad que esta habilitada, de
la misma manera que puede ejer-
citar la funcién inspectora para
cerciorarse de que todas las me-
didas protectoras, preventivas y/o
correctoras estan debidamente
implementadas y en orden.

En el caso de que no se tenga
todo en regla es cuando la perso-
na se enfrenta, como dice el titulo
de este articulo al cierre del local
por falta de “licencia”. Ya que habra
estado ejerciendo la actividad, y rea-
lizo sin la habilitacién administrativa.

La actuacién de la Administracién
Publica ante la incorrecta adecuacién
a la normativa vigente de la actividad
deberfa pasar por ordenar el cese de
la actividad, lo que en términos de
vocabulario comtn supone el cierre
del local. Lo que legalmente puede
llegarse a producir incluso fisicamente
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si la persona no cumple con la orden
de cese.

Legalmente la actuacién ad-
ministrativa vendra marcada por
la gravedad del incumplimiento
del particular que realiza la ac-
tividad, ya que la Administracién
viene obligada a actuar de forma
proporcionada y tomen las medidas
que, garantizando el interés general,
sean lo menos onerosas para el parti-
cular.

La Administracién debe proce-
der contra la persona que realiza la
actividad sin la habilitacién correcta,
sin embargo, tal como establece la
normativa vigente deberd hacerlo de
acuerdo al procedimiento administra-
tivo legalmente establecido, es decir,
la Administraciéon no puede reaccio-
nar fuera de los cauces que el Dere-
cho establece.

Asf pues, la primera oportunidad
de evitar el cierre del local por falta de
licencia pasard por comprobar que las
medidas que toma la Administracién
se adectan al procedimiento adminis-
trativo legalmente establecido, en sus
dos vertientes, esto es, si la medida es

posible en el procedimiento utilizado
y también si se han seguido los pasos
previstos en el procedimiento para po-
der dictar la medida concreta.

Con cardcter general, los procedi-
mientos relativos a las “licencias” de
actividades prevén mecanismos para
que las deficiencias legales cometidas
por los particulares puedan ser subsa-
nadas, es decir, permiten una segunda
oportunidad para que la actividad pue-
da seguir siempre que la persona que
la realiza tome las medidas legalmente
exigibles y entre en la senda de la ple-
na legalidad.

Ello se observa con mds intensidad
en las deficiencias leves, es decir, las
que tengan o puedan tener menor in-
cidencia en el bien juridico protegido
y, por tanto, que el riesgo para las per-
sonas o las cosas sean de menor vigor.
En ese caso, lo habitual serfa que la
Administraciéon reaccione indicando
cudl es la deficiencia a subsanar y re-
quiriendo para que se proceda a en-
mendarla en un plazo breve.

En este supuesto la estrategia
para evitar el cierre del local pasa
por dedicar todos los esfuerzos en
cumplimentar las deficiencias, de
forma que una vez se hayan repa-
rado se notifique a la Administra-
cion la normalidad.

Es cierto que los plazos de enmien-
da que prevé el procedimiento admi-
nistrativo no suelen ser muy holgados.
En este sentido, la norma que regula el
procedimiento administrativo comtin
establece la posibilidad de solicitar la
ampliacion del término temporal, por
lo tanto otra medida para evitar el
cierre del local, pasa por solici-
tar la ampliacién del plazo para
cumplimentar el requerimiento
administrativo y asi poder entre-
gar la documentacion acreditativa
de haber cumplido con la exigencia,
imposibilitando asi que la Administra-



ci6n ordene el cese o medidas fisicas
de cierre del local.

En el caso de que el incumplimien-
to efectuado por el particular respecto
de la licencia sea de mayor envergadu-
ra, la respuesta légica de la Adminis-
tracion deberd ser mds enérgica y por
tanto la posibilidad de simple enmien-
da serd mucho mas dificil que se pro-
duzca, con lo que muy probablemente
se estard ante un expediente adminis-
trativo cuyo horizonte sea precisamen-
te una orden de cese de la actividad.

En ese caso, la estrategia juridi-
ca para evitar el cierre del local
pasa, de un lado, por utilizar to-
dos los tramites que el procedi-
miento administrativo brinda al
administrado para intervenir por
escrito, argumentando, si es po-
sible, la levedad de la deficiencia
y las posibles soluciones que se
pueden ofrecer para adecuarse a
la normativa, y, a la vez, por la
via verbal entablar contacto con
el personal de la Administracién
Piblica para buscar la posibili-
dad de implementar las medidas

que palien los defectos y mermas
de la falta de “licencia”.

Ante la resolucién del procedi-
miento administrativo que efectiva-
mente establezca el cierre del local, la
via para evitar dicho cierre pasard por
formular los recursos que legalmente
procedan. En general, las resolucio-
nes de estos procedimientos ponen fin
a la via administrativa con lo cual se
deberd interponer un recurso en via
judicial ante los Juzgados y Tribunales
contencioso-administrativos.

Sin embargo, existe la posibilidad
de interponer un tnico recurso en via
administrativa, se trata del recurso
de reposicién, que como su propio
nombre indica se presenta ante el mis-
mo 6rgano de la Administracién Puabli-
ca que ha dictado la resolucién.

Cuando las diferencias entre el par-
ticular y la Administracién son insal-
vables o irreconciliables la efectividad
de este recurso es tendente a nula,
pero si hay abierta una via de didlogo
o posible solucién “pactable” entre el
administrado y el poder publico este

es un camino que permite revisar la
resolucion a la Administracién de for-
ma sencilla, precisamente mediante la
resolucion de ese recurso y asi modi-
ficar la primera decisién en la forma
“pactada” o alternativa al estricto cie-
rre del local.

La presentacién del recurso en
via administrativa permite otro
mecanismo para evitar el cierre
del local, se trata de la peticién de
suspension de la ejecutividad del
acto dictado. Con caricter general
una vez la Administracién ha dictado
y notificado un acto administrativo, en
este caso la orden de cese de la acti-
vidad, este acto es inmediatamente
ejecutivo, lo cual comporta que debe
cumplirse <<ipso facto>>.

Con la suspension de la eje-
cutividad del acto, esa fuerza in-
mediata de la resolucion de cese
queda bloqueada hasta que se re-
suelva el recurso o la propia soli-
citud de suspensién. La norma que
regula el procedimiento administrati-
vo comtn prevé que una vez solicitada

la suspension, si la Administracién no
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responde a esa solicitud o no resuelve
el recurso en el plazo de 30 dias, se
produce la suspensién de forma auto-
matica, con lo cual la orden de cierre
del local quedaria en suspenso.

La posibilidad de solicitar la sus-
pension de la orden de cese es tam-
bién posible en la via judicial, se trata
de instar ante el 6rgano judicial la
medida cautelar de suspension de la
ejecutividad del acto impugnado, en
nuestro caso la orden de cese o cierre

del local.

Ante esa solicitud de medida cau-
telar se tramitard un procedimiento
escindido pero accesorio del princi-
pal, evaluando los intereses en juego:
el general y el del particular. Si se
acuerda, esta medida tendrd eficacia
hasta que se resuelva el fondo del

asunto.

La jurisprudencia no es muy pro-
pensa a otorgar esas medidas cautela-
res, sin embargo hay tres elementos
que tltimamente ayudan a apro-
bar la suspensién del acto: por
un lado la existencia de trabaja-
dores que, de implementarse esa or-
den de cese, perderian su puesto de
trabajo con el consiguiente perjuicio
para ellos y sus familias. Por otro lado
la desaparicién de la empresa

por cuanto el cierre pueda impe-
dir su continuidad econémica o
la realizacion del objeto social.
Por ultimo, también el hecho de
haber obtenido en via adminis-
trativa la suspensién de la ejecu-
tividad del acto por silencio de la
Administraciéon al no responder
esa solicitud, ya que en algunas
ocasiones se considera que si la Ad-
ministracién Puablica no se ha opues-
to a la suspension de la ejecutividad
ello implica, que el interés general no
quedara perjudicado y en cambio el
interés del particular requiere de su
proteccion.

Existe otra medida legal, de
caricter urgente, que puede evi-
tar el cierre de un local, se trata
de una medida judicial ante una ac-
tuacién de la Administracion muy
contundente, por ejemplo el precinto
de la entrada del local. En este caso,
la norma juridica permite al adminis-
trado solicitar al Juzgado o Tribunal
una medida cautelarisima. Ello
consiste en una actuacién en la
que se solicita la suspensién de
la resolucién administrativa que
significa el cierre fisico inmedia-
to del local, en la que se pide que
rapidisimamente se tome una de-
cision que impida la ejecucion de
la orden de la Administracién, en

el caso que se impida el precinto.

En este procedimiento de ur-
gencia el juez decide sobre la
suspension incluso sin oir a la
Administracién, no obstante el
procedimiento de esa medida cau-
telarisima prosigue y a posteriori, se
celebran las actuaciones procesales
que permiten a la Administracién de-
fender su posicion y el 6rgano judicial
debe decidir si la mantiene, o bien la
levanta en cuyo caso el acto adminis-
trativo volveria a ser ejecutivo.

Por dltimo, hay otra medida que
puede evitar el cierre del local,
consiste en efectuar una nueva
comunicacién previa o decla-
racion responsable en la que se
incluyan todas las medidas pre-
vistas por la normativa vigente.
Ello, <<per se> puede considerarse
un contrasentido, sin embargo, en
determinados supuestos puede ser
efectivo. Por ejemplo si en el proce-
dimiento administrativo tendente a
dictar la orden de cierre del local, la
Administracién no es diligente ni dgil
y esta se demora, puede dar lugar a
que el particular pueda preparar toda
la documentacién y “adelantar” a la
Administracién, presentando la habi-
litacién administrativa que le permita
realizar la actividad. ®

U e

CONCLUSIONES

e La incorporacién de manera importante de los regimenes de habilitacion administrativa de la Comunicacién
Previa y la Declaracion Responsable requiere un cambio de mentalidad frente al desarrollo de la actividad.
Ahora, el que ejerce la actividad debe estar seguro de que sus instalaciones estan en orden y ha presentado
a la Administracion los comprobantes de ello. Ahora no se produce la “tranquilidad” de tener el visto-bueno

administrativo previo

e Sin embargo, ante la comprobacién administrativa de tener la habilitaciéon en regla con resultado negativo, hay
mecanismos juridicos que permiten defender las situaciones de los administrados frente al cierre del local, y
solventar satisfactoriamente la situacién. Evidentemente, el resultado de las actuaciones legales dependera de
cada caso concreto, pero lo mas importante es que todos los actos administrativos del procedimiento que com-
porten el cierre sean “atacados” por el particular antes de que se conviertan en firmes y consentidos
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AL AYUNTAMIENTO DE

Don/Dofia __[nombre persona fisica]_, mayor de edad, actuando como ___[cargo/titulo] en

—

nombre y representacién de la entidad mercantil __[nombre de la sociedad]__, con NIF nimero __[n° de

NIF]__, inscrita en el Registro Mercantil de _[provincia]l___, con domicilio a efectos de notificaciones en
_[ciudad]

de _[titulo de la escritura]

J—)

o

, calle __[nombre de la via publica] ___n

, de __[fecha]

, seglin acredita mediante la copia de la escritura

, otorgada por el notario __[nombre del notario__], comparece y,

EXPONE

Que el _[fecha]_ le ha sido notificada la resolucién de _[nombre del emisor de la resolucién]_ de _[fecha]_,
por la que se acuerda:

¢ »

‘ [transcribir la parte de la resolucion que ordena el cese de la actividad/cierre del local]
Que no estando conforme con la resolucién dictada por ser perjudicial para los intereses de mi represen-

tada, mediante el presente escrito interpone RECURSO DE REPOSICION contra la citada resolucién en
mérito de los siguientes:

RAZONAMIENTOS
1-/-2-/-3-

(En el caso de aportar o solicitar alguna prueba, indicar expresamente el documento que se aporta o indicar
expresamente qué prueba se solicita)

En su virtud,

SOLICITA: Que habiendo presentado este escrito, se digne admitirlo, tener por formulado RECURSO
DE REPOSICION contra la resolucién de __[autor]___ de __ [fecha de la resolucién]

dena: el cese de la actividad que desarrolla __[nombre de la sociedad]___ /el cierre del local que __[nombre

, por la que se or-

o

de la sociedad]___ tiene en __[ciudad]___, calle _ [nombre de la via publica] ___ n , y en mérito de los

razonamientos contenidos en este escrito, lo estime, y acuerde anular la citada resolucion.

OTRO SI DICE: Que la resolucién dictada provocard a __[nombre de la sociedad]__ un perjuicio de difi-
cil o imposible reparacion en tanto en cuanto significa la paralizacion de la actividad por el cese de la actividad
sita en / el cierre del local sito en __[ciudad]___, calle __[nombre de la via publica]___.

Ademds, __[afadir argumentos]___.

Es por ello que,

SOLICITA: que se proceda a acordar la suspension de la ejecutividad de la resolucién de __[autor]__ de
___[fecha de la resolucion]___ de conformidad a lo previsto en el articulo 111 de la Ley 30/1992 del Régimen

Juridico de la Administracién Pablica y del Procedimiento Administrativo Comdn.

__[Lugar] ,a_|fecha] Firma
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EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA CLAUSULA
“REBUS SIC STANTIBUS”

Evolucion jurisprudencial. Objetivacion de la figura

SUMARIO
1. Introduccion
2. Configuracion tradicional. Excepcionalidad
3,
4.

La aplicacion de la clausula en un futuro

Barbara de Rivera Medina. Abogado y Socia de Sigma Legal

La cldusula “rebus sic stantibus” es una figura juridica que de forma tdcita, y en ocasiones de forma

expresa, estd presente en las obligaciones contractuales y en virtud de la cual, si existe un cambio

sobrevenido e imprevisible de las circunstancias que concurrian en el momento de la firma de un con-

trato, que provoque una desproporcion en las prestaciones entre las partes. La parte perjudicada podrd

solicitar una revision de las condiciones pactadas o incluso la resolucion del vinculo contractual.

En Espafa no encontramos un
desarrollo normativo de la cldusula’,
cémo puede existir en otros pafses de
nuestro entorno [por ejemplo en Ale-
mania (Articulo 313 del Cédigo Civil
Aleman (BGB) -“Pérdida de la base del

negocio”-) o ltalia (Articulo 1467 del
Codigo Civil Italiano) -“Excesiva one-
rosidad sobrevenida”], dénde preceptos
especificos recogen tanto la definicién
de esta figura juridica, cémo los requi-
sitos que le son aplicables y las conse-

cuencias de su aplicacion.

La cldusula “rebus sic stantibus” ha
sido acogida y desarrollada por nor-
mas de cardcter supranacional, como
el articulo 6.2.2 de los principios
UNIDROIT sobre los contratos co-
merciales internacionales - “Excesiva
onerosidad’- o el articulo 6.1.1.1 de

los Principios de Derecho Europeo de

1 No obstante encontramos en nuestra normativa en el ambito del sector ptiblico, una referencia a la necesidad de mantener el equilibrio eco-
némico de los contratos publicos (articulos 258 y 282 de la Ley de Contratos del Sector Piblico aprobada por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre), siendo usual ademas que en la contratacion publica existan cldusulas de revisién de precios.
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Contratos (PECL) -“Cambio de cir-

cunstancias’-.

De igual forma, en la propuesta de
modernizaciéon del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos,
elaborada por la Comisién General de
Codificacién en enero del 2009, se in-
cluye una regulacién de esta figura en
su articulo 1.213%

Nuestra doctrina, desde antafio ha
prestado atencion a la incidencia que
podia tener una alteracién sobreveni-
da e imprevisible de las circunstancias
en las relaciones contractuales, en-
tendiéndose que la misma puede im-
plicar la modificacion o incluso la re-
solucién de un contrato, sobre la base
del principio de equidad y el principio
de la buena fe (articulos 7 y 1258 del
Codigo Civil) y acogiéndose diversas
teorfas que habfan tenido un amplio
desarrollo en otros paises (la excesiva
onerosidad sobrevenida regulada en el
derecho italiano o la frustracion del
fin del contrato y la desaparicion de
la base del negocio ampliamente de-
sarrollada por la doctrina alemana).

Dichos fundamentos para sostener
la aplicabilidad de la cldusula fueron
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e Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
(Legislacion General. Marginal: 315350). Arts.; 2568 y 282

e  (Cddigo Civil. (Normas béasicas. Marginal: 3716). Arts.; 7,

1258

acogidos por nuestros tribunales, sin
embargo, considerdndose que la cldu-
sula “rebus sic stantibus” no estaba

1091 y

legalmente reconocida y suponfa un
quiebro al principio general de que
los contratos deben ser cumplidos

“Cualquier reclamacion basada en la
clausula “rebus sic stantibus” debera

ir acompanada de una fundamentacion
precisa y de los informes periciales
correspondientes con el fin de acreditar
la ruptura de la base del negocio y el
desequilibro de las prestaciones”

2 Articulo 1.213: “Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e imprevisible durante su
ejecucién de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante
al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribucién contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que
permanezca sujeto al contrato, podrd pretender su revision, y si ésta no es posible 0 no puede imponerse a una de las partes, podrd aquél pedir su
resolucién. La pretensién de resolucién sélo podré ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o propuestas de revisién ofrecidas por
cada una de las partes una solucién que restaure la reciprocidad de intereses del contrato”.
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de febrero de 2015,
nim. 64/2015, N° Rec. 282/2013, (Marginal: 69344202)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 2015, ndm.
227/2015, N° Rec. 929/2013, (Marginal: 69341690)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de junio de 2014,
nam. 333/2014, N° Rec. 2250/2012, (Marginal: 2456303)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de octubre de 2014,
nim. 591/2014, N° Rec. 2992/2012, (Marginal: 6924085)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de enero de 2013,
nim. 820/2013, N° Rec. 1579/2010, (Marginal: 69344217)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de noviembre de 2004,
nim. 1090/2004, N1 Rec. 3109/1998, (Marginal: 178972)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de febrero de 2001,
nim. 129/2001, N° Rec. 680/1996, (Marginal: 69344201)

(consagrado en el articulo 1.091 del
Cédigo Civil), se consider6 una cldu-
sula peligrosa y que debia admitirse
cautelosamente.

De esta forma, nuestros tribu-
nales inicialmente configuraron
los requisitos de aplicacién de la
cldusula de forma muy restrictiva,
habiéndose flexibilizado estos re-
quisitos recientemente, tal y como
se detalla a continuacion.

La doctrina tradicional jurispruden-
cial, destacaba que la cldusula se debia
aplicar con suma cautela, considerando
los grandes peligros que encierra para
la seguridad juridica.

De esta forma, los requisitos bdsi-
cos iniciales recogidos por nuestros
Tribunales® fueron:

1) Alteraciéon completamente
extraordinaria de las circuns-
tancias en el momento de cum-
plir el contrato en relacién con
las concurrentes en el momen-

to de su celebracién.

2) Una desproporcién inusi-
tada o exorbitante entre las
prestaciones de las partes con-
tratantes, que rompan el equili-
brio entre dichas prestaciones.

3) Que todo ello acontezca por
la existencia de circunstancias
radicalmente imprevisibles.

Sobre la base de dichos requisitos
y considerando que la cldusula “rebus

sic stantibus” s6lo podia ser aplicada
en casos sumamente excepcionales,
existieron contados pronunciamientos
judiciales del Tribunal Supremo que
en aplicacién de la referida cldusula va-
riaran las condiciones de un contrato o
resolvieran el mismo.

La Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 17 de enero de 2013, aunque
excluye la aplicacion de la cldusula,
supone un hito esencial en la caracte-
rizacion y nueva fundamentacién de la

cldusula “rebus sic stantibus”.

En dicha Sentencia los compra-
dores de un inmueble, ante la impo-
sibilidad, por la crisis econémica, de
obtener financiacién para el pago del
precio del inmueble, solicitaron la re-
solucion del contrato de compraventa.

El Tribunal Supremo desestima la
accién por considerarse que el cambio
de las circunstancias pudo preverse
por la parte que la invocé y por cuanto
no quedaba acreditada c6mo la modi-
ficacién en las circunstancias (crisis
econémica) habia afectado a la parte
compradora. Concretamente fue rele-
vante para la decisién del Tribunal que
no se hubiera analizado la situacién
econémica de uno de los comprado-
res o que s6lo se hubiera denegado la
financiacién por una unica entidad de
crédito.

Sin embargo, en esta Sentencia se
empieza a perfilar la nueva caracteri-
zacion vy flexibilizaciéon de los requi-
sitos de la figura, entendiéndose que
“una recesién econémica como
la actual, de efectos profundos y
prolongados, puede calificarse, si el
contrato se hubiera celebrado antes de

3 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de febrero de 2001 y la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de noviembre

del 2004.
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la manifestacion externa de la crisis,
como una alteracién extraordina-
ria de las circunstancias, capaz
de originar, siempre que concurran
en cada caso concreto otros requisitos
como aquellos a los que mds adelante se
hard referencia, una desproporcién
exorbitante y fuera de todo cdlcu-
lo entre las correspectivas presta-
ciones de las partes.”

De esta forma, en esta sentencia se
configura la crisis econémica como un
hecho notorio, al igual que la restric-
ci6én del crédito derivada de la misma,
que puede activar la cldusula “rebus sic
stantibus” siempre que se acredite que
ha existido un desequilibrio entre las
prestaciones.

Acogiéndose los planteamientos ya
esbozados por la Sentencia de fecha

17 de enero de 2013, las Sentencias
del Tribunal Supremo de fechas 30
de junio de 2014 y 15 de octubre de
2014, en aplicacion de la cldusula, re-
ducen el precio pactado entre las par-
tes en un contrato de publicidad y en
un contrato de arrendamiento de un
hotel.

Por lo que respecta a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de junio
de 2014, una empresa solicitaba la
modificacién del precio pactado en un
contrato de publicidad en el exterior
de los autobuses de la Empresa Mu-
nicipal de Transportes de Valencia,
S.A.U., por resultar el mismo suma-
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mente oneroso, considerando cémo se
vio afectada la empresa de publicidad
por la crisis econémica.

La Sentencia incide en que se debe
adaptar la figura de la clausula “rebus
sic stantibus” a la realidad social y se
procede a la objetivacién de su fun-
damento técnico, considerdndose que
la aplicacion de la cldusula no supone
una ruptura a la lealtad de la palabra
dada (pacta sunt servanda) sino que se
basa en la regla de la conmutati-
vidad (equilibrio de las prestacio-
nes) en el comercio juridico y en
el principio de la buena fe.

De esta forma, esta Sentencia de
fecha 30 de junio de 2014 sienta las
bases para la nueva configuracion y
aplicacién de la cldusula “rebus sic
stantibus”, estableciendo las siguien-

tes consideraciones generales:

“A) La base econémica del
contrato, como pardmetro
de la relevancia del cam-
bio, esto es, de la excesiva
onerosidad, permite que en
el tratamiento de la relacion
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de equivalencia sea tenida en
cuenta la actividad econé-
mica o de explotacién de la
sociedad o empresario que
deba realizar la prestacién
comprometida.

B) Desde esta perspectiva pare-
ce razonable apreciar la exce-
siva onerosidad en el in-
cremento de los costes de
preparacion 'y ejecuciéon
de la prestacién en aque-
llos supuestos en donde la
actividad econémica o de
explotacion, por el cambio
operado de las circunstan-
cias, lleve a un resultado
reiterado de pérdidas (im-
posibilidad econémica) o
a la completa desaparicion
de cualquier margen de be-
neficio (falta del cardcter
retributivo de la presta-
cion).

C) En ambos casos, por mor de
la tipicidad contractual de la
figura, el resultado negati-
vo debe desprenderse de la

relacién econémica que se
derive del contrato en cues-
tién, sin que quepa su configu-
racion respecto de otros pardme-
tros mds amplios de valoracion
econdmica: balance general o de
cierre de cada ejercicio de la em-
presa, relacion de grupos empre-
sariales, actividades econdémicas
diversas, etc.”

En el caso enjuiciado [dénde la
empresa de publicidad abonaba, en-
tre otras cantidades, un precio de
178.350 euros al mes (sujeto a actua-
lizaciones del 5%)] se accede a mo-
dificar las condiciones contractuales
(reduciéndose el precio al pago de un
80% sobre facturacién neta mensual
de la empresa de publicidad con un
minimo garantizado de 100.000 euros
al mes), sobre la base de las siguientes

consideraciones facticas:

® La existencia de una altera-
cién de las circunstancias
econémicas por el hecho
notorio de la crisis econé-
mica y su significativa in-
cidencia en el mercado de la

e MALLEN, MERCEDES. Sabelotodo de Derecho Civil. 22 Edicién. Actualizada a 2014. Madrid. Difusion Juridica

y Temas de Actualidad, S.A. 2014
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tualidad, S.A. 2001
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publicidad del sector del trans-
porte.

e [as expectativas econé-
micas formaban parte de
la base de negocio y no era
previsible en el afio 2006,
el riesgo y la envergadura
de la crisis econémica.

® La caida desmesurada de la
facturacion de la empresa de
publicidad que compromete
su viabilidad en caso de cum-
plimiento del contrato en los
términos pactados, existiendo
una excesiva onerosidad en
la prestacion.

En el caso de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 15 de octubre del
2014, se aplica la cldusula para redu-
cir la renta anual por el arrendamiento
de un hotel en un 29%, considerin-

dose que se cumplen los criterios ya

explicitados en la Sentencia de 30 de
junio del 2014:

o E|

en el momento de celebra-

contexto econdémico
cién del contrato era de un
extraordinario crecimiento 'y
expansion, que se vio altera-
do por la crisis econémica,
cuya crudeza era imprevi-
sible con caidas en el sector
hotelero de un 42,3% en el
rendimiento por habitacién y
el cierre de hoteles emblema-
ticos.

¢ Existe una excesiva one-
rosidad para una de las
partes que supone una
ruptura en la relacién de
equivalencia de las presta-
ciones, de forma que la em-
presa arrendataria acumulaba
mientras

diversas pérdidas,

que la arrendadora en los mis-

mos periodos tenfa balances
positivos.

LA APLICACION DE LA CLAUSULA
EN UN FUTURO

Considerdndose estas resoluciones
judiciales es de prever un aumento de
la invocacion de la clausula “rebus sic
stantibus” ante nuestros tribunales,
debiéndose considerar las premisas de
las sentencias de fechas 30 de junio del
2014y 15 de octubre de 2014 a la hora
de analizar la viabilidad de este tipo de
acciones.

Con posterioridad a las citadas sen-
tencias y partiéndose de sus bases, se
han dictado por el Tribunal Supremo
las de fechas 24 de febrero y 30 de
abril de 2015, concluyéndose en los
dos supuestos que no resultaba de
aplicacién la clausula “rebus sic stan-
tibus”.
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invocaba la

En ambos casos se
cldusula para minorar el precio de una
compraventa de inmuebles, sin que se
acceda a su aplicacién, por cuanto se
considera que la crisis econémica no
quebrd la relacién comercial ni supuso
una excesiva onerosidad para la parte
compradora que asumié el riesgo de
las fluctuaciones en el mercado inmo-
biliario, aprecidndose por la Sentencia
de fecha 30 de abril de 2015, que el

CONCLUSIONES

comprador habfa actuado con una fi-
nalidad especulativa.

Aunque las Sentencias que aplican
la cldusula fijan ciertos criterios mas
objetivos, sigue existiendo un alto gra-
do de discrecionalidad para evaluar
hasta qué punto la alteracién sobreve-
nida o la crisis econémica afecta a un

negocio.

Considerdndose lo anterior, cual-
quier reclamacién basada en la
clausula “rebus sic stantibus”
debera ir acompanada de una
fundamentacién precisa y de los
informes periciales
dientes con el fin de acreditar la

ruptura de la base del negocio y el

correspon-

desequilibro de las prestaciones
(recordamos, por ejemplo, que para
las sentencias que aplicaron la clau-
sula fue relevante la precaria situacion
econémica en que quedaron las par-
tes que solicitaban la aplicacién de la
cldusula).

Por dltimo, cabe resefiar que aun-
que nos encontramos que la invoca-
ci6n de la cldusula es mas habitual en
procedimientos de indole inmobilia-
ria, la ruptura de la base del ne-
gocio y la sobrevenida onerosidad
para una de las partes puede ser
predicable en cualquier contrato
bilateral y oneroso, en el que la
crisis econémica haya afectado,
ante todo, a uno de los contratan-
tes, existiendo un desequilibrio
entre las prestaciones inicialmen-
te pactadas.

e  Nuestro Tribunal Supremo ha flexibilizado en gran medida la aplicacion de la clausula “rebus sic stantibus” y
ha pasado de considerar que la misma s6lo podia ser aplicada excepcionalmente a entender que la figura esta
normalizada y es plenamente aplicable en virtud del principio de la buena fe y el principio de conmutatividad
(equilibrio entre las prestaciones)

e Para que una accién basada en esta clausula prosperara, se deberia acreditar:

1. La existencia de una alteracién significativa que afecte a la base del negocio (la crisis econémica puede
tener dichos efectos, pero hay que acreditarlos, debiéndose incidir en el mercado concreto en el que opera
la parte que invoque la clausula y su situacién especifica en el momento de formalizacién del contrato y
después de la alteracion significativa).

2. Una excesiva onerosidad para una de las partes que supone una ruptura en la relaciéon de equivalencia
de las prestaciones (pérdidas continuas de una de las partes o falta de obtencién de beneficio alguno)

3. La alteracién significativa no era un riesgo inherente al contrato ni fue asumido por la parte que invoque

la clausula
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MODELO DE REQUERIMIENTO PREVIO SOLICITANDO LA APLICACION DE LA CLAU-
SULA “REBUS SIC STANTIBUS”.

Referencia: Contrato de arrendamiento de local de negocio sito en -------------eeoeemeeemeov de fecha --- de ----
de 20---.

Muy Sefiores nuestros:

Les escribimos la presente en relacién con el contrato de arrendamiento referenciado, con el fin de soli-
citarles la revisién de las condiciones acordadas, considerando los efectos que la crisis econémica ha tenido
sobre la base del contrato.

En este respecto les hemos de indicar que en el momento de la firma del contrato, el mercado de ---- habia
tenido un crecimiento sostenible desde el afio -----, sin embargo a partir del afio 2008 como consecuencia de
la crisis, el mercado se ha desplomado y los precios que venian abonando nuestros clientes se han reducido
en un ----%.

Nuestra empresa desde el afio 2008, ha venido disminuyendo su facturacion, resultando sumamente gravo-
sas las condiciones pactadas en el contrato de arrendamiento para nuestro negocio.

En definitiva, como consecuencia de la crisis econémica, ha existido una alteracién sobrevenida e imprevi-
sible de las circunstancias econémicas, que fueron bésicas a la hora de formalizar el contrato, lo que ha pro-
vocado un desequilibrio en las prestaciones contractuales que debe ser corregido en aplicacion de la cldusula
“rebus sic stantibus”.

Por todo lo anterior, por medio del presente les requerimos una reduccién de un ---% sobre la renta pactada
en el contrato de arrendamiento, de forma que a partir del préximo mes de ----, la renta abonar ascienda a la
cantidad de --------- .

En el supuesto, en que no accedan a este requerimiento o no nos planteen alguna otra alternativa para co-

rregir el desequilibrio contractual en un plazo maximo de quince dias naturales desde que reciban la presente,
no tendremos otra opcién que iniciar las acciones judiciales procedentes en defensa de nuestros intereses.

Sin otro particular, les saluda atentamente,
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El desplazamiento de trabajadores fuera del dmbito local de la empresa se da cada vez con mayor fre-

cuencia debido al nuevo contexto de globalizacién. Cabe distinguir el desplazamiento, que es temporal,

frente a otro definitivo, el traslado. La relacién laboral en estos supuestos puede sufrir importantes

modificaciones en cuanto a condiciones laborales, competencia judicial internacional y determinacion

de la ley aplicable, objeto de andlisis en este articulo.

MOVILIDAD GEOGRAFICA
Desplazamiento
Concepto

El desplazamiento es un cambio
temporal de centro de trabajo y puede
realizarse de mutuo acuerdo, en base
al ejercicio de la autonomia de las par-
tes o puede tener cardcter forzoso. La
caracteristica de esta es que a la
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finalizacion del periodo de despla-
zamiento el trabajador/a regresa a
su puesto de trabajo de origen.

El desplazamiento en nuestra nor-
mativa viene regulado en el art 40 del

Estatuto de los Trabajadores.

Las caracteristicas de dicho pre-
cepto son las siguientes:

® Son cambios temporales de centro

de trabajo.

Exigen que los trabajadores residan
en poblacién distinta de la de su
domicilio habitual.

En un periodo de tres afos, no pue-
den exceder de 12 meses.

Si lo superan tiene el tratamiento
de traslado.



® Tiene que existir unas causas. Las
causas son las mismas que justifi-
can los traslados, es decir, causas
econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion, o bien por
contrataciones referidas a la activi-
dad empresarial.

El desplazamiento regulado en el
art 40 del E.T no establece expresa-
mente la posibilidad de la movilidad
geografica internacional, si bien exis-
te jurisprudencia que considera que
estd dentro del dmbito de aplicacién
de dicho precepto, (TS] Murcia 1-12-
10, TS] Galicia 18-06-10) y por tanto
puede ser aplicada por la empresa.

Tipos

1.-Desplazamientos dentro Unién
Europea y Espacio Econémico Eu-
ropeo

En el dmbito comunitario el desplaza-
miento transnacional se entiende como
aquel desplazamiento del personal de
una empresa establecida en un Estado
miembro a un segundo Estado miem-
bro en cuyo territorio se efectiia tem-
poralmente una prestacion de servicios
transfronterizos. Por tanto, un despla-
zamiento siempre esta relacionado
con una prestacion de servicios, en
virtud de la cual est4 establecido de
antemano que la presencia en un
Estado miembro sélo puede tener
una duracién limitada.

YIS/ S0 5 0000000055 /0054 5000450004900 4 0004500044000 4 0 0045000000000 00000004

LEGISLACION

www.ksp.es

e |Ley 8/1980, de 10 de marzo, del estatuto de los trabajadores. (Nor-
mas basicas. Marginal: 5556). Art. 40

e Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
diciembre de 1996

e |eyorganica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial. Normas basi-
cas. Marginal: 44). Art. 25

e Reglamento (CE) n° 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil

e Reglamento (CE) N° 593/2008 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de junio de 2000, relativo a la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales

En el 4mbito comunitario, las con-  gaciones de las empresas en relacion
diciones de desplazamiento estan  con una de las libertades del mercado
reguladas por los derechos y las obli- interior, la libre prestacion de servi-

“Si la “sociedad filial” tiene su domicilio

en el extranjero, el trabajador no podra
demandar al empresario en Espaia, aunque
la “sociedad madre” del mismo disponga de
domicilio en Espana”

Economist & Jurist 41



DERECHO
INTERNACIONAL

“Un desplazamiento siempre esta
relacionado con una prestacion de servicios,
en virtud de la cual, esta establecido de
antemano, que la presencia en un Estado
miembro sdlo puede tener una duracién
limitada”

Y L

JURISPRUDENCIA
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e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de fecha 19
de noviembre de 2010, num. 5310/2010, N° Rec. 1859/2010,
(Marginal: 69344271)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de abril de 2006, N°
Rec. 2076/2005, (Marginal: 267141)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de octubre de 2005, N°
Rec. 183/2004, (Marginal: 237444)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de octubre de 2005, N°
Rec. 1470/2004, (Marginal: 236560)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de septiembre de
2005, N° Rec. 2220/2004, (Marginal: 235608)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de noviembre de 2004,
N° Rec. 2652/2003, (Marginal: 192878)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de septiembre de
2003, N° Rec. 122/2002, (Marginal: 69344280)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de enero de 2003, N°
Rec. 63/2002, (Marginal: 69344279)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de abril de 2001, N°
Rec. 4166/2000, (Marginal: 69344282)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de mayo de 2001, N°
Rec. 2507/2000, (Marginal: 69344281)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de marzo de 1997, N°
Rec. 2672/1996, (Marginal: 69344275)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de abril de 1996, N°
Rec. 1866/1992, (Marginal: 69344283)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 1990, (Mar-
ginal: 69344274)
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cios transfronterizos, cuyo objetivo es
garantizar que la empresa, para poder
operar en el seno del mercado interior,
ha de poder desplazar a su personal a
otro Estado miembro en el marco de
una prestacion de servicios.

El hecho de que con la libre pres-
tacién de servicios se tenga en cuenta
la necesidad de una empresa de poder
actuar “en cualquier momento” no
significa que se autorice una libertad
“a cualquier precio”. En este sentido,
hay que senalar que la Comunidad
dispone de un instrumento de
coordinacién para garantizar a
los trabajadores desplazados unas
condiciones de trabajo y de em-
pleo que cumplan un nivel mini-
mo de proteccion obligatoria en
virtud de la Directiva n® 96/71/
CE relativa al desplazamiento de
trabajadores donde se establece
que la libre prestacién de servi-
cios debe respetar la proteccién
social de los trabajadores despla-
zados independientemente de su
nacionalidad.

Por ello, cuando se produzca un
desplazamiento transnacional dentro
de la U.E y E.E.E debemos tener en
cuenta la normativa comunitaria, la
Directiva 96/71/CE de 16 de diciem-
bre y la transposicién nacional que de
la misma se haya realizado en el pais
de destino.

2.-Desplazamientos fuera Unién
Europea y Espacio Econémico Eu-
ropeo

Cuando se produce un desplaza-
miento transnacional fuera de la U.E
y E.E.E no hay normativa comtn de
aplicacién que proteja las condiciones
de trabajo y de empleo de los trabaja-
dores desplazados fuera de este dm-
bito territorial, quedando sometido a
las condiciones pactadas o regulacion
contractual entre las partes.



Traslado
Concepto

El traslado supone una movili-
dad geografica definitiva (o aquella
que supere los umbrales del despla-
zamiento), para prestar servicios
fuera del territorio espafiol. Este
traslado solo puede realizarse de
mutuo acuerdo, en base al ejerci-
cio de la autonomia de las partes,
pues los Tribunales han establecido
que la regulacién del traslado forzoso
regulado en el art 40 del Estatuto de los
Trabajadores no es de aplicacion fuera
del 4mbito nacional, a diferencia de lo
que sucede con el desplazamiento.

Tipos

Aligual que en el supuesto del des-
plazamiento, los traslados pueden reali-
zarse dentro de la U.E y E.E.E o fuera,
si bien no es de aplicacion la normativa
comunitaria.

ESTRUCTURA DE LA
CONTRATACION

Tanto en el desplazamiento como en
el traslado a efectos de estructurar
la contratacién entre las partes existen
tres opciones:

“Si existe pacto de sumision celebrado
entre empresario y trabajador en favor

de unos tribunales estatales, sélo los
trabajadores pueden demandar a los
empresarios ante los tribunales elegidos por

ambos”’

e Doble contratacién.
e Contratacién local en destino.

Contratacion en origen y pacto
de condiciones

En este supuesto se mantiene la
contratacion en el pafs de origen y se
pacta las condiciones tanto a nivel la-
boral, econémico y de seguridad social
entre las partes.

Doble contratacién

En este supuesto se mantiene la
contratacién en el pais de origen y
se realiza de manera simultdnea con
la empresa en el pafs de destino otra
contratacién. La relacién laboral sub-
siste al mismo tiempo con ambas em-

presas y en ambos paises.

local entre el trabajador y la empresa
destinataria.

Contratacion local en destino

En este supuesto se suspende o
extingue el contrato de trabajo en el
pais de origen suscribiéndose un nue-
vo contrato en el pafs de destino. Es
mds comtn que se dé en el supuesto
de traslado que para el desplazamien-
to por el cardcter de temporalidad de
este.

COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL

Las
(entre particulares), e internaciona-

relaciones juridico-privadas

les (sometidas a mas de un ordena-
miento juridico) han proliferado, en

ESTRUCTURA CONTRATACION

Contratacién en origen y pacto de condiciones

Se mantiene relacion laboral en pafs origen

Doble contratacién

Se mantiene relacién laboral en pafs origen

Contratacién local en destino

gen

Se suspende o extingue relacién laboral en pafs ori-

e Contratacién en origen y pacto de
condiciones.

Esta opcién puede venir determi-
nada por la normativa migratoria del
pais de destino, al exigir un contrato

los dltimos tiempos, (y el movimiento
internacional de trabajadores es un
claro ejemplo de ello) creando en el
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legislador la necesidad de incorporar
normas que traten de hacer frente a
esta nueva realidad socio-juridica,
que es el Derecho Internacional Pri-
vado, con el objeto de resolver dos
cuestiones: a) :dénde se puede/
debe demandar? (competencia
judicial internacional) y b) :qué
ley se puede/debe aplicar? (de-
terminacion de la ley aplicable).

Régimen juridico basico: el
Reglamento “Bruselas |” y la
LOPJ

La competencia judicial interna-
cional en materia de contratos indi-
viduales de trabajo se fija a través de
varias normas: a) por el Reglamento
(CE) n° 44/2001, de 22 de diciem-
bre de 2000, relativo a la competen-
cia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil —Regla-
mento “Bruselas I”— (a partir de
ahora, RB)!'?, o, en su caso, por su
“gemelo”, el Convenio de “Luga-
no IT”, de 30 de octubre de 2007,
relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de re-
soluciones judiciales en materia civil
y mercantil® (= Seccién 5* del Titu-
lo I1); o, b) en defecto de aplicacion
de los anteriores instrumentos, serfa
aplicable la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial
(en adelante, LOPJ])* (= articulo 25).

Desde la 6ptica del Derecho In-
ternacional Privado, son dos los
supuestos que debemos diferen-

ciar: primero, que el trabajador

sea el demandante; segundo, que
sea el empresario el que demande
al trabajador. Veamos cada uno de
ellos:

Supuestos
Trabajador demandante.

En el marco del RB, los empre-
sarios domiciliados en un estado
miembro podrdn ser demandados, a
elecciéon del trabajador, ante tribu-
nales de estados distintos:

a) Ante los tribunales del domici-
lio del demandado. El empresario
puede ser demandado ante los tribu-
nales del estado miembro en el que
estuviere domiciliado.

Este criterio atributivo de com-
petencia es muy utilizado en los
supuestos de contratacién de tra-
bajadores, espafioles o extranjeros,
al servicio de organismos oficiales
espafioles que dependen de la admi-
nistracién espafiola pero que estdn
ubicados en el extranjero. La admi-
nistracién espafiola tiene, inequivo-
camente, su domicilio en Espafia.
Por tanto, puede ser demandada
ante tribunales espafoles por los tra-
bajadores que prestan sus servicios

en un pafs extranjero.

Cuando un trabajador ha sido
contratado por la filial extranjera de
una sociedad con domicilio en Es-
pafia, la demandada es la “sociedad
filial”, que es diferente de la “socie-
dad madre”. Por ello, si la “socie-

dad filial” tiene su domicilio en
el extranjero, el trabajador no
podra demandar al empresario
en Espafia, aunque la “sociedad
madre” del mismo disponga de
domicilio en Espaia.

SUPUESTO PRACTICO
Unos trabajadores espa-

fioles son contratados, en
Espafia, por una sucursal
de una empresa holandesa
para realizar unos trabajos
en el sector de la construc-
cién en Bélgica, aunque
también llevaron a cabo tra-
bajos menores en Holanda
y Luxemburgo. Disconfor-
mes con su salario, :ante
qué tribunales pueden acu-
dir los trabajadores?

Pueden acudir a los tribu-
nales holandeses, corres-
pondientes al domicilio del

empresario.

b) Ante los tribunales del lugar de
prestacién de los servicios, en el
caso de trabajo desarrollado ha-
bitualmente en un pais. El traba-
jador puede demandar al empresario
ante los tribunales del lugar en el que
el trabajador desempefare habitual-
mente su trabajo o ante el tribunal del
dltimo lugar en que lo hubiere des-
empefiado; entendiendo por “lugar de
prestacion habitual de los servicios”

1 DOCE 2001 L 12/1. El 4mbito de aplicacién del RB incluye a los Estados miembros de la UE. Es de aplicacién a las acciones judiciales plan-
teadas con anterioridad al 10 de enero de 2015.
2 Modificado por el Reglamento (UE) nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil —Reglamento «Bruselas I bis»— (DOUE L
351/1 de 20/12/2012), aplicable desde el 10 de enero de 2015; modificado por el Reglamento (UE) niim. 542/2014 del Parlamento y del Consejo,
de 15 de mayo de 2014, por el que se modifica el Reglamento (UE) niim. 1215/2012 en lo relativo a las normas que deben aplicarse por lo que
respecta al Tribunal Unificado de Patentes y al Tribunal de Justicia del Benelux (DOUE L 163 de 29/05/2014).

3 DOUE L 339, de 21 de diciembre de 2007. Este texto convencional entré en vigor el 01/01/2010. Son Estados parte: los Estados miembros de
la UE, incluido Dinamarca (desde el 01/01/2010), Noruega (desde el 01/01/2010), Suiza (desde el 01/01/2011), e Islandia (desde el 01/05/2011).
EI CL II es de aplicacion a los paises del territorio «Bruselas I», y a los de la AELC no pertenecientes a la UE, excluyendo a Liechtenstein.

4 BOE nitm. 157, de 2 de julio de 1985.
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alli donde el trabajador pasa “la mayor
parte de su tiempo de trabajo”.

SUPUESTO PRACTICO
Unos trabajadores  espa-

fioles son contratados, en
Espafia, por una sucursal
de una empresa holandesa
para realizar unos trabajos
en el sector de la construc-
ci6n en Bélgica, aunque
también llevaron a cabo tra-
bajos menores en Holanda
y Luxemburgo. Disconfor-
mes con su salario, :ante
qué tribunales pueden acu-
dir los trabajadores?

Pueden acudir a los tribu-
nales holandeses, corres-
pondientes al domicilio del
empresario, y también ante
los tribunales belgas -lugar
de prestacion principal del
contrato-.

c) Ante los tribunales del lugar en
que estuviera o hubiera estado
situado el establecimiento que
hubiera empleado al trabajador,
en el caso de que el trabajador no
desempeiiara o no hubiera des-
empefiado habitualmente su tra-
bajo en un unico estado.

SUPUESTO PRACTICO

Trabajador contactado en
Madrid a través de una ETT
para prestar sus servicios en
varios estados miembros de
la UE, en favor de una em-
presa establecida en Fran-
cia y contrato firmado en
Bélgica.

La tesis preferible consiste
en estimar que es relevante
el lugar donde radica el es-
tablecimiento que ha “cap-
tado” al trabajador, por lo
que, en el ejemplo, el lugar
relevante es “Madrid”, lu-
gar de sede de la ETT.

d) Ante los tribunales del lugar de
prestaciéon temporal de los servi-
cios laborales. En el caso de trabaja-
dor desplazado “temporalmente” para
prestar sus servicios en otro estado,
dicho trabajador puede demandar al
empresario, también, ante los tribuna-
les del estado comunitario en cuyo te-
rritorio ha trabajado “temporalmente”.

SUPUESTO PRACTICO

Unos trabajadores espafio-
les son contratados, en Es-
pafia, por una sucursal de
una empresa holandesa para
realizar unos trabajos en el
sector de la construccion en
Bélgica. Los trabajadores se
desplazan temporalmente a
Bélgica para prestar sus ser-
vicios. Disconformes con su
salario, ¢ante qué tribunales
pueden acudir los trabaja-
dores?

Pueden acudir a los tribu-
nales holandeses, corres-
pondientes al domicilio del
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empresario, y también ante
los tribunales belgas -lugar
de prestaciéon temporal de
los servicios-.

e) Articulo 25 de la LOPJ. El ar-
ticulo 25 de la LOPJ se aplica sélo si
el supuesto no estd cubierto por el RB
ni por el CL II. Con arreglo al articulo
25 de la LOP], los tribunales espa-
fioles podran conocer de litigios
relativos a derechos y obligacio-
nes derivados de contrato indivi-
dual de trabajo, en los siguientes
casos: 1°) Cuando los servicios se ha-
yan prestado en Espafa; 2°) Cuando
el contrato se haya celebrado en terri-
torio espafol. Parte de la doctrina exi-
ge, para evitar el cardcter exorbitante
del foro, que la oferta de trabajo haya
sido realizada en Espafa; 3°) Cuan-
do el demandado tenga su domicilio
en territorio espafiol o una agencia,
sucursal, delegacién o cualquier otra
representacion en Espafia; 4°) Cuan-
do el trabajador y el empresario tengan
nacionalidad espafiola, cualquiera que
sea el lugar de prestacion de los servi-
cios o de celebracién del contrato; 5°)
En el caso de contrato de embarque,
si el contrato fue precedido de oferta
recibida en Espafa por trabajador es-
pafiol.

SUPUESTO PRACTICO

Unos trabajadores rusos son
Contratados, en Rusia, por
una sucursal de una em-
presa espafiola para realizar
unos trabajos en el sector
de la construccién en Es-
pafia. Disconformes con su
salario, ¢ante qué tribunales
pueden acudir los trabaja-
dores?

Pueden acudir a los tribu-
nales espafioles, al prestar

sus servicios en Espana.

Empresario demandante.

a) Sumisiéon de las partes. Si
existe pacto de sumisién celebra-
do entre empresario y trabajador
en favor de unos tribunales estata-
les, sélo los trabajadores pueden
demandar a los empresarios ante
los tribunales elegidos por ambos,
pero siempre que concurran dos cir-
cunstancias: 1*) que el acuerdo atri-
butivo de competencia debe ser pos-
terior al nacimiento del litigio; 2%) que
tal acuerdo permitiera al trabajador
formular una demanda ante los tribu-
nales del lugar donde él se encuentre
domiciliado. En caso contrario, el pac-
to de sumision no es vélido ni eficaz.

b) Domicilio del trabajador. Los
empresarios sélo podrin demandar a
los trabajadores ante el tribunal del es-
tado en el que estos ltimos tuvieren
su domicilio.

SUPUESTO PRACTICO
Unos trabajadores espa-

fioles son contratados, en
Espafia, por una sucursal
de una empresa holandesa
para realizar unos trabajos
en el sector de la construc-
cién en Bélgica, aunque
también llevaron a cabo tra-
bajos menores en Holanda
y Luxemburgo. Disconfor-
mes con el trabajo realiza-
do, el empresario se plantea
demandarles por incumpli-
miento contractual ¢a qué

tribunal/es puede acudir?

Debera acudir a los tribu-
nales espafioles, al encon-
trarse alli domiciliados.

DETERMINACION DE LA LEY
APLICABLE

Régimen juridico: EI Reglamento
“Roma |”

La ley aplicable al contrato de trabajo
internacional se determina con arreglo al
Reglamento (CE) N° 593/2008 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 17
de junio de 2000, relativo a la ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales (en
lo sucesivo, Reglamento “Roma I”) -
DO L 177/6, de 04/07/2008-.

Soluciones

Debemos sefialar la existencia de va-
rias opciones. Veamos cada una de ellas:

A) Ley elegida por las partes

En primer término, el contrato inter-
nacional de trabajo se regird por la ley
elegida por las partes (= empresario y
trabajador expatriado).

Ala hora de elegir la ley aplicable, va-
rias son las opciones: a) las partes pue-
den elegir diversas leyes reguladoras del
contrato; b) pueden también cambiar la
ley elegida en un primer momento; y, ¢)
pueden elegir exclusivamente la ley apli-
cable a una parte concreta de su contra-
to laboral internacional.

SUPUESTO PRACTICO

Una empresa norteame-
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ricana contrata a un re-
presentante de comercio
espafiol para que lleve a
término ciertos trabajos
en Francia. El contrato
contiene una eleccion de
ley en favor del Derecho
norteamericano. ¢Serd la
ley norteamericana la ley
aplicable al presente con-
trato de trabajo?

La ley norteamericana serd
la ley aplicable a este con-
trato.

Ahora bien, la eleccién de la
ley aplicable no podra tener por
resultado privar al trabajador de
la proteccién que le aseguren
las disposiciones que no pue-
den excluirse mediante acuerdo
en virtud de la ley que, a falta
de eleccién, habrian sido apli-
cables segiin se dispone en los
apartados 2, 3 y 4 del articulo
8 del Reglamento “Roma I”. Las
“disposiciones” a las que se refiere el
articulo 8 del Reglamento “Roma I”
son aquellas normas juridicas que “no
puedan excluirse mediante acuerdo”.
Es decir, se trata de las disposiciones
imperativas que pertenecen a la ley
que rige el contrato en defecto de
eleccién las normas.

La eleccion de ley reguladora del
contrato de trabajo internacional de
un trabajador expatriado no tiene por
qué comportar siempre consecuen-
cias negativas para los trabajadores.
La eleccién de ley puede permitir la
aplicacion de un Derecho conocido
por las partes o de un Derecho que
proteja al trabajador en mayor medida
que la ley del pais donde se prestan
los servicios.

SUPUESTO PRACTICO

Una empresa norteame-
ricana contrata a un re-
presentante de comercio
espafiol para que lleve a
término ciertos trabajos
en Francia. El contrato
contiene una eleccion de
ley en favor del Derecho
norteamericano. ¢Serd la
ley norteamericana la ley
aplicable al presente con-

trato de trabajo?

La ley norteamericana serd
la ley aplicable a este con-
trato, pero el trabajador
espafiol podrd reclamar la
aplicacion de las normas
imperativas de la ley fran-
cesa, -ley del pais donde
presta sus servicios-, en
aquello que le sea favora-
ble -salarios, condiciones
de trabajo, vacaciones, etc.

B) Ley aplicable en defecto de
eleccién
Trabajo realizado habitual-
mente en un mismo pais.

En este caso, el contrato de traba-
jo internacional del trabajador expa-
triado se regird por la ley del estado
en cuyo territorio se realiza habitual-
mente el trabajo. En la prictica esta
conexién resulta de muy frecuente
aplicacion, pues sse trata de una ley
que ambas partes conocen y cuya
aplicacion al contrato pueden prever
con facilidad, lo que les genera costes
reducidos de transaccién conflictua-
les. Ello explica, en buena medida,
por ejemplo, los fenémenos de des-
localizacién internacional de la pro-
duccién.

SUPUESTO PRACTICO

Una empresa espafiola con-
trata a trabajadores portu-
gueses para realizar ciertos
trabajos de construccién en
Galicia. Los contratos no
contienen eleccién de ley.
¢Cudl serd la ley aplicable
al presente contrato de tra-
bajo?

La ley aplicable a los mis-
mos serd la ley espafiola
(ley del pais donde se lle-
van a cabo los trabajos).

La ley del pafs donde el trabajador
presta sus servicios puede ser descar-
tada si vulnera el orden publico in-
ternacional del pais cuyos tribunales
conocen del asunto; esto es, si vulnera
los principios bédsicos del Derecho La-
boral espafiol.

SUPUESTO PRACTICO

Una empresa espafiola con-
trata a trabajadores portu-
gueses para realizar ciertos
trabajos de construccién en
Londres. Los contratos no
contienen eleccién de ley.
¢Cudl serd la ley aplicable al
presente contrato de trabajo?

La ley aplicable a los mis-
mos serd la del pafs donde se
llevan a cabo los trabajos: la
ley britdnica, salvo que fuese
contraria al orden publico es-
pariol.

Trabajo no realizado habitual-
mente en un mismo pais
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En el caso de “trabajadores itine- Clausula de excepcion trabajador expatriado presenta vincu-
rantes”, el contrato se rige por la ley los mds estrechos con otro pafs, se
del pafs “donde esté situado el esta- Si, con independencia de cual sea aplicard la ley de ese “otro pafs”. B

blecimiento a través del cual haya sido el pais o pafses de prestacion de los
contratado el trabajador”. servicios, el contrato internacional del
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CONCLUSIONES

e Lamovilidad internacional de los trabajadores, en base a la legislacion laboral, se puede realizar bajo dos figuras
juridicas, el desplazamiento de caracter temporal y el traslado que tiene un caracter definitivo, ambas reguladas
en el art 40 del Estatuto de los Trabajadores. En ambos casos a efectos de estructurar la contratacion entre las
partes existen tres opciones:

- Contratacién en origen y pacto de condiciones
- Doble contratacién
- Contratacion local en destino

e La movilidad internacional de los trabajadores no solo se debe analizar bajo la 6ptica del Derecho Laboral, pues
es imprescindible abordarla bajo el prisma del Derecho Internacional Privado, en cuanto a la competencia
judicial internacional, ;dénde se puede/debe demandar?, siendo de aplicacién el Reglamento “Bruselas I y la
LOPJ, y con dos supuestos a diferenciar: que el trabajador sea el demandante; o que sea el empresario el que
demande al trabajador

e En cuanto a la Ley aplicable al contrato de trabajo internacional, ;qué ley se puede/debe aplicar?, viene deter-

minada por el Reglamento “Roma |” con dos posibilidades: a) Ley elegida por las partes, b) Ley aplicable en
defecto de eleccion
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RECLAMACIONES AL FOGASA. RESOLUCION
EXTEMPORANEA. SILENCIO POSITIVO

Esteban Ceca Magan. Socio fundador y director de Ceca Magan Abogados

W
SUMARIO

1. Antecedentes de la sentencia
2.  Fundamentos de derecho de la sentencia
3. Fallo

Tratamos en este estudio, de analizar una importante y novedosa Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, dictada el 16 de marzo de 2015, en recurso de casacion para la unificacion de

doctrina.

ANTECEDENTES DE LA
SENTENCIA

1.- El 13 de noviembre de 2012, el
Juzgado de lo Social n® 36 de Ma-
drid, dict6 Sentencia en la que se
desestimé la demanda interpuesta
por Don José A.M. frente al Fogasa,
absolviendo a la demandada de to-
das las pretensiones formuladas en
su contra.

2.- En la citada Sentencia se decla-
ran probados los siguientes hechos:

1.- El demandante present6 soli-

citud al Fondo de Garantfa Sala-
rial para que le abonase el 40 por
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100 de la indemnizacién deriva-
da de la extincién de su contrato,
al amparo de lo establecido en el
articulo 33.8 del Estatuto de los
Trabajadores.

2.- El Fogasa emitié Resolucion,
notificando al demandante la de-
negacion de su pretension.

3.- El actor, considerando im-
procedente la Resolucién dicta-
da denegatoria, recurrié contra
la misma ante el Juzgado de lo
Social n° 36 de Madrid, por ha-
berse dictado dicha Resolucién
en contra del acto presunto es-
timatorio de la pretension, al

haber transcurrido mas de tres
meses desde la solicitud de la
prestacion, de conformidad con
el articulo 28.7 del Real Decreto
505/1985, de 6 de marzo, regula-
dor del Fogasa.

4.- El actor, erréneamente y con
caracter previo a su demanda
judicial laboral, presenté de-
manda de recurso contencioso-
administrativo, denegada por el
Juzgado Central de lo Conten-
cioso-Administrativo n® 3 de los
de Madrid, que dicté Sentencia
por la que estimé la falta de ju-
risdiccién alegada por el Fogasa
y declarando la competencia del



orden jurisdiccional social.

3.- La Sentencia de 13 de noviem-
bre de 2012, del Juzgado de lo So-
cial n° 36 de Madrid, fue recurrida
en suplicacion por el demandante,
dictandose por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sentencia en la que el
Tribunal de suplicacién confirmé en
todos sus términos la Sentencia del
Juzgado de lo Social de instancia.

4.- Ante esta doble denegacién de
su pretension, el actor formul re-
curso de casacién para la unifica-
ci6n de doctrina, alegando como
Sentencia contradictoria la dictada
por la propia Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha 11 de noviembre
de 2013. Alegando infraccion de los
articulos 43.1.2 'y 3. a) de la Ley del
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtin, asi como
por inaplicacién del articulo 28.7
del Real Decreto 505/1985, de 6
de marzo, sobre organizacién y fun-
cionamiento del Fondo de Garantia
Salarial.

El Tribunal Supremo resuelve
este recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, estiman-
do la pretension del trabajador re-
currente y revocando las Senten-
cias de suplicacién y de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE

W

LEGISLACION

www.ksp.es

e Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacién y fun-
cionamiento del Fondo de Garantia Salarial. (Legislaciéon General.

Marginal: 5022).Arts.; 28.7

e |ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
(Normas basicas.Marginal:185)Arts.; 43.1.2 y 3. a), 62.1.1)

e |ey 8/1980, de 10 de marzo, del estatuto de los trabajadores. (Nor-
mas bésicas. Marginal: 5556). Arts.; 33.8 y 51 y 52 ¢)

LA SENTENCIA

Todo ello, en tres fundamentos
de derecho que consideramos ade-
cuado comentar en este breve estudio,
en el mismo orden en el que el Alto
Tribunal va argumentando a favor de la
pretension actora.

1.- En el primer fundamento juri-
dico, el Tribunal Supremo concre-
ta que la cuestion debatida en el

presente recurso de casacién unifi-
cadora, se contrae a determinar si
debe entenderse estimada por si-
lencio positivo la solicitud al Fogasa
del abono del 40 por 100 de la in-
demnizacién correspondiente a un
trabajador, cuyo contrato se haya ex-
tinguido, por aplicacion del articulo
33.8 del Estatuto de los Trabajado-
res, cuando la Resolucién expresa
de dicho Organismo, se dicta en
plazo superior a los tres meses a que

“En los casos de estimacién por silencio
administrativo, la resolucidon expresa posterior
a la produccion del acto, sélo podra dictarse
de ser confirmatoria del mismo”
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 2
de febrero de 2015, nim. 78/2015, N° Rec. 873/2014, (Marginal:
69344017)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de fecha 16
de mayo de 2014, nim. 1077/2014, N° Rec. 918/2014, (Marginal:
69344020)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 24
de febrero de 2014, nim. 133/2014, N° Rec. 1650/2013, (Margi-
nal: 69344019)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 9
de enero de 2014, num. 31/2014, N° Rec. 964/2013, (Marginal:
69343925)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 9
de enero de 2014, nim. 23/2014, N° Rec. 1565/2013, (Marginal:
69343683)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de marzo de 2014, N°
Rec. 802/2014, (Marginal: 69338841)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 2 de
diciembre de 2013, nim. 853/2013, N° Rec. 1181/2013, (Margi-
nal: 69343689)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de recha 11
de noviembre de 2013, nim. 779/2013, N° Rec. 1151/2013, (Mar-
ginal: 69343924)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de diciembre de 2013,
N° Rec. 779/2013, (Marginal: 2447954)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de septiembre de
2012, N° Rec. 4332/2011, (Marginal: 2405997)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de julio de 2012, N°
Rec. 95/2012, (Marginal: 69344021)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de marzo de 2011, N°
Rec. 1236/2010, (Marginal: 69343930)

se refiere el Real Decreto 505/1985;
y si esta Resolucion tardfa, deses-
timatoria de la pretension actora,
carece de eficacia para enervar el
derecho del administrado, ganado
anteriormente por silencio positivo.
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El actor y recurrente considera
que la Resolucién denegatoria
es contraria a derecho por ha-
berse dictado la misma, una vez
transcurrido el plazo de tres me-
ses desde la solicitud de la pres-

tacién, conforme establece el
articulo 28.7 del Real Decreto
505/1985.

Hay que anadir, como ya antes he-
mos expresado, que en suplicacion,
el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Social, confirmé
la Sentencia de instancia, que a su
vez desestim6 la demanda.

En dicha Sentencia de suplicacién
a que acabamos de referirnos, se ra-
zona que debe destacarse, ademds
del articulo 28.7 del Real Decreto
505/1985, en relacién con el arti-
culo 43, apartados 1y 2, de la Ley
30/1992, que el actor presenté la
demanda varios meses después de
serle notificada la Resolucién ad-
ministrativa que ahora se impugna,
hechos que hacen aplicable la doc-
trina jurisprudencial contenida en la
Sentencia del Tribunal Supremo, de
27 de julio de 1984, que declara que
no queda privada de eficacia la Re-
solucién pronunciada tardiamente;
pues si recayese Resolucién expresa,
el plazo para formular el recurso que
proceda, se contarfa desde la notifi-
cacion de la misma.

En su recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina, el recu-
rrente acude como Sentencia de
contraste a la del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de 11 de no-
viembre de 2013, en la que consta
que la actora presenté solicitud de
abono del 40 por 100 de la indem-
nizacién correspondiente al Fogasa,
dictdndose Resolucion denegatoria,
por haber afectado la extincién, en
un perfodo de 90 dias, al menos a
10 trabajadores, sin seguir el proce-
dimiento de extinciones colectivas.

Presentada demanda por la actora,
en el caso de contraste, en instan-
cia se declaré su derecho a percibir
la prestacion solicitada, dejando sin
efecto la Resolucion expresa. Con-



firmdndose dicho criterio por la Sala
de suplicacién en su Sentencia, por
entender que al haberse dictado
Resolucién en plazo superior a tres
meses, la solicitud debe entenderse
estimada por silencio positivo, sin
que la excepcion a dicho cardcter se
encuentre en el articulo 33.8 y 51y
52 c) del Estatuto de los Trabajado-
res, ya que dichos preceptos no se
ocupan del valor del silencio admi-
nistrativo.

De todo lo cual, el Tribunal Supre-
mo aprecia la existencia de contra-
diccién entre las dos Resoluciones
comparadas. Y ello por lo siguiente:

1°.- Porque existe identidad
en cuanto a los hechos; pues
ambos supuestos se enmarcan
en sendas solicitudes al Fogasa
para el abono por su parte del
40 por 100 de la indemnizacion,
derivada de la extincién de la re-
lacién laboral, dictdindose Reso-
lucién transcurrido en exceso el
plazo de tres meses.

2°.- Idénticamente, las pre-
tensiones son las mismas;
puesto que lo que se reclama en
ambos casos, es que se deje sin
efecto la Resolucion expresa, de-
negatoria del Fogasa, por haber-
se dictado la misma, superado el
plazo legal de tres meses; y por
ello, cuando ya debia entenderse
estimada por silencio adminis-
trativo positivo.

3°.- En lo atinente a los fun-
damentos juridicos, ambas
Salas razonan sobre si debe
entenderse estimada por
silencio administrativo po-
sitivo la solicitud, cuando
el Fogasa dicta Resolucién
transcurrido el plazo de tres
meses.

Pese a lo cual, los fallos de ambas

“El vencimiento del plazo maximo sin
haberse notificado resolucion expresa
legitima al interesado para entenderla
estimada por silencio administrativo, excepto
en los supuestos en que una norma con rango
de ley o una norma de Derecho Comunitario

establezcan lo contrario”

Sentencias son contradictorios; ya
que en el supuesto de la Senten-
cia recurrida, la Sala entiende que
no puede estimarse la pretension
por silencio administrativo positi-
vo, puesto que ha existido Reso-
lucién expresa. Mientras que la
Sentencia de contraste, entiende
que la Resolucién debe dejarse sin
efecto, por haber transcurrido un
plazo superior a tres meses; siendo
indiferente que la recurrida valore tam-
bién el retraso del actor en la demanda
rectora de estos autos.

2°.- En el segundo fundamento de
derecho, la Sentencia se refiere al
conjunto de argumentos que el re-

currente aduce para tratar de ob-
tener una respuesta favorable a su
tesis.

Denuncia asf la infraccién del arti-
culo 43.1.2 y 3.a) de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin, asi como
del articulo 28.7 del Real Decreto
505/1985.

A estos efectos, debemos tener en
cuenta que el articulo 28.7 del ci-
tado Real Decreto, dispone que el
plazo méximo para que el Foga-
sa dicte Resolucion “serd de tres
meses, contados a partir de la
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presentacién en forma de la so-
licitud”. Sin que dicha disposicion
establezca ninguna excepcién; por
lo que se debe entender que resulta
aplicable a la totalidad de los expe-
dientes, cuya tramitacion correspon-
de al Fogasa.

La referida normativa no regula,
pues, los efectos que para el admi-
nistrado pudiera tener el incum-
plimiento del referido plazo; razén
por la cual, ha de acudirse a la Ley
30/1992, que en su articulo 2.2
comprende al Fondo de Garantia
Salarial en su dmbito de aplicacion.

Por su parte, el articulo 43.1 de
esta Ley, dispone actualmen-
te que en los procedimientos
iniciados a solicitud del inte-
resado, sin perjuicio de la Re-
solucién que la Administracién
debe dictar en la forma previs-
ta...., ‘el vencimiento del plazo
mdximo sin haberse notificado
resolucion expresa legitima al
interesado... para entenderla
estimada por silencio adminis-
trativo, excepto en los supuestos

en que una norma con rango
de ley... 0 una norma de Dere-
cho Comunitario establezcan lo
contrario”.

Excepcién que no se da en el caso de
autos, donde sf se dict6, en cambio,
Resolucion expresa extempordnea.

El ndmero 2 de este articulo, esta-
blece, a su vez, que “la estimacion
por silencio administrativo tiene a
todos los efectos la consideracion de
acto administrativo fmalizador del

procedimiento”.

Y el ndmero 3 del mismo precep-
to, condiciona el sentido de la
Resolucion expresa, al disponer
que “‘en los casos de estima-
ci6én por silencio administra-
tivo, la resolucién expresa
posterior a la produccion del
acto, sé6lo podrd dictarse de

ser confirmatoria del mismo”.

Cuanto antecede resultarfa ya sufi-
ciente para entender como doctrina co-
rrecta la de la Sentencia de contraste.

Pero mds atn, si se considera, con-
forme a cuanto expresa la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, que di-
cha doctrina resulta coincidente con
las Sentencias de la Sala Tercera del
Alto Tribunal, de 25 de septiembre de
2012 y de 15 de marzo de 2011, que
interpretan y aplican la legislacion vi-
gente, al contrario de lo sucedido con
la Sentencia recurrida; que se apoyd en
la normativa anterior a las leyes admi-
nistrativas y reglamentos vigentes sobre
esta materia.

Por ello, la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo, en la Sentencia que
comentamos, no acepta la argumen-
tacién del Sr. Abogado del Estado, de
que no resulta posible obtener por si-
lencio administrativo licencias o auto-
rizaciones “contra legem” o en contra
del ordenamiento juridico, ya que tal
argumentacién se refiere a supuestos
distintos, y, como afiadidamente hemos
ya expresado, lo tnico que puede im-
pedir el juego del silencio positivo por
el transcurso del plazo méximo en re-
solver, en los procedimientos iniciados
de instancia o de parte, es que exista
norma con rango de ley o norma de de-
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recho comunitario, que prevea para el
caso el efecto negativo del silencio; lo
cual no ocurre en el caso de autos.

El Tribunal Supremo acude incluso,
en este segundo fundamento de dere-
cho para apoyar como correcta la tesis
de la sentencia de contraste, al informe
preceptivo del Ministerio Fiscal en el
recurso, al sefialar y hacer suya la argu-
mentacién del Ministerio Publico, de
que la exposicién de motivos de la Ley
30/92, anuncia que el silencio admi-
nistrativo, positivo o negativo, en modo
alguno debe ser un instituto juridico-
formal, sino la garantia que impida que
los derechos de particulares se vacien
de contenido cuando la Administracién
no atiende eficazmente y con la celeri-
dad debida las funciones para las que
se ha organizado.

Esta garantia, exponente de una
Administracién en la que debe
primar la eficacia sobre el forma-
lismo, sélo cedera cuando exis-
ta un interés general prevalente,
o, cuando realmente, el derecho
cuyo reconocimiento se postula,
no exista. Asf se pronuncio ya la Sen-
tencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de 2 de febrero de 2012, al
precisar que el silencio administrativo
pueda tener lugar ante cualquier clase
de solicitud, pero siempre y cuando
que su contenido sea real y posible,
desde el punto de vista material y ju-
ridico.

Mientras que en el caso de la Sen-

tencia que estamos examinando sobre
rechazo del Fogasa al abono del 40 por
100 de la indemnizacién derivada de la
extincién del contrato, resulta forzoso,
en cambio, traer a colacién la Senten-
cia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de 26 de diciembre de 2013,
expresiva de que la responsabilidad
del fondo de garantia salarial por
el 40 por 100 de la indemniza-
cién legal de despido, dimanante
del articulo 33.8 del Estatuto de
los Trabajadores, es una responsa-
bilidad directa que constituye un
beneficio legal, a favor de las em-
presas que cuentan con una plan-
tilla inferior a 25 trabajadores, in-
dependientemente de la situacién
econémica empresarial.

Por dltimo, y antes de concluir el
segundo fundamento de derecho, la
Sentencia que comentamos se remite
a otras dos Resoluciones, ambas de la
Sala Tercera del Alto Tribunal, de 17 de
julio de 2012, y de 25 de septiembre
de 2012, de las que se obtiene como
sintesis doctrinal, la siguiente: “una vez
operado el silencio positivo, no es dable
efectuar un examen sobre la legalidad in-
trinseca del acto presunto, pues, si bien
es cierto que segiin el articulo 62.1.f) de
la Ley 30/1992, son nulos de pleno de-
recho los actos presuntos “contrarios” al
ordenamiento juridico por los que se ad-
quieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion, no es menos cierto que
para revisar y dejar sin efecto un acto

presunto, (nulo) o anulable, la Adminis-

tracion debe seguir los procedimientos de
revision establecidos por el articulo 102 o
instar la declaracion de lesividad”.

3°.- En el tercer fundamento de de-
recho, el Alto Tribunal, en realidad,
no expone ya ningin argumento
afiadido a los méds que suficientes
contenidos en los dos precedentes;
fundamentalmente en el segundo.

Limitdndose a la estimacién del re-
curso interpuesto y, en consecuen-
cia, reconociendo el derecho del
recurrente a la prestacién solicita-
da, al deber considerar operante en
este caso, el silencio administrativo
positivo, producido el 8 de junio de
2011, y por ello, decretando la ca-
rencia de eficacia enervatoria de la
Resolucion expresa dictada el 1 de
julio de 2011, por ser denegatoria de
la peticién formulada por el actor.

FALLO

Fallando la Sala, con la estimacién
del recurso de casacion para la unifica-
ci6én de doctrina interpuesto frente a la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, de
9 de enero de 2014, que queda casada
y anulada, conllevando la estimacién del
recurso de suplicacion interpuesto por
el actor contra la Sentencia de instan-
cia dictada por el Juzgado de lo Social
n°® 36 de Madrid, de 13 de noviembre
de 2012, que igualmente se revoca, esti-
mando la demanda rectora de autos. B

W

CONCLUSIONES

e E| Tribunal Supremo, Sala de lo Social, dictamina que la Resolucién denegatoria dictada mas alla del plazo de
tres meses por el Fogasa, debe considerarse como Resolucién estimatoria por silencio positivo, al no haberse
resuelto en el plazo legalmente previsto y por ello considerar ineficaz la Resolucion expresa, tardia y denegatoria

Puede acceder al modelo de reclamacién ante el FOGASA en el siguiente enlace: http://www.empleo.gob.es/

fogasa/impresos/solicitud.pdf
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PERMISO PENITENCIARIO DE SALIDA
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Documentos juridicos
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permiso de salida

EL CASO
Supuesto de hecho

El puerto de Santa Marifa, Cadiz, 12-
01-2015

El presente caso trata de un recurso de
apelacion contra un auto del pasado
ano 2014, por el cual se le denegaba a
nuestro cliente, Don Sandro, permiso
de salidas por la junta de tratamiento
del centro penitenciario, tras una que-
ja presentada por él mismo.
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Jurisprudencia relacionada con el caso

Formulario: Recurso de apelacién contra auto de denegacion de

Objetivo. Cuestion planteada

El objetivo de nuestro cliente es que
se le otorgue el permiso de salida de-
negado por la junta de tratamiento del
centro penitenciario.

La estrategia. Solucion propuesta

El procedimiento que sigui6 el abo-
gado en el presente caso, aunque se
desestimase su pretension, fue la de
enumerar las razones por las cuales
entiende que su cliente tiene derecho
a permisos de salida (buena conducta

www.ksp.es
info@ksolucion.es

y casi 3/4 de sentencia cumplida) asi
como apelar al objetivo de reinsercion
que tienen las penas privativas de li-
bertad.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Orden Jurisdiccional: Penal

Juzgado de inicio del procedimien-
to: Juzgado de vigilancia penitenciaria

Tipo de procedimiento: Vigilancia
penitenciaria

Fecha de inicio del procedimiento:
12-01-2015

Partes
Parte Recurrente
e Don Sandro

e El Ministerio Fiscal: Es el defensor

judicial
Peticiones realizadas
e Parte Recurrente

Se dicte sentencia por la que se anule



y deje sin efecto el auto por el que se
le deniega por la junta de tratamiento
del centro penitenciario el permiso de
salida y, por ende, se le otorgue dicho
permiso.

El Ministerio Fiscal:

® Que se desestime el permiso de sa-
lida del interno.

Argumentos
e Parte Recurrente

La parte demandante, en su demanda,
fundamenta sus peticiones en los si-
guientes argumentos:

Con la pena impuesta al interno (20
anos), Don Sandro, se hace mas nece-
sario comprobar la evolucion del trata-
miento penitenciario con la concesion
de permisos al interno para ir valoran-
do la evolucion de la vida en libertad.

Buena conducta del interno en pri-
sion, habiendo participado en multi-
ples actividades.

Don Sandro no solo ha cumplido una
cuarta parte de la condena sino que
se encuentra cerca de cumplir las tres
cuartas partes de la misma y hasta la
fecha no ha disfrutado de ningtn per-
miso con lo cual dificilmente se puede
ver como va evolucionado el trata-
miento recibido.

Los permisos penitenciarios no son
un beneficio penitenciario sino par-
te del tratamiento y como tal son un
instrumento fundamental para hacer
efectiva la concrecion legal del manda-
to constitucional que no es otro que
la reeducacion y reinsercion social del
penado.

e El Ministerio Fiscal:

El Ministerio Fiscal, en respuesta a la
queja, dado que ante el recurso no pre-
sento escrito, argumento lo siguiente:

Se opuso al recurso de queja dado que
segun los informes presentados, no
existen garantias de hacer buen uso
del permiso, teniendo en cuenta de
que se trata de un interno que cumple
una condena de especial duracion.

Presenta reconocimiento superficial
de los hechos delictivos y dificultades
para empatizar con la victima de los
mismos.

Normativa
® [a parte recurrente
Fondo

— Arts. 47.2 y 154.1 del Reglamen-
to penitenciario; en cuanto a los
requisitos objetivos que se exigen
para que se otorguen permisos pe-
nitenciarios.

— CE, Art. 25.2; entendiendo que se
vulnera el principio de legalidad al
no otorgar el permiso de salida.

Procesal

— Articulo 795 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en cuan-
to a que corresponde interponer el
recurso de apelacion.

El Ministerio Fiscal:

— No aleg6 normativa

Documentos

® Parte Recurrente

La parte demandante en su demanda
no aporto documentacion.

e El Ministerio Fiscal:

El Ministerio Fiscal se remitio a las ac-
tuaciones de la Audiencia Provincial.

Prueba

e El Ministerio Fiscal:

La unica prueba que utiliza el Ministe-
rio Fiscal es el informe por el cual se le
denego a nuestro cliente el permiso de
salida en primer lugar.

Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial:
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20-03-2015

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucion judicial: En el fallo se deci-
de desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por Don Sandro, contra el
ultimo auto del pasado noviembre que
desestimaba su queja contra el acuerdo
de la Junta de Tratamiento de un permi-
so ordinario de Vigilancia Penitenciaria.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial: Es doctrina consoli-
dada del Tribunal Constitucional que
el disfrute de los permisos de salida
no es un derecho incondicionado del
interno, puesto que en su concesion
interviene la ponderacion de otra serie
de circunstancias objetivas y subjetivas
para impedir que la medida se frustre,
lo esencial es comprobar que las razo-
nes empleadas para fundamentar el re-
chazo de la pretension.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON ESTE CASO

Sentencia de la Audiencia Nacional,
nuam. 25/2015, de 29 de abril de 2015.
KSP. Penal. Marginal 69343782

Sentencia de la Audiencia Nacional,

nuam. 35/2015, de 22 de abril de 2015.
KSP. Penal. Marginal 69343982

DOCUMENTOS JURIDICOS

Documentos disponibles en: www.

ksp.es

N° de caso: 6876 info@ksolucion.
es

—

. Motivos denegacion permiso
2. Auto denegacion permiso

3. Escrito Fiscalia

4. Recurso

5. Resolucion del Recurso

Formularios juridicos relacionados
con este caso

— Recurso de reforma desestimando
la queja por la denegacion del per-
miso de salida

BIBLIOTECA

Disponible en: www.ksp.es
N° de Caso: 6876

Libros

— La liquidacién de condenas y otras
instituciones del derecho peniten-
ciario practico, clasificacién, per-
misos y libertad condicional.

Articulos juridicos

— Permisos de salida: resocializacién

o reincidencia

AL JUZGADO DE VIGILANCIA PENITENCIARIA NUMERO.....

Letrado del llustre Colegio provincial de Abogados de , niimero de colegiado...... y des-

pacho abierto en

cién en turno de oficio en defensa de los intereses de............................ T

......................... interno en el centro penitenciario de
obran en el expediente de recurso de queja nimero........ , ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en

derecho DIGO:

Que por medio del presente escrito vengo en interponer en tiempo y forma RECURSO DE APELACION,

ycalle ...

Tfno.-Fax , actuando conforme designa-

ndmero y cuyos demas datos personales

contra Auto de ese Juzgado de Vigilancia penitenciaria de fecha 25 de noviembre del 2014 al amparo de lo esta-
blecido el articulo de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, basando el presente Recurso en las siguientes:

ALEGACIONES

PRIMERA - Que, por Auto de 25 de Noviembre del 2014, se desestima el recurso de queja interpuesto por
mi mandante contra denegacion de permiso por la junta de tratamiento del centro penitenciario de fecha 8 de
octubre del 2014, si bien esta defensa conoce como no puede ser de otra manera, que para la concesion de los

58 Economist & Jurist



permisos penitenciarios no basta con reunir una serie de requisitos objetivos previstos en la norma como son la
extincion de la cuarta parte de la condena, que no se haya observado por el interno mala conducta y que este
calificado en segundo grado el penado, articulos 47.2

Y 154.1 del Reglamento penitenciario, sino que también una serie de requisitos subjetivos en atencion al
tratamiento penitenciario y a los fines de prevencion general y especial que tiene la pena, en el presente caso, se
deniega el permiso por la junta de tratamiento sobre la base de la lejanfa de la condena, gravedad de la actividad
delictiva, no asuncion de la responsabilidad civil y falta objetiva de suficientes garantias en cuanto al buen uso
del permiso.

En el presente caso, entendemos que todos los impedimentos antes expuestos deben de decaer a favor del
permiso solicitado por el penado por las razones que a continuacién se expondran.

SEGUNDA - En cuanto a la lejanfa del cumplimiento de la condena, debemos de discrepar de tal razona-
miento, y ello por cuanto en caso como el presente, supuesto de graves penas de prision, en el presente caso, 20
afos, se hace mas necesario comprobar la evolucién del tratamiento penitenciario con la concesién de permisos
al interno para ir valorando la evolucién de la vida en libertad, y evidentemente no podemos obviar que los per-
misos son partes del tratamiento penitenciario. El interno ademds como consta y se dird mas adelante tiene una
buena conducta en prisién habiendo participado en muiltiples actividades, y todo ello debié de ser valorado a la
hora de conceder el meritado permiso que ha sido denegado.

Mi mandante no solo ha cumplido una cuarta parte de la condena sino que se encuentra cerca de cumplir las
% partes de la misma y hasta la fecha no ha disfrutado de ningtin permiso con lo cual dificilmente se puede ver
c6mo va evolucionado el tratamiento recibido.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 112/1996 que expresamente manifiesta que todos los permisos
cooperan potencialmente a la preparacién de la vida en libertad del interno, fortalecen sus vinculos familiares y
reducen las tensiones propias del internamiento y las consecuencias de la vida continuada en prisién que conlleva
el alejamiento de la realidad diaria, siendo reiterada esta doctrina por las sentencias del mismo Tribunal 2/1997,
81/1997 y 204/1999.

En contra de lo manifestado por el auto recurrido que carece de sentido dar un permiso para preparar al in-
terno a la vida en libertad cuando se encuentra muy alejada el fin de la pena, el Tribunal Constitucional en las
sentencias referenciadas anteriormente manifiesta que no puede desconocer la aplicacion de las Leyes y menos
ain cundo el legislador ha establecido cumpliendo el mandato de la Constitucién, diversos mecanismos e insti-
tuciones en la legislacion penitenciaria precisamente dirigidos y dirigidas a garantizar la finalidad resocializadora
o al menos no desocializadora precisamente la preparacién de la vida en libertad a lo largo del cumplimiento de
la condena.

Los permisos penitenciarios no son un beneficio penitenciario sino parte del tratamiento y como tal son un
instrumento fundamental para hacer efectiva la concrecion legal del mandato constitucional que no es otro que
la reeducacion y reinsercion social del penado.

Es evidente que se debe de trabajar en la resocializacién del penado desde el primer dia del ingreso en prisién
del penado.

Nuestra Audiencia Provincial ha recogido estos pronunciamientos, siguiendo la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional entre otras Auto 171/2012, rollo de apelacién 175/2012 que reproducimos por su importancia:
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“La doctrina jurisprudencia del Tribunal Constitucional considera insuficiente basar la denegacion de un permiso
de salida, vinica y exclusivamente en la lejania del cumplimiento de la condena, si bien tampoco desprecia absoluta-
mente este factor pero dentro del estudio global de las circunstancias personales del interno y con un valor subsidiario
o otros factores como los indicados ut supra (SSTC 112/1996 RTC 1996,112- 204/1999- RTC 1999,204, 88/1998-
RTC.

1988,88 y otros). También el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto a la lejania
del cumplimiento de las penas y la finalidad de los permisos de salida, como preparacion para la vida en libertad. El
auto del Tribunal Constitucional 410/97 de 15 de Abril sefiala que la lejania en el cumplimiento de la condena, no
es un factor positivo pero tampoco negativo para denegarlo. Salvo que entienda que estin excluidos de estos beneficios
los condenados a penas largas privativas de libertad, y ello no solo no es asi sino que en esos condenados, generalmente
muy prisionalizados, la preparacion para la libertad ha de ser mds paulatina y lenta y por lo mismo mds prolongada,
o dicho de otra forma, ha de iniciarse cuando la libertad este avin lejana. Y el Auto del 29 de Mayo de 1997, Auto
586/97, que igualmente determina cuanto mds larga es la condena, tanto mds lejano a la libertad ha de ser el punto
de arranque para la preparacion de la misma. Es evidente que la privacion de libertad por si sola, no prepara para la
libertad y que el acomodo a las normas juridicas y sociales propias de la libertad (no a las propias de la prision por mds
que el respeto a toda norma siempre sea un valor educacional) es dificilmente compatible con condenas prolongadas.

Por ello a mayor duracion del tiempo de prision, mayor debe de ser también la duracion del periodo de acomodacion
a una nueva vida en libertad, lo que aconseja razonablemente iniciar desde lejos dicho proceso de acomodacion.

Finalmente invocar en el mismo sentido los Autos 469/2013 Rollo de Apelacion 466/2013, Auto 404/2013
Rollo de Apelacion 368/2013, Auto 96/2014 Rollo de Apelacion 88/2014.

TERCERA - En cuanto a la denegacion efectuada del permiso en cuanto a la gravedad delictiva, debemos de
invocar conforme el Auto de 2 de Noviembre del 2012, Rollo de Apelacion 363/2012, que la gravedad delictiva
es un hecho del pasado, que no puede modificar el interno, y ello no puede ser nunca una variable negativa, pues
estos es tanto como cerrar la posibilidad de obtener permisos penitenciarios, o de retrasar injustificadamente el
inicio de los permisos de interno en base a determinadas tipologfas delictivas sin atender a la evolucién y pro-
gresion del medio penitenciario., pero es mds esto supone una doble sancién pues dada la gravedad delictiva asi
son los afios de cumplimiento de condena, siendo todo ello contrario al principio de seguridad juridica recogién-
dose igualmente estos extremos tanto en la recomendacién 82, y regla 103 de las reglas penitenciarias europeas
estableciendo ambas normas que el sistema de permisos penitenciarios debe de formar parte integrante del
régimen de detenidos condenados. Incidiendo igualmente que los permisos penitenciarios contribuyen a hacer
mds humanas las prisiones y a mejorar las condiciones de detencién y que es uno de los medios que facilitan
la reinsercion social, recomendada a los Gobiernos de los Estados Miembros que concedan permisos en la mas
amplia medida posible.

CUARTA - En cuanto a la no asuncién de la responsabilidad civil, debemos de resefiar que la misma no puede
ser una causa impeditiva del permiso solicitado, y todo ello por cuanto desconocemos y de hecho no consta en
el expediente penitenciario medios de vida de mi mandante, quien actta en el presente recurso con Letrado en
turno de oficio, y por tanto teniendo concedido el beneficio de justicia gratuita, desconociéndose si en la pieza de
responsabilidad civil del procedimiento sumario 14/2001 consta o no declaracion de insolvencia de mi mandante.

Negar un permiso penitenciario por la no asuncién de la responsabilidad civil, supone tanto como no poder ver
la evolucion del tratamiento penitenciario, por no poder sufragar las indemnizaciones de la sentencia y volver a la
prision por deudas, insistiendo que si mi mandante carece de recursos econémicos dificilmente podra abonar las
responsabilidades civiles dimanantes de la sentencia.
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Por todo ello entendemos que esto no es causa para la desestimacion del permiso solicitado.

QUINTA - Finalmente en cuanto a que mi mandante no va a realizar un buen uso del permiso, debemos
de discrepar de dicho planteamiento por cuanto en primer lugar el Equipo Técnico en su informe no justifica
los motivos por lo que mi mandante va a realizar un mal uso del permiso en caso de haberle sido concedido, y
ello es importante conforme manifest6 nuestra Audiencia Provincial en auto 469/2013, Rollo 466/2013 y Auto
404/2013 Rollo de Apelacion 368/2013, no olvidemos que como establece la Ley Orgédnica General Penitencia-
ria en su predmbulo la sancién de privacion de libertad se concibe como tratamiento dirigida a la reeducacion y
reinsercion social de los internos obviando el Auto recurrido que la prevencion especial se centra en la resociali-
zacién que tiene su funcion en la individualizacion del tratamiento, en el presente caso el recurrente ha realizado
programa de control de agresién sexual, siendo muy buena la valoracion efectuada por los monitores de dicho
curso, estando actualmente destinado en un médulo de respeto, se ha solicitado un permiso penitenciario, no
una progresién de grado , en ningtin momento se ha tenido en cuenta la evolucién penitenciaria del interno en
catorce afios en prisién ininterrumpida.

En cuanto a la vida social, el penado ha tenido siempre el apoyo de sus padres, que viven en Jerez, ha tenido
una hija que tiene catorce afios y a la que apenas conoce el interno, no tienen orden de alejamiento, no tiene
ingresos. Asi mismo en cuanto a la evolucion penitenciaria, debi6 tenerse en cuenta que se encuentra destinado
en un médulo de respeto, como ya se ha expuesto, ha superado con éxito el curso de Auxiliar de Enfermerfa
constando copia del Diploma en el expediente penitenciario., ha realizado curso de Autoestima, dirigido por el
educador del médulo. Ha tenido diversos destinos como panadera tres afios y medio, cuatro meses en manteni-
miento, cinco meses en limpieza vial, Todos estos puestos son puestos de confianza no solo del Equipo Técnico
sino también de los funcionarios. Carece mi mandante de todo tipo de partes y sanciones y finalmente destacar
que mi mandante fue condenado por hechos ocurridos antes de la reforma del Cédigo Penal (LO 5/2013) que
exige haber satisfecho la responsabilidad civil para la progresion de grado, por ello si no es necesario dicho requi-
sito para progresar en grado mucho menos para denegar el permiso solicitado.

Por todo ello, entendemos que no otorgar el permiso concedido es tanto como potenciar la finalidad retributiva
frente a la finalidad resocializadora, a la que obliga nuestra Constitucién en su articulo 25.2 entendiendo que se
vulnera el principio de legalidad.

Por lo expuesto;

SUPLICO AL JUZGADO .- que teniendo por presentado este escrito, con sus copias se digne admitirlo y
tenga por interpuesto RECURSO DE APELACION contra auto de ese Juzgado de fecha 25 de noviembre del
2014, elevando los autos a la Audiencia Provincial de Cadiz, para su resolucion definitiva.

Por lo que;

SUPLICO A LA SALA - que tras entrar en cuantas alegaciones se realizan en el cuerpo del mismo, proceda

estimar el presente recurso, procediendo a otorgar al interno el permiso de salida denegado por la junta de trata-
miento del centro penitenciario de fecha 8 de octubre del 2014, y revocando el auto recurrido.

Economist & Jurist 61




EL CONCEPTO DE INSOLVENCIA EN LA SOLICITUD DE
CONCURSO NECESARIO

SUMARIO

N —

Jordi Albiol Plans. Socio y director del drea de

Concursal de Rousaud Costas Duran, S.L.P

Cristian Valcarcel Bernal. Abogado del area de Concursal
de Rousaud Costas Duran, S.L.P.

Estadisticas de los concursos necesarios
Concepto de insolvencia concursal

3. Evolucion de la jurisprudencia en el sentido de considerar la insolvencia no como un hecho, sino como un

estado

e 2=

Incapacidad definitiva e irreversible de atender regularmente el pago de las obligaciones exigibles
Determinacion de la insolvencia al tiempo de la vista

Tras la introduccion del articulo 91.7° de la Ley Concursal, mediante la Ley 38/2011, de 10 de octubre,

de reforma concursal, vigente desde el dia 1 de enero de 2012, resultaba previsible un considerable au-

mento en la tramitacién de procedimientos concursales necesarios, esto es, los instados por el acreedor

y demds legitimados diferentes al deudor.

El legislador parti6 de la idea de que
privilegiar hasta en un 50% el crédito
del acreedor a instancia del cual se de-
claraba el concurso y que, a su vez, no
mereciese la consideracién de crédito
subordinado, comportarfa un incre-
mento relevante en la tramitacién de
los procedimientos concursales nece-
sarios.

Y las estadisticas le han dado la ra-
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z6n. Durante el primer afio de vigencia
de dicho precepto, en 2012, se produ-
jo un efecto llamada que signific6 un
aumento exponencial de casi el 50%
en relacion a los concursos necesarios
declarados en 2011. De 387 concur-
sos necesarios declarados en todo el
territorio nacional durante el ejercicio
2011, se pasé a los 561 declarados en
el ejercicio posterior. En 2013, la cifra
de concursos necesarios se situé en

los 496, para descender en 2014 hasta
los 457.

Si bien los ejercicios 2013 y 2014
han sufrido un descenso en el nimero
total de concursos necesarios tramita-
dos en relacion a la cifra récord regis-
trada en el afio 2012, dicho descenso
merece la consideracion de insignifi-
cante, habida cuenta de que la dismi-
nucién en cuanto al nimero total de



2014

2013

2012

201

procedimientos concursales tramita-
dos, ya sean voluntarios u ordinarios,
se situé en el 29% entre los ejercicios
2013 y 2014, esto es, muy por enci-
ma del referido descenso en cuanto a
concursos necesarios se refiere entre
dichos afios.

E Concursos
necesarios

200 400 600

El hecho de que los acreedores or-
dinarios hayan visto en la solicitud del
concurso necesario una posibilidad
de privilegiar una mayor parte de su
crédito resulta, a todas luces, positivo,
pues nada cabe reprochar al acreedor
que arguye el sobreseimiento general
en los pagos, la existencia de embar-
gos sobre gran parte del patrimonio, el
alzamiento o la liquidacion apresura-
da de bienes o el incumplimiento ge-
neralizado de obligaciones tributarias,
de la Seguridad Social o laborales del
deudor'.

Probando estos hechos, presun-

LEGISLACION

www.ksp.es

e ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (Normas basicas. Marginal:
24050). Arts.; 2.4, 2.2, 15.1, 18.2, 91.7

e |ey38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal. (Legislacion General. Marginal: 286316)

e ey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacion. (Normas basicas. Marginal: 683161)

ciones iuris tantum que el legislador
ha estimado suficientes o indiciarias
de la insolvencia para legitimar a los
acreedores a solicitar la declaracién
de concurso del deudor comtin, se ini-
cia el tramite contradictorio, en el que
el deudor puede allanarse u oponerse
y, en consecuencia, probar que no se
encuentra en estado de insolvencia.

Mencién especial merece la solici-
tud presentada por un acreedor que se
funde en un embargo o en una inves-
tigacién de patrimonio infructuosos o
que hubiera dado lugar a declaracion
administrativa o judicial de insolven-
cia (presuncién iuris et de iure), en
cuyo caso, segtin la literalidad del
articulo 15.1 de la Ley Concursal, el

1 Solicitud no exenta, a diferencia de la solicitud de concurso voluntario, de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, en virtud de la
Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional

de Toxicologia y Ciencias Forenses.
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juez dictard auto de declaraciéon de
concurso el primer dfa habil siguiente,
es decir, in audita parte. Y enfatizamos
que tal previsién corresponde con la
literalidad de la norma, pues la ma-
yorfa de los Juzgados de lo Mercantil
han optado por flexibilizar la dureza
de dicho precepto, dando tramite de
oposicién al deudor, o incluso reali-
zando una averiguacién patrimonial
de oficio o requiriendo al instante para
que justifique indicios suficientes para
el ejercicio de acciones de reintegra-
ci6n o para la calificacion del concurso
como culpable.?

Pero no todos los expedientes ini-
ciados como consecuencia de la peti-
ci6n fundada por un acreedor o varios
han concluido con la declaracién del
estado legal de insolvencia del deu-
dor comdn. Insistimos, la prueba de
las presunciones o signos externos no
bastan para la definitiva declaracién
de concurso, sino simplemente para
que se admita a trdmite su solicitud,
correspondiendo al deudor la prueba
de la inexistencia del hecho revelador

en cuestién o bien de la insolvencia.

Llegados a este punto, qué decir
tiene que el concepto de insolven-
cia concursal es uno de los con-
ceptos juridicos indeterminados
por antonomasia, pues la definicién
que, a tal efecto, establece el articulo
2.2 de la Ley Concursal, “que se
encuentra en estado de insolvencia el
deudor que no puede cumplir re-
gularmente sus obligaciones exi-
gibles”, contiene, en esencia, hasta
cuatro conceptos juridicos indetermi-
nados, i) cumplimiento; ii) regular; iii)
obligacion; y iv) exigibilidad.

Si bien inicialmente era suficien-
te con aportar datos y elementos que
acreditasen alguno de los supuestos
hechos reveladores de la insolvencia

2 Este dltimo supuesto lo han previsto expresamente los Magistrados y Secretarios Judiciales de los Juzgados Mercantiles de Catalufia, en las
conclusiones sobre unificacién de criterios sobre aspectos procesales de fecha 29 de septiembre de 2014.
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-no centrandose el debate en la ca-
pacidad econdémico-financiera del
deudor y, por dicho motivo, dindose
en la préctica escenarios de declara-
ciones casi automdticas-, la juris-
prudencia ha evolucionado en el
sentido de considerar a la insol-
vencia no como un hecho, sino
como un estado.

Son una buena muestra las siem-
pre recurridas Sentencias de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de
fechas 21 de marzoy 21 de mayo de
2013. Conforme a la segunda de es-
tas Sentencias:

“(...) se debe precisar que el pre-
supuesto del concurso no es el sobre-
seimiento general en el pago de las
obligaciones, sin perjuicio de que ello

“La negociacion de acuerdos de
refinanciacion, la expectativa de nuevos
contratos, la entrada de nuevos socios/
accionistas, la solicitud y/o concesion de
aplazamientos por parte de organismos
publicos, la novacién en cuanto a la
exigibilidad de la deuda con un namero
considerable de proveedores ordinarios o
la reclamacion a deudores solventes, han
sido considerados hechos que desvirtuan el
presupuesto de una insolvencia definitiva”
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“El sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones, puede ser
objeto de oposicidon por el deudor, no solo
alegando que el hecho revelador alegado
no existe, sino también manteniendo que
aun existiendo el hecho revelador, no se
encuentra en estado de insolvencia”

pueda operar como hecho revelador
de la insolvencia, sino la incapacidad
del deudor de atender regularmente el
pago de las obligaciones exigibles. Es
por ello que no tiene tanta trascen-
dencia que exista o no una situacion
de cesacion generalizada de los pagos,
no siendo por ello decisivo que la so-
ciedad demandada esté al corriente en

el pago de los salarios y proveedores; lo
verdaderamente relevante es si el deu-
dor tiene capacidad para afrontar de
forma regular sus obligaciones, tanto
transitoria como definitivamente, y la
prueba de la solvencia corresponde al
propio deudor sobre la base de sus li-
bros de contabilidad (articulo 18.2 de
la Ley Concursal). Sin perjuicio, ya

se ha dicho, de que pueda considerar-
se como sintoma significativo, incluso
casi decisivo, del estado de insolven-
cia la cesacion generalizada en el pago
de las obligaciones exigibles, lo que,
evidentemente, puede manifestarse
también como una consecuencia del

estado de insolvencia”.

Asi pues, bastara con que la
solicitud de declaracion de con-
curso necesario aporte datos y
elementos para que el Juez pue-
da formarse un juicio indiciario,
en grado de fundada probabili-
dad, de que concurre cualquiera
de los hechos reveladores de la
insolvencia para, posteriormen-
te, individualizando las obliga-
ciones del deudor en cada caso
concreto, dictaminar respecto a
su capacidad para asumir de for-
ma regular las mismas, una vez
analizada no sé6lo su capacidad
actual, sino también la futura.

W
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Se trata, en conclusién, de entrar en
el sustrato del deudor para casar las
manifestaciones externas con las in-
ternas.

Con posterioridad, el Tribunal
Supremo también ha tenido opor-
tunidad de matizar el concepto de
insolvencia, si bien resolvia en sede
de calificacién concursal y no de
declaracién de concurso necesario,
mediante su Sentencia de fecha 1 de
abril de 2014, en virtud de la cual se
distingue claramente entre sobresei-
miento general en el pago de obliga-
ciones e insolvencia, alinedndose, de
esta manera, con el criterio de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, me-
diante la siguiente argumentacion:

“tampoco es correcta la equipara-
cion que hacen los recurrentes entre
insolvencia y cesacion de pagos, al
afirmar que la insolvencia se produjo
en enero de 2007 pues fue en ese mo-
mento cuando se produjo la cesacion
general en los pagos por parte del deu-
dor comiin. El sobreseimiento general
en el pago corriente de las obligacio-
nes del deudor constituye uno de los
hechos reveladores de la insolvencia
segiin el articulo 2.4 de la Ley Con-
cursal. Pero una solicitud de declara-
cion de concurso necesario fundado
en alguno de “estos hechos revelado-
res”, entre ellos el sobreseimiento
general en el pago corriente de
las obligaciones, puede ser ob-
jeto de oposicién por el deudor,
no solo alegando que el hecho

revelador alegado no existe, sino
también manteniendo que aun
existiendo el hecho revelador, no
se encuentra en estado de insol-
vencia”.

A mayor abundamiento, el estado
de insolvencia debe cumplir con un
plus de contundencia, como es que
sea definitivo e irreversible. Esto es,
debe concluirse que el deudor co-
mun es del todo incapaz para aten-
der regularmente el pago de las obli-
gaciones exigibles, y no de manera
transitoria, sino que debe constatar-
se una inviabilidad grave, persistente
y definitiva.

En este sentido, circunstancias
como la negociacién de acuer-
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dos de refinanciacién, la expec-
tativa de nuevos contratos, la
entrada de nuevos socios/accio-
nistas, la solicitud y/o concesién
de aplazamientos por parte de
organismos publicos, la nova-
cién en cuanto a la exigibilidad
de la deuda con un nimero con-
siderable de proveedores ordina-
rios o la reclamacién a deudores
solventes, han sido considerados
hechos que desvirtiian el presu-
puesto de una insolvencia defi-
nitiva.

Por otro lado, cabe tener muy pre-
sente el momento concreto en el que
debe analizarse si el deudor puede o
no dar cumplimiento efectivo a sus
obligaciones exigibles. El colapso de
nuestros Juzgados, en especial el de
los Mercantiles, hace que entre la
fecha de solicitud de la decla-

raciéon de concurso necesario y
la de la celebracién de la vista
que determine si el deudor se
encuentra en situacion de insol-
vencia o no —tras el correspondien-
te trdmite de oposicién- transcurran,
como minimo, varios meses, en oca-
siones hasta cerca de los dos afios.

No son pocos los casos en los que
a la fecha de solicitud el deudor se
encontraba en situacién de insolven-
cia y a la fecha de la vista consigue
remover la causa o causas que gene-
raban dicha insolvencia, o al revés,
no existiendo estado de insolvencia
en el momento en el que el acreedor
hace uso de la tutela judicial efecti-
va pero si en la vista celebrada, por
ejemplo, once meses después.

Tal y como expone el Magistrado
del Juzgado de lo Mercantil de Ovie-

do D. Alfonso Mufoz Paredes, (Pro-
tocolo Concursal. Ed. Thomson Re-
uters Aranzadi. 2013), y pese a que
el criterio de las Audiencias Provin-
ciales no es univoco, debe abogarse,
por légica, porque ‘el juez, en todo
caso, haya de atender a los hechos
existentes al tiempo de la vista (o de
haber diligencias finales, al tiempo en
que los autos queden vistos para dictar
la resolucién procedente en derecho),
sin perjuicio de que las circunstancias
sobrevenidas puedan ser valoradas en
materia de costas”.

En opinién de quienes suscriben,
esta interpretacion es la solucién,
ademds de l6gica, mds coherente con
el espiritu del legislador concursal al
establecer el presupuesto objetivo
del concurso, pese a que formalmen-
te parezca contravenir principios ba-
sicos del derecho procesal. ®
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CONCLUSIONES

e Desde enero de 2012, la previsiéon contenida en el articulo 91.7° de la Ley Concursal de privilegiar a los
acreedores ordinarios en hasta un 50% del importe de su crédito, ha significado un importante aumento en la
solicitud de concursos necesarios

e Probar los hechos o presunciones que el legislador establece en el articulo 2.4 de la Ley Concursal es suficiente
para iniciar el tramite contradictorio, pudiendo el deudor allanarse u oponerse a que se encuentra en estado de
insolvencia

e  Esta, seglin nuestra jurisprudencia, debe entenderse como un estado, no como un hecho, siendo definitiva e
irreversible, concluyendo que el deudor se encuentra ante una inviabilidad grave, persistente y, en consecuen-
cia, también definitiva

e Circunstancias como la negociacion de acuerdos de refinanciacion o la expectativa de nuevos contratos han sido
considerados hechos que desvirttan el presupuesto de una insolvencia definitiva
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LA EMISION DE OBLIGACIONES POR LAS
SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Carmelo Bosa Oliva. Abogado de Canales&Asociados

SUMARIO
1. Clases de obligaciones
2. Organo Competente
3. El Proceso de emision
4. Sindicato de Obligacionistas

La Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial -en adelante LFFE-, al objeto
de atajar el actual problema de acceso a la financiacion de las pequefias y medianas empresas espafio-
las, fuertemente dependientes del crédito bancario tanto para atender a sus necesidades de inversion
como para su operativa corriente', ha tratado de potenciar el acceso a fuentes alternativas de finan-
ciacion, regulando nuevas plataformas de financiacién participativa como el crowdfunding y actuali-
zando el régimen juridico de formas financiacién corporativa directa preexistentes como la emision de
obligaciones, entre otras medidas.

En relacién a este segundo frente de actuacion, se presentaba como una medida especialmente nece-
saria habilitar el acceso de las Sociedades de Responsabilidad Limitada -forma societaria mayoritaria-
mente adoptada por las PYMES espariolas?-, mdxime cuando son este tipo de empresas las constituyen
el porcentaje mayoritario del tejido empresarial espariol y son, en su conjunto, el principal empleador
del pais.

Asi, con esta reforma, al permitir a las Sociedades de Responsabilidad Limitada -en lo sucesivo, SRL-
emitir y garantizar series numeradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen una deuda,
via derogacion del articulo 402 de la Ley de Sociedades de Capital -en adelante, LSC, que establecia

1 Apartado I de la Exposicion de Motivos de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial, explica que la necesidad de
esta medida

2 Segtin el Registro Mercantil Central, aproximadamente el 98% de las sociedades espafiolas son de responsabilidad limitada, mientras que el 2%
restante son sociedades anénimas.
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una prohibicion legal al acceso a este instrumento de financiacion ajeno al capital social, se supera
una de las notas caracteristicas diferenciadoras de la SRL respecto a las Sociedades Anénimas -SA-,
como es su menor acceso al ahorro ptblico, y se reduce la bancarizacion?® de este tipo de sociedades.

Sin embargo, la LFFE no establece una total equiparacién en el acceso al ahorro colectivo via emi-
sion de obligaciones respecto a las SRL y las SA, sino que, si bien se flexibiliza este régimen respecto
a las segundas, eliminando el limite cuantitativo a las emisiones -anteriormente establecido en el art.
405 LSC, respecto a las SA no cotizadas-, si que limita en el articulo 401.2 LSC el importe total de
las emisiones de la sociedad limitada, con la pretensién de evitar un excesivo endeudamiento de este
tipo de sociedades. Asi, el endeudamiento de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, via emision de
obligaciones no podrd superar el doble de sus recursos propios, salvo que la emision esté garantizada
con hipoteca, con prenda de valores, con garantia publica o con un aval solidario de entidad de crédito.

Otra diferencia sustancial respecto al régimen de obligaciones por la SA, es la prohibicién a las SRL
de emitir ni garantizar obligaciones convertibles en participaciones sociales, con lo que se preserva la
naturaleza cerrada* de la sociedad de responsabilidad limitada’®. Por consiguiente, la reforma no afecta
a este elemento ordenador y distintivo de las formas sociales.

Sentadas estas diferencias fundamentales, es preciso también destacar que la LFFE establece un ré-
gimen comun de emision de obligaciones por parte de SAs y SRLs®, sin perjuicio de la introduccion de
pequerias especialidades respecto a cada tipo social antes apuntadas, cuyas principales notas innova-
doras respecto de la anterior regulacién son: la transferencia de la competencia para acordar la emi-
sién de obligaciones al 6rgano de administracion de la sociedad; la flexibilizacion de las formalidades
requeridas legalmente para el proceso de emision; y la racionalizacién de la exigencia de constitucion
de un sindicato de obligacionistas ademds de una profunda reforma sobre su régimen juridico sustan-
tivo, que serdn objeto de estudio a continuacion.

3 Término empleado por la propia Exposicion de Motivos de la LFFE.

4 Apartado 1V de la Exposicién de Motivos de la LSC; SANCHEZ CALERO, F.Y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, ]., Instituciones de Dere-
cho Mercantil, Vol. I, Aranzadi, 29°. Ed, Navarra, 2006, p. 590.

5 Algtin autor parece identificar el acceso de las SRL a esta forma de financiacién anteriormente reservada fundamentalmente a las sociedades
an6nimas —ademds de a sociedades de garantia reciproca, cajas de ahorros, etc.-, con una equiparacion al cardcter abierto de ésta. SEBASTIAN
QUETGLAS, RAFAEL, “La flexibilizacion de las fuentes de financiacién de las empresas espafiolas”, La Ley Mercantil, n® 12, Seccién Editorial,
Marzo 2015, Editorial La Ley. Sin embargo, la prohibicién de emitir obligaciones convertibles en participaciones sociales establecidas en el articulo
401.3 in fine LSC, preserva este esencial cardcter cerrado del capital social de la SRL. No debe olvidarse que la emision de obligaciones es en
esencia un préstamo concedido por un tercero, que salvo que su participacién en el mismo sea convertible en participaciones sociales, no tiene
capacidad de incidir en el capital social.

6 Se continta asf con la opcién legislativa adoptada por la LSC, optando por la unidad sistematica, por la que, renunciando a la division entre
«partes generales» y «partes especiales», articula los textos por razén de materias, con las oportunas generalizaciones, sin perjuicio de consignar,
dentro de cada capitulo o seccién, o incluso dentro de cada articulo, las especialidades de cada forma social cuando real y efectivamente existieran,
tal y como se proclamaba en la Exposicion de Motivos de la LSC.
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Al incorporarse la emisiéon de
obligaciones de las SRL al régimen
general preexistente, subsisten ge-
neralmente respecto a éstas las
mismas categorias de clasificacién
en funcién de diversos criterios
como la forma de retribucién de
las mismas -con prima o sin prima; a
interés fijo o variable; etc.- que existian
respecto a las obligaciones emitidas
por SA sin que incida la forma social,
salvo la distincién entre convertibles
y no convertibles, dado que, como se
anuncié anteriormente, estd expresa-
mente vedada a la LSR en el articulo
401.2 in fine emitir ni garantizar obli-
gaciones convertibles en participacio-
nes sociales, no existird respecto a las
obligaciones que representen deuda de
las SRLs.

Sin embargo, en una de estas cate-
gorfas de clasificacion, la que distin-
gue obligaciones simples y obligacio-
nes garantizadas, la forma social de
SRL si tendrd incidencia.

Asi, si bien se suprimen los li-
mites a la emisién de obligacio-
nes simples preexistente para las
sociedades anénimas no cotiza-
das’, importe total de las emisiones
de obligaciones simples de la socie-
dad limitada en cambio no podra
superar al doble de sus recursos
propios, esto es, no podrd la LSC
endeudarse por encima del doble del
valor de su patrimonio neto.

Este limite no operara respec-
to a la emisién de obligaciones
garantizadas con hipoteca, con
prenda de valores, con garantia
publica o con un aval solidario

LEGISLACION

www.Kksp.es

e |Ley b/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresa-
rial. (Legislacion General.Marginal: 6926915)

e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Legislacion
General.Marginal:109184)Arts.; 67 a 72, 265.2, 401.2, 402, 403,
405, 405.1, 406, 407, 407.2, 408, 410, 419 a 429

e Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores. (Normas basi-
cas. Marginal: 4804).Art. 30 quéter

e Real decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
reglamento del registro mercantil. (Normas basicas.Marginal:3699).

Arts.; 310, 312

de entidad de crédito, tal y como
se prevenia en la anterior redac-
cion del articulo 405 LSC, cuando
tenfa vedado el acceso a esta fuente
de financiacién la SRL. Respecto de
las obligaciones garantizadas con aval
solidario de sociedad de garantia reci-
proca, el limite y demds condiciones
del aval quedardn determinados por la
capacidad de garantia de la sociedad
en el momento de prestarlo, de acuer-
do con su normativa especifica.

Por otra parte, y a efectos de refor-
zar el control de la correspondencia
minima entre capital y patrimonio®,
serd de aplicacion el régimen de valo-
racion de las aportaciones no dinera-

rias en la sociedad anénima regulado
en los articulos 67 a 72 LSC, a los
aumentos de capital mediante apor-
taciones no dinerarias que se realicen
por sociedades limitadas que tengan
obligaciones u otros valores que reco-
nozcan o creen deuda en circulacion.
Por consiguiente, en tal supuesto serd
preceptiva la emisiéon de informe de
experto independiente o del informe
sustitutivo de los administradores so-
ciales.

La reforma ademds, al derogar el
articulo 410 LSC, elimina el régimen
de prelacion de las emisiones en fun-
cién de la fecha de emision, por la
cual se reconocfa mejor derecho de

7 Elarticulo 405.1 LSC establecfa que importe total de las emisiones no podra ser superior al capital social desembolsado, mas las reservas que
figuren en el dltimo balance aprobado y las cuentas de regularizacién y actualizacién de balances, cuando hayan sido aceptadas por el Ministerio

de Economfa y Hacienda.

8 MARIN DE LA BARCENA, FERNANDO y FONTES MIGALLON, INES, “Nueva regulacion para la financiacion de las empresas con emi-

si6n de bonos”, Anélisis GA & P, Mayo 2015.
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cobro de las primeras frente a las pos-
teriores, sometiéndose todos los obli-
gacionistas al régimen establecido en

la LSC.

Otra importante novedad intro-
ducida por la LFFE en el régimen
comun de la emisién de obligaciones,
y por tanto que incide en la reciente
inaugurada regulacién de las emisio-
nes operadas por las SRLs, es la atri-
bucién de la competencia para
acordar la emision y la admisién
a negociacién de obligaciones, asi
como para acordar el otorgamien-
to de garantias de la emisi6n de
obligaciones al 6rgano de adminis-
tracion de la sociedad.

Asi, la nueva redaccion del articulo
406 LSC establece que esta facul-
tad, tradicionalmente correspon-
diente a la Junta General, recaiga
en el 6rgano de administracién,

salvo que la misma venga expresamen-
te atribuida a la Junta estatutariamen-
te. Se flexibiliza, por tanto, el acceso a
esta fuente de financiacién, al atribuir
esta funcién a este 6rgano mas dina-
mico, equiparando asf en cierta forma
la facilidad de recurrir a esta forma de
endeudamiento con el tradicional re-
curso al crédito bancario. Obviamen-
te, podrd seguirse limitando o regular-

se esta facultad atribuida por defecto a
la Administracién de la Sociedad, por
medio de prevision estatutaria.

Transferida la competencia de emi-
tir obligaciones al 6rgano de adminis-
tracién, dependera del modo de orga-
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nizacién de la misma -administrador

tinico, administradores solidarios o
mancomunados, o consejo de adminis-
tracién-, la instrumentalizacién de la
decisién de emitir obligaciones y de las

condiciones de la misma.

En cualquier caso, se sigue exi-
giendo que la emisién de obligaciones
se haga constar en escritura publica,
que deberd ser otorgada por el repre-
sentante de la sociedad y, en su caso’,
por una persona que, con el nombre
de comisario, represente a los futuros
obligacionistas.

La LFFE introduce una serie de
nuevas menciones preceptivas que
habra de contener la escritura de emi-
sion de obligaciones, con lo que se
detalla de forma mas rigurosa el con-
tenido de esta escritura.

JURISPRUDENCIA

www.ksp.es

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de efcha 20 de enero de 2015,

Las novedades mas significativas en
este sentido son las menciones relati-
vas a las garantfas de la emisién.

El nuevo apartado tercero del arti-
culo 407 establece que si las garan-
tias fueran reales, se identificara
el bien sobre el que se hubiera
constituido la garantia con ex-
presion del Registro puiblico en el
que se hubiera inscrito la garantia
y la fecha de inscripcion o la en-
tidad depositaria de los bienes o
derechos pignorados y la fecha de
la pignoracién. Por su parte, si las
garantias fueran personales, el ga-
rante deberd concurrir al otorga-
miento de la escritura de emisién.

La escritura publica en que se ins-
trumente la emisién, deberd seguir
conteniendo sustancialmente los mis-

560/2014, (Marginal: 69344268)

mos datos que se venfa exigiendo res-
pecto a la sociedad emisora, volumen
y caracteristicas de la emisién y sus
titulos, régimen juridico del sindicato
de obligacionistas, etc., si bien habra
de incorporar mencién especifica del
6rgano que hubiera acordado la emi-
si6n dado el traslado de esta facultad
al 6rgano de administracién y conte-
ner el reglamento de organizacién y
funcionamiento del sindicato. Asi,
establece el articulo 407.2 los siguien-
tes datos que dicha escritura deberd
contener:

a) La identidad, el objeto social
y el capital de la sociedad emi-
sora, con expresion de si esta
integramente desembolsado. Si
tuviera obligaciones en circulacion,
se hardn constar aquellas emisiones
de obligaciones que estén total o

num. 11/2015, N° Rec.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de fecha 19 de marzo de 2015, nim. 65/2015, N° Rec.
31/2015, (Marginal: 69344267)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de fecha 19 de marzo de 2014, nim. 69/2014, N° Rec.
288/2013, (Marginal: 69344265)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona de fecha 26 de febrero de 2014, nim. 68/2014, N° Rec.
24/2014, (Marginal: 69344269)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 18 de febrero de 2013, nim. 52/2013, N° Rec.
770/2011, (Marginal: 2424983)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 28 de enero de 2011, nim. 42/2011, N° Rec.
779/2010, (Marginal: 69344270)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de fecha 26 de noviembre de 2001, nim. 477/2011, N° Rec.
147/2001, (Marginal: 69344266)

9 A diferencia de la reforma operada en el articulo 410 LSC en el que se contempla expresamente con la expresion “en su caso”, el legislador parece
haber olvidado en la modificacién del articulo 407 prever la posibilidad de que no se constituya sindicato de obligacionistas, aunque es evidente
que no serd necesaria dicha comparecencia cuando tal 6rgano no exista.
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parcialmente pendientes de amor-
tizacién, de conversiéon o de canje,
con expresion del importe.

b) La expresion del 6rgano que
hubiera acordado la emisién
y la fecha en que se hubiera
adoptado el acuerdo.

c) El importe total de la emi-
sion y el nimero de obligacio-
nes que la integran, con expre-
sién de si se representan por medio
de titulos o por medio de anotacio-
nes en cuenta.

d) El valor nominal de las obli-
gaciones que se emiten, asi
como los intereses que deven-
guen o la férmula para determinar
el tipo, las primas, lotes y demds
ventajas si los tuviere.

e) El reglamento de organiza-
cién y funcionamiento del sin-
dicato de obligacionistas y de
sus relaciones con la sociedad
emisora.

BIBLIOGRAFIA

www.ksp.es

BIBLIOTECA

f) El régimen de amortizacion de
las obligaciones, con expresion de
las condiciones y de los plazos en
que tenga lugar'’.

Sin embargo, se produce una flexi-
bilizacién de las formalidades reque-
ridas legalmente para el proceso de
emision, al suprimir el requisito previo
para la suscripcion de las obligaciones
o para su introduccién en el mercado,
consistente en el anuncio de la emi-
sién por la sociedad en el Boletin Ofi-
cial del Registro Mercantil, que venia

establecido en el articulo 408 LSC.

En cuanto a la incidencia de la re-
forma en la regulacion del sindicato de
obligacionistas es preciso destacar fun-
damentalmente que su constitucién
deja de ser obligatoria para todo tipo
de emisién como se exigia bajo la an-
terior redaccién del articulo 403 LSC,
racionalizdindose su preceptividad a
aquellas situaciones en las que sea

e MALLEN, MERCEDES. Sabelotodo contratacion civil y mercantil. 22 Edicién Actualizada a 2014. Madrid. Difu-
sion Juridica y Temas de Actualidad, S.A. 2014

e ESADE, FACULTAD DE DERECHO. Derecho de sociedades. Tomo 1. Barcelona. Ed. JM Bosch Editor. 2007

ARTiCULOS JURIDICOS

e  MARCH, CARMEN. La reforma de la Ley de Sociedades de Capital: las nuevas competencias de la Junta General
y el fomento de la participacion social. Economist&Jurist N°190. Febrero 2015. (www.economistjurist.es)

e ORTEGA BURGOS, ENRIQUE Y MARIN FERNANDEZ, VICENTE. Real Decreto de simplificacién de las obliga-
ciones de informacién y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital. Economist&Jurist
N°160. Mayo 2012. (www.economistjurist.es)

10 A estas menciones habra que afiadir las establecidas en el articulo 310 RRM para posibilitar su inscripcion en el Registro Mercantil.
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necesario para asegurar una adecuada
proteccién del inversor espafiol, previs-
tas legalmente en la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores —en
adelante LMV-.

El nuevo dmbito de aplicacion del
sindicato de obligacionistas viene con-
cretamente regulado en el articulo 30
qudter de la LMV, donde se limita su
preceptividad a emisiones en que con-
curran las siguientes circunstancias:

® Que tengan la condicién de oferta
publica de suscripcion, en los tér-
minos establecidos en el articulo 30
bis de la LMYV,

® Que sus términos y condiciones es-
tén regidos por el ordenamiento ju-
ridico espafiol o por el ordenamien-
to juridico de un Estado que no
sea miembro de la Unién Europea
ni perteneciente a la Organizacion
para la Cooperacién y Desarrollo
Econémicos,

® Que tengan lugar en territorio espa-
fiol 0 su admisién a negociacion se
produzca en un mercado secunda-
rio oficial espafiol 0 en un sistema
multilateral de negociacion estable-
cido en Espafia.

En cualquier caso, es obvio que
adin en los supuestos en que no
fuera preceptiva la constitucién
de sindicato de obligacionistas,

las sociedades emisoras puedan
seguir optando por instituir esta
asociacion de defensa de los inte-
reses colectivos de los obligacio-
nistas'! para atraer a sus eventua-
les prestamistas.

La LFFE también introduce impor-
tantes reformas en el régimen juridico
del comisario y de la asamblea general
de obligacionistas, regulados en los ar-
ticulos 419 a 429 LSC, a los que se
remite la LMV

En cuanto al primero, se profe-
sionaliza el cargo de comisario'?, al
introducir la exigencia de que quien
ostente dicho cargo representativo y
de gestion del sindicato' deba ser una
persona fisica o juridica con recono-
cida experiencia en materias juridicas
0 econdmicas y prever expresamente
LSC-. En

esta misma linea de apuesta por la

su retribucién —art.421.1

profesionalizacién de esta figura jurf-
dica, se establece un régimen juridico
de su responsabilidad civil profesional
en el articulo 421.7 LSC, previendo
expresamente que respondera por
los dafios que cause por los actos
realizados en el desempeiio de su
cargo sin la diligencia profesio-
nal con que debe ejercerlo. Por
otra parte, si bien aumenta su control
dentro del sindicato, al atribuirsele la
elaboracién del reglamento interno
de dicha asociacién', sin mas limites
que lo establecido en la escritura de

emisién —art. 421.3 LSC, se limita su
capacidad de fiscalizacion de la socie-
dad emisora, al eliminarse la facultad
expresamente contemplada en la ante-
rior redaccion del articulo 428.1 LSC
relativo a la intervencion de examinar
los libros de la sociedad y de asistir
a las reuniones del consejo de admi-
nistracion'®. Existe en esta figura una
diferencia normativa respecto a la So-
ciedad Anénima, probablemente por
un error legislativo, pues al no refor-
mase el apartado 2° del articulo 265
LSC, se priva al comisario de un
sindicato de SRL de la facultad
de solicitar al registrador mercan-
til la designacién de un auditor
cuando la junta general no hubie-
ra nombrado al auditor o la perso-
na nombrada no acepten el cargo
o no pueda cumplir sus funciones,
lo cual viene expresamente reconoci-
da respecto a la SA.

En lo que respecta a la Asamblea
General de obligacionistas, es preciso
destacar que si bien se produce una
flexibilizacién de su convocatoria —via
eliminacién del apartado 2 del art.
423 LSC-, se regula especificamente
el derecho asistencia, representacion
y voto de los obligacionistas. Se prevé
asi expresamente la posibilidad de ser
representado por otro obligacionista,
si bien se prohibe que esta represen-
tacién sea ostentada por un adminis-
trador social, adn cuando concurra
la condicién de obligacionista en el

11 Menéndez, Aurelio (Dir.), Lecciones de Derecho Mercantil, Séptima edicién, Ed. Civitas-Thomson. Madrid, Navarra 2009, p. 397.

12 Pese a que en el Anteproyecto de Ley, de fomento de la financiacién empresarial aprobado por el Consejo de Ministros en su sesién de 28 de
febrero de 2014 —en adelante Anteproyecto de LFFE-, prevefa el traslado de la regulacién de esta asociacion de la LSC a la LMV, el legislador ha
optado definitivamente por mantenerla en la primera.
13 Manchado Montero Espinosa, Rafael, “Nuevo Régimen aplicable a la emisién de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen deuda
de conformidad con el Anteproyecto de Ley de fomento de la financiacién empresarial”, Revista de Derecho del Mercado de Valores, N° 14, Secc.
Crénica del Mercado de Valores, 1° semestre de 2014, Edit. La Ley; Circular informativa Urfa Menéndez (Abril de 2015) novedades introduci-
das por la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial en materia de financiacién bancaria de pymes, régimen juridico
de los establecimientos financieros de crédito y crowdfunding.
14 Sanchez Calero, F. y Sdnchez-Calero Guilarte, ]., Instituciones de Derecho Mercantil, Vol. I, Aranzadi, 29*. Ed, Navarra, 2006, p. 746; ME-
NENDEZ, A. (Dir.), Lecciones de Derecho Mercantil,...p. 397.
15 Facultad anteriormente atribuida a la Asamblea en la redaccion original del articulo 421 LSC. Obsérvese que este 6rgano no solo pierde esta
funcién sobre la reforma, sino que pierde cualquier control directo sobre la misma, al establecerse como tnico limite el régimen dispuesto en la
escritura de emision, sin perjuicio que siga conservando la facultad de destituir al comisario —ex art. 424 LSC y 312 RRM-.

16 Se conserva sin embargo la facultad de proponer al consejo la suspensién de cualquiera de los administradores y convocar la junta general de
accionistas, si aquéllos no lo hicieren cuando estimen que deben ser sustituidos, que habia sido eliminada del Anteproyecto de LFFE.
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mismo. En cuanto a la adopcién de
acuerdos, se establece la mayorfa de
los asistentes como régimen general
de adopcién de acuerdos, sin esta-
blecer quérum de asistencia. Parece
limitarse la posibilidad de establecer

CONCLUSIONES

en la escritura de emisién mayorias
cualificadas respecto a los acuerdos
en general al dejar de estar contem-
plada esta posibilidad en el articulo
425.1 LSC". Solamente se establece
una mayorfa cualificada legal de dos

| | |
i
B
i
]
-
i
-
P

tercios de las obligaciones en circula-
cién, para las modificaciones del plazo
o de las condiciones del reembolso del
valor nominal.

e Establecidos los mimbres legales para dar acceso a las SRLs a esta via de allegar recursos, resta por ver el grado
de aceptacién que tendra entre los inversores y empresarios en un pais en el que no existe una cultura arraigada
de financiacion corporativa directa. En cualquier caso, los limites establecidos a la emisién de obligaciones sim-
ples, constituyen una desventaja injustificada frente a la financiacién bancaria, que no repercutira en beneficio
de su difusién en el trafico juridico

17 Se previene asf la posibilidad de convertir éste 6rgano en inoperante por los administradores concursales a la hora de acordar la emisién de

obligaciones.
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ESCRITURA DE EMISION DE OBLIGACIONES DE.:...
S.L. (denominacién social de la emisora)
NUMERO ... (ndmero de protocolo)
En ... (lugar), mi residencia, a ... (fecha).
Ante mi, Don/Dofia ... (nombre y apellidos), Notario del Tlustre Colegio de ... (lugar).
COMPARECE:

Don/Dofia ... (nombre y apellidos), mayor de edad, ... (estado civil), vecino/a de ... (lugar), ... (domicilio).
Exhibe su DNI ... (nimero),

Identifiqué al Sefior compareciente por su documento de identidad, exhibido y resefiado en la comparecen-
cia, de conformidad con la Ley Notarial y su Reglamento.

INTERVENCION:
Interviene, en su calidad de administrador tnico, de la sociedad mercantil ... S.L. (denominacién social
de la emisora), domiciliada en ... (domicilio social), provista de C.I.F. ... (ntimero), que fue constituida por

tiempo indefinido, en virtud de escritura otorgada ... (datos de la escritura de constitucién, con mencién de
lugar, fecha, Notario, niimero de su protocolo, y datos de inscripcion de la misma en el Registro Mercantil).
Los estatutos de dicha sociedad se encuentran adaptados a la vigente normativa relativa sociedades mercan-
tiles, en virtud de escritura ... (datos de la escritura, con las menciones antes referidas para la escritura de
constitucién).

Est4 facultado para este acto en su condicién de administrador tnico de la citada sociedad, para el cual fue
nombrado por plazo de ... afos, en virtud de Acuerdo adoptado por la Junta General ... (Ordinaria/ Extraor-
dinaria) de la sociedad, celebrada el dia ... (fecha), elevado a publico, en unién de otros acuerdos, mediante

escritura ... (datos de la escritura, con las menciones antes referidas para la escritura de constitucion).

A mi juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas para este otorgamiento, ostentando
capacidad legal necesaria como Administrador Unico, dada la falta de prevision especifica de los Estatutos
por la que se atribuya la competencia para acordar la emisién y la admisién a negociacion de obligaciones a la
Junta General, y al efecto,

EXPONE :

PRIMERO.-

Que la sociedad .... S.L. (denominacién social de la emisora), tiene un capital social de ... € (importe del
capital social), representado en ... participaciones sociales (ndmero), totalmente desembolsado’.

1 Art. 407.2,a) LSC
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Los fondos propios de la sociedad al cierre del ejercicio ... (dltimo ejercicio) ascienden a ...€2. Se unen
a la presente escritura las cuentas anuales correspondientes al ejercicio ... (afio del ejercicio anterior al del
acuerdo de emisién), con el Ordinal ...(ntimero).

SEGUNDO.-

Que la sociedad ... S.L. (denominacion social de la emisora) no ha realizado emisiones de obligaciones con
anterioridad.’

TERCERO.-

Que la sociedad ... S.L. (denominacién social de la emisora) tiene por objeto social ... . *

CUARTO.-

Que la sociedad no ha realizado una oferta publica de venta o suscripcién en el sentido de lo dispuesto en
los articulos 30 bis y 30 quéter de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores®, en relacion a los
titulos objeto de la presente emision de obligaciones®.

QUINTO.-

Que no existiendo disposicion en los Estatutos sociales que prive al 6rgano de administracion de la sociedad
de la competencia para acordar la emisién y admisién a negociacion de obligaciones, o limites sus facultades
respecto a misma, Dofia/Don ... (nombre y apellidos), en su calidad de administrador tinico’,

OTORGA:

I. La sociedad sociedad ... S.L. (denominacién social de la emisora) emite un préstamo por importe de ...
€% (ndmero).

El préstamo estd integrado por ... (ntimero) obligaciones ordinarias® representadas mediante ... (ndmero de
titulos) titulos ... (nominativos/ al portador) de ... € valor nominal cada uno'®, agrupados en una tnica serie

numerada correlativamente del nimero ... al nimero ..., ambos inclusive''.

II.-  La suscripcion se realizara por el valor nominal de los titulos'?, y libre de gastos para el suscriptor.

2 La emisién de obligaciones simples de Sociedad de Responsabilidad Limitada no puede superar el doble del importe de sus recursos propios,
conforme establece el articulo 401.1 LSC.

3 Mencién importante también a los efectos de lo dispuesto en el art. 401.2 LSC, puesto que el limite cuantitativo establecido por dicho articulo
opera en relacién a la deuda total emitida via emisién de bonos. Art. 310.2,2° del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil —en adelante RRM-.

4 Art. 407.2,a) LSC

5 La condicién de oferta publica de suscripcién de la emision —definida en el art. 30 bis LMV-, con las circunstancias de lo dispuesto en el art. 30
quéter LMV, tiene relevancia, entre otros extremos, para determinar la obligatoriedad o no de constituir sindicato de obligacionistas.

6 De ahi la obligatoriedad de otorgar escritura, ex art. 30 ter LMV.

7 Art. 407.2,b) en relacién 406 LSC. Siendo un érgano unipersonal entiendo que no es necesario establecer la fecha en que se toma la decision.
8 Observar que se respeta el limite maximo establecido en el art. 401.2 LSC, y que no cumpla los requisitos del art. 30 bis de la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores, porque habria que instituir sindicato de obligacionistas necesariamente.

9 No tienen garantia.

10 Art. 407.2,¢c)yd)

11 Art. 310.2,2* RRM.

12 Se puede establecer sin embargo prima de emision.
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III.- La suscripcion se realizard en ... (lugar), en el plazo comprendido entre el ... (fecha de apertura de la
suscripcion) y el ... (fecha de cierre del plazo para su realizacion)'.

IV.- Las obligaciones dardn derecho a la percepcién de un interés ... (tipo de interés fijo/ variable) de carac-
ter (anual/semestral/trimestral/etc.).

V.- Los pagos correspondientes a los intereses vencidos se realizardn ...

VI.- La amortizacién del préstamo se realizard en fecha/s ... (fecha de vencimiento total/ amortizaciones
parciales),... (con sin /prima de reembolso)'.

OTORGAMIENTO Y AUTORIZACION
Asi lo dice y otorga en mi presencia.

Yo el Notario, advierto de la necesidad de inscripcion en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio
social de la sociedad emisora.

Hechas las reservas y advertencias legales, en particular las relativa a las obligaciones fiscales y especial-
mente en orden al TRATAMIENTO DE DATOS de acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 15/1999
advierto a los comparecientes, segtin intervienen, que los datos recabados formaran parte de los ficheros auto-
matizados de mi Notarfa a fin de realizar la formalizacién del presente instrumento ptblico, su facturacién y
mantenimiento, realizar las remisiones de obligado cumplimiento y las funciones propias de la actividad nota-
rial, por lo que su aportacion es obligatoria. Los datos serdn tratados y protegidos segtn la Legislacion Notarial
y la Ley Orgédnica 15/99 de 13 de Diciembre de Proteccién de Datos de Cardcter Personal. El titular de los
mismos podra ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion en la Notarfa del Notario
autorizante, sita actualmente en la Calle Monte Esquinza n°® 26, 4° Izquierda, 28010 Madrid.

Leida por mi integramente a los comparecientes, por su eleccion, previa advertencia y renuncia al derecho
que tienen a hacerlo por si , conforme al articulo 193 del Reglamento Notarial; y conforme en su contenido la
ratifican y firman conmigo el Notario.

Doy fe de la capacidad y legitimacién del compareciente para otorgar esta escritura; de que el consentimien-
to ha sido libremente prestado; de que el otorgamiento se ajusta a la legalidad y a la voluntad debidamente
informada del otorgante y de todo lo demds consignado en este instrumento publico, extendido en ... folios
(ndmero de folios) de papel exclusivo para documentos notariales, de la serie .., niimeros, y los ... (ndmero)
siguientes en orden superior correlativos, yo, el Notario, DOY FE.

13 Art. 310.2.3* RRM.
14 Art. 310.2.4* RRM.
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ACTA DE LA REUNION DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE “..., S.L.” (denomina-
cion social de la emisora), CELEBRADA EL DIA ... (fecha).

En ... (lugar), a ... (fecha), siendo las ... horas y en el domicilio social de ..., S.L. (denominacién social de
la emisora), encontrandose reunidos todos los miembros del 6rgano de administracién acuerdan por unani-
midad constituirse en Consejo de Administracién al amparo de lo previsto en el articulo ... de sus Estatutos
Sociales, y después de abrir la sesion por el sefior/a Presidente/a y tras el oportuno debate e intervenciones de
los asistentes, se han tomado los siguientes,

ACUERDOS

Por unanimidad se acuerda

PRIMERO.-

Emitir un préstamo por importe de ... €' (nimero), con sujecién a las siguientes

CONDICIONES:

L.- El préstamo estard integrado por ... (ntimero) obligaciones ordinarias? representadas mediante ... (ni-
mero de titulos) titulos ... (nominativos/ al portador) de ... € valor nominal cada uno®, agrupados en una tnica
serie numerada correlativamente del niimero ... al nimero ..., ambos inclusive*.

I1.- La suscripcion se realizard por el valor nominal de los titulos’, y libre de gastos para el suscriptor.

IT1.- La suscripcién se realizard en ... (lugar), en el plazo comprendido entre el ... (fecha de apertura de la
suscripcion) y el ... (fecha de cierre del plazo para su realizacion)°.

IV.- Las obligaciones dardn derecho a la percepcién de un interés ... (tipo de interés fijo/ variable) de cardc-
ter (anual/semestral/trimestral/etc.).

V.- Los pagos correspondientes a los intereses vencidos se realizardn ...

VI.- La amortizacion del préstamo se realizard en fecha/s ... (fecha de vencimiento total/ amortizaciones
parciales), ... (con sin /prima de reembolso)”.

SEGUNDO.-

Constituir el Sindicato de Obligacionistas que se ird integrando por los adquirentes de obligaciones a me-
dida que vayan recibiendo los titulos, nombrando como Comisario a Dofia/Don ... (nombre y apellidos),
provisto/a de DNI ..., y ndmero de colegiado ... del (Colegio de Abogados/Economista/Auditores), abogado/

1 Observar que cumpla el limite méximo establecido en el art. 401.2 LSC.
2 No tienen garantia.

3 Art. 407.2,¢) yd)

4 Art. 310.2,2* RRM.

5 Se puede establecer sin embargo prima de emisién.

6 Art. 310.2.3* RRM.

7 Art. Art. 310.2.4* RRM.
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economista/auditor con ... afios de experiencia®, con domicilio en ...(lugar).

Se fija una retribucién para el ejercicio de dicho cargo de ... € (importe)’, que correrdn a cargo de la so-

ciedad.

Sin perjuicio de las facultades de régimen interno que le conceda la Asamblea General de Obligacionistas
una vez constituida ésta, se confiere las siguientes facultades:

a) Convocar la Asamblea de Obligacionistas,

b) Requerir la asistencia a la Asamblea de Obligacionistas de los administradores sociales de la sociedad

emisora,

¢) Reformar el Reglamento interno del Sindicato aprobado en este acuerdo, con los siguientes limites:

d) Asistir, con voz y sin voto, a las deliberaciones de la Junta General de la sociedad emisora,

e) Informar a la Junta General de los acuerdos del sindicato, y realizar las demds comunicaciones entre

estos 6rganos,
f) Requerir a la Junta General los informes que considere pertinente éste o la Asamblea de Obligacionistas,

g) Ejercitar en nombre del sindicato los acciones que corresponda contra la sociedad emisora, contra los
administradores o liquidadores,

h) Presenciar los sorteos que hubieren de celebrarse, tanto para la adjudicacién como para la amortizacién
de las obligaciones,

i) Vigilar el reembolso del nominal y el pago de los intereses de las obligaciones,

j) Representar al Sindicato,

k) Proponer al Consejo de Administracién en caso de que la sociedad haya retrasado en mds de 6 meses el
pago de los intereses vencidos o la amortizacién del principal de las obligaciones, la suspensién de cualquiera
de los administradores y convocar la junta general de socios, si aquéllos no lo hicieren cuando estimen que
deben ser sustituidos. '

) Examinar los libros de la sociedad emisora,

m) Asistir a las reuniones del Consejo de Administracién de la sociedad emisora. !

8 Art. 421.1 LSC.

9 No puede exceder del 2% de los intereses anuales devengados por las obligaciones emitidas, ex art. 420 LSC.

10 Facultades legalmente reconocidas en los arts. 419 a 429

11 Estas facultadas, anteriormente reconocidas legalmente al Comisario, pueden ser otorgadas de forma voluntaria por el acuerdo de emisién, a
efectos de estimular la suscripcion de obligaciones por medio del aumento de transparencia.
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La organizacién y funcionamiento interno de la Asamblea de Obligacionistas y sus relaciones con la socie-
dad emisora se regird por el Reglamento'?, aprobado en este acuerdo que se adjunta a la presente acta, sin per-
juicio de las modificaciones que el Comisario pueda efectuar, dentro de los limites antes sefialados. (adjuntar
Reglamento Interno del Sindicato).

TERCERO.-

Facultar a la/al Presidenta/e del Consejo de Administracion, para elevar a publico los acuerdos adoptados en
la presente reunién del Consejo de Administracion, asi como para ejecutar cuantos actos sean necesarios para

la ejecucion del presente acuerdo segtin la legislacion aplicable'®.
CUARTO.

Sin mds asuntos que tratar, se levanta la sesion, siendo previamente redactada esta acta, leida, aprobada y
firmada por todos los asistentes en sefial de conformidad.

LA/EL SECRETARIA/O LA/EL PRESIDENTA/E
(nombre y apellidos) (nombre y apellidos)
LOS VOCALES
(nombre y apellidos)
(nombre y apellidos)

12 Este Reglamento deberd fijar entre otros extremos la forma de convocatoria —art. 423 LSC-. Entiendo que no podrd afectar, sin embargo, la
forma de adopcién de acuerdos estableciendo quérums o mayorfas cualificadas distintas de las legalmente establecidas.

13 En caso que la emision se someta a una oferta publica de venta en el sentido de lo dispuesto en el articulo 30 bis de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores, debera dar cumplimiento a los tramites previstos en esta Ley y disposiciones legales de desarrollo fijadas para tales
operaciones, y no serd preceptiva el otorgamiento de escritura publica ex art. 30 ter LMV.
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CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN EL COMPUTO
DE LOS PLAZOS PROCESALES CIVILES. LA
INTERPRETACION DE LOS TRIBUNALES

SUMARIO

—

Cristina Ramoén Garcia y Ariadna Biete Ribas.
Abogadas del departamento Contencioso Cuatrecasas Gongalves Pereira

Reglas generales en la determinacion y computo de plazos procesales

2. Los plazos de antelacion, y en especial, el computo del plazo de cinco dias del art. 337.1 LEC para aportar el

dictamen pericial

3. Efectos del error cometido por el juzgado al determinar el plazo para una actuacién procesal
4. Los efectos de la solicitud de aclaracion, rectificacion, subsanacion o complemento de las resoluciones en el

computo de plazos

5. Lainterrupcién del plazo por causas de fuerza mayor

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) dedica sélo cinco articulos
a la regulacion de los plazos procesales (articulos 132 a 136). De ahi que surjan un buen nimero de
dudas respecto de su aplicacion que no encuentran respuesta clara en el derecho positivo y que obligan
a acudir a las soluciones que, para cada caso, aunque sin un criterio no siempre homogéneo ofrecen
nuestros tribunales. En las pdginas que siguen nos centraremos en el andlisis de algunas de las cuestio-
nes que mayor controversia han suscitado en la prdctica forense en relacion con la aplicacién de dichas
reglas y de la doctrina jurisprudencial que las ha interpretado.

Con cardcter previo, conviene co-
menzar refiriéndonos brevemente a las
reglas establecidas en la LEC para
la determinacién y cémputo de los
plazos procesales, y que se recogen
en su articulo 133. De acuerdo con el
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mencionado precepto, la fecha inicial
del computo del plazo siempre serd la
del dfa siguiente al de la notificacién
del acto procesal y se contard el dia
del vencimiento, hasta las veinticuatro
horas. En los supuestos de plazos

sefialados por dias se deberan ex-
cluir del cémputo los dias inhabi-
les (sdbados, domingos y festivos, asf
como el 24y 31 de diciembre). Y, en los
plazos sefialados por meses o por afios,
el plazo se computard de fecha a fecha,



desde el dia siguiente al de la notifica-
cién, sin descontar los dias inhabiles'.
Cuando en el mes del vencimien-
to no hubiera dia equivalente al
inicial del cémputo, se entendera
que el plazo expira el tultimo del
mes. Ademas, los plazos que con-
cluyan en siabado, domingo u otro
dia inh4bil se entenderan prorro-
gados hasta el siguiente dia habil>.
Por dltimo, debe tenerse en cuenta
que el articulo 135.1 LEC regula el
denominado “plazo de gracia”, que
permite a las partes presentar sus
escritos hasta las quince horas del
dia habil siguiente al del venci-
miento del plazo cuando se trate
de una actuacién procesal sujeta
a plazo®. Esta norma garantiza que no
se pierda parte del plazo legalmente
conferido para realizar un acto proce-
sal, al cerrar la oficina judicial a las 14
horas y, en cambio, terminar el plazo a
las 24 horas del dia del vencimiento*.

Si bien lo habitual es que los pla-
zos procesales se computen a partir de
una fecha hacia el futuro, la LEC re-
gula también una serie de plazos de
antelacidn, es decir, aquellos plazos
que deben ser cumplidos antes de
la realizacién de un determinado

LEGISLACION

www.ksp.es

e |Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas basi-
cas. Marginal: 12615). Arts.; 132 a 136, 214, 215, 215.5, 276,

278, 291, 337.1, 345, 448.2.

e |eyorganica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial. (Normas basi-
cas. Marginal: 44). Art. 267, 267.9.

e  (Codigo Civil. (Normas basicas. Marginal: 3716). Art. 1105.

acto procesal y que se computa-
ran desde dicha actuacién “para

atras”. Tal es el caso del plazo que
concede el articulo 291 LEC, que

1 Vid. STS (Sala 1%), de 9 de diciembre de 2011 (MP: Roman Garcfa Varela.).
2 Vid. STS (Sala 1%), de 29 de marzo de 2011 (MP: Jesus Corbal Ferndndez.).
3 Téngase en cuenta que una de las cuestiones que se estd debatiendo actualmente es si con la nueva reforma de la LEC el “plazo de gracia”
quedarfa suprimido en los plazos cuya presentacion deba realizarse via telematica.

4 Vid. STS (Sala 1*) de 30 de noviembre de 2011 (MP: Juan Antonio Xiol Rios.).
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JURISPRUDENCIA
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 6 de febrero
de 2015, nim. 42/2015, N° Rec. 281/2014, (Marginal: 69344998)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 11 de febre-
rode 2015, nim. 103/2015, N° Rec. 38/2014, (Marginal: 69345001)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 19 de ene-
rode 2015, nim. 8/2015, N° Rec. 251/2013, (Marginal: 69298672)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de fecha 19 de mayo
de 2014, nim. 152/2014, N° Rec. 210/2014, (Marginal: 69345005)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 5 de mayo
de 2014, nim. 147/2014, N° Rec. 75/2014, (Marginal: 69345006)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 13 de diciembre
de 2013, ntim. 484/2013, N° Rec. 506/2013, (Marginal: 69344996)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 4 de octubre
de 2013, nim. 422/2013, N° Rec. 787/2012, (Marginal: 69344997)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de
fecha 20 de marzo de 2013, ndm. 194/2013, N° Rec. 621/2012,
(Marginal: 69345004)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 4 de febrero
de 2013, nim. 32/2013, N° Rec. 491/2011, (Marginal: 69345003)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 4 de junio
de 2012, nim. 237/2012, N° Rec. 144/2012, (Marginal: 69345007)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de abril de 2014, nam.
207/2014, N° Rec. 1254/2012, (Marginal: 69344993)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de fecha 8 de febrero
de 2012, nim. 43/2012, N° Rec. 198/2011, (Marginal: 69344999)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de noviembre de 2011,
nim. 905/2011, N° Rec. 737/2008, (Marginal: 2377435)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de marzo de 2011,
nim. 168/2011, N° Rec. 75/2009, (Marginal: 69344995)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de diciembre de 2010,
nim. 872/2010, N° Rec. 965/2007, (Marginal: 2252864)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 19 de
enero de 2004, N° Rec. 598/2003, (Marginal: 69345000)

prevé que las partes deban ser citadas
a la practica de prueba fuera del juicio
con al menos 48 horas de antelacién,
o el plazo previsto en el articulo 345
LEC, que exige que el perito avise a
las partes a efectos de intervenir en
la practica de la prueba pericial tam-
bién con 48 horas de antelacion. Tal
y como tiene establecido la doctrina,
no hay una referencia legal que per-
mita establecer la regla de cémputo
de estos plazos de antelacién. Ahora
bien, la ausencia de dichas reglas de
cémputo para este tipo de plazos no
deberfa suponer un problema en la
practica, pues en general la doctri-
na entiende que “no llevan anudados
efectos preclusivos™.

Sin embargo, merece especial aten-
ci6n el plazo de antelacion previsto en
el articulo 337.1 LEC para aportar los
informes periciales que no han podido
ser acompafiados junto con la deman-
da o la contestacién, y que si tiene
efectos preclusivos. Segtin el citado
precepto, “si no les fuese posible a las
partes aportar dictdmenes elaborados
por peritos por ellas designados, junto
con la demanda o contestacion, expre-
sardn en una u otra los dictdmenes de
que, en su caso, pretendan valerse, que
habrdn de aportar, para su traslado a la
parte contraria, en cuanto dispon-
gan de ellos, y en todo caso cinco
dias antes de iniciarse la audien-
cia previa al juicio ordinario o de
la vista en el verbal.”

De no respetarse este plazo, el
juzgado deberfa inadmitir la prueba
pericial por haber precluido el plazo
para su aportacion,® salvo que se acre-
dite la concurrencia de alguna de las
causas de fuerza mayor del articulo
134.2° LEC, a las que nos referiremos

mas adelante.

5 Carlos Manuel MARTIN JIMENEZ , Plazos procesales civiles. Guia para su interpretacion y cémputo, Lex Nova- Thomson Reuters, Pamplona,
2014, p. 69.

6 Vid. STS (Sala 1?), de 27 de diciembre de 2010 (MP: Juan Antonio Xiol Rios.), que consideré correctamente inadmitido un dictamen pericial
aportado fuera del citado plazo de cinco dfas.
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De entrada, y aunque parece una
obviedad, las partes deberan apor-
tar los informes periciales “en
cuanto dispongan de ellos”. Asi, si
la parte dispone del informe mu-
cho antes de la fecha prevista para
la audiencia previa o para la vista
del juicio verbal, debera aportar-
lo en ese momento y no agotar el
plazo para su aportacién, como
sucede con demasiada frecuen-
cia en la practica. Esta cuestién no
es baladi, puesto que nuestros tribu-
nales han entendido que se estarfa
infringiendo el referido precepto en
aquellos casos en que la parte aporte
el informe en una fecha muy posterior
a la del informe, toda vez que el plazo
de cinco dias “es el tiltimo de un plazo,
no el dia preciso en que se ha de aportar
el dictamen, y en todo caso estd subordi-
nado a que debe presentarse en cuanto
se disponga de él.”"

Dicho esto, una cuestién que en la

practica suscita dudas es cémo debe
computarse el plazo de cinco dias pre-
visto en el articulo 337.1 LEC para la
aportacion del informe pericial.

El criterio mayoritario seguido por
nuestros tribunales es que: (i) se ex-
cluyen del cémputo los dias inha-
biles, de modo que si en los cinco
dias previos a la audiencia previa
o la vista en el juicio verbal hu-
bieran dias inhabiles, los mismos
deben excluirse del cémputo del

plazo?; (ii) tal y como se deprende del
propio tenor literal del articulo 337.1
LEC, no computara en el plazo el dia
de la audiencia previa (acorde con lo
que también dispone el articulo 133
LEC al establecer las reglas generales
para el cémputo de los plazos proce-
sales’; y (iii) no resulta aplicable el
llamado “plazo de gracia” del articulo
135 de la LEC, “pues hablamos de un
plazo contado hacia atrds, en contra del

supuesto habitual™.

7 SAP de Madrid (Seccion 9?), de 4 de octubre de 2013.
8 Vid. SAP de Madrid (Seccién 10?), de 13 de diciembre de 2013 (SAP M 21322/2013); o la SAP de Oviedo (Seccién 6°), de 4 de junio de 2012

(SAP O 1603/2012).

9 SAP de Madrid (Seccién 9%), de 4 de octubre de 2013.
10 SAP de Madrid (Seccién 9°), de 4 de octubre de 21013. Sélo en algin caso aislado, nuestros tribunales han permitido aplicar el “plazo de
gracia” previsto en el articulo 135 LEC en el computo de este plazo. Véase, a este respecto, la SAP de Girona (Seccion 1), de 19 de mayo de 2014.
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Hasta aqui la cuestion parece clara.
Sin embargo, la dificultad radica en
determinar si el plazo previsto en
el articulo 337.1 LEC de “cinco
dias antes de iniciarse la audien-
cia previa” exige que entre el dia
inicial de la presentacién del in-
forme y el dia del sefialamiento de
la audiencia previa o vista en el
juicio verbal medien, sin tener en
cuenta ninguno de éstos dfas, cinco
dias habiles mas, lo que a efec-
tos practicos llevaria a tener que
presentar el informe como mini-
mo seis dias habiles antes al de la
fecha del sefalamiento. O si, por
el contrario, es suficiente con que el
informe se presente, como minimo, el
quinto dia h4bil anterior al acto pro-
cesal.

En nuestra opinién, si acudimos a
una interpretacion literal del precepto
el plazo quedarfa cumplido aportando
el informe el quinto dfa habil anterior
al sefalamiento. Asf lo ha considerado
también alguno de nuestros juzgados
de primera instancia al indicar que “de
haber querido otra cosa el Legislador,
podrfa haber optado por otra redaccion
mds nitida, como por ejemplo indicar
que ha de aportarse ‘mas’ de cinco dias

antes del sefialamiento”'!.

Sin embargo, existe un criterio,

cada vez mas extendido, confor-
me al cual el dia de presentacién
de informe pericial no computa
a efectos del plazo de cinco dias,
con lo que efectivamente deben
mediar cinco dias habiles entre
la presentacion del informe y el
sefialamiento, sin contar ninguno
de estos dos dias. Los juzgados que
siguen esta tesis sostienen que “el art
278 de la LEC dentro de la regulacion
de los traslados de escritos entre las par-
tes cuando intervenga procurador seiia-
la que cuando el acto del que se haya
dado traslado en la forma prevista en
el art 276 determine la apertura de un
plazo para llevar a cabo una actuacion
procesal el plazo comenzard su compu-
to desde el dia siguiente al de la fecha
que se haya hecho constar en las copias
entregadas”. De este modo “no cabe
computar como primer dia de este plazo
el 21 de octubre que alega el recurso,
mismo dia de la presentacion del dicta-
men porque no estamos ante una simple
presentacion en un procedimiento de
un escrito o de un documento, sino de
la presentacion de un informe ‘para su

traslado a la contraparte”.?

Por poner un ejemplo prictico,
atendiendo a esta interpretacion, si la
audiencia previa se celebrara en Bar-
celona el martes 28 de julio de 2015,
y teniendo en cuenta que los dfas 25y

26 no computan por ser sébado y do-
mingo, el informe deberfa presentarse
como muy tarde el lunes 20 de julio de
2015 para su traslado a la contraparte
ese mismo dfa, de modo que ésta pue-
da disponer del informe durante los
cinco dias hdbiles anteriores a la au-
diencia previa (del 21 al 24 y el 27 de
julio de 2015).

Pese a que, segin nuestra opinién
el tenor literal de la LEC permitiria
defender un criterio distinto, conside-
ramos que, a fin de evitar la inadmi-
sién de la prueba pericial por extem-
pordnea, lo mds prudente es presentar
el informe pericial més de cinco dfas

hébiles antes de la audiencia previa.

Otra cuestion que suele plantearse
en la préctica es qué efectos produ-
ce el error cometido por el juzga-
do o tribunal a la hora de deter-
minar el plazo para realizar una
determinada actuacién procesal
o al fijar el plazo que resta para
practicar la misma.

En este sentido, el articulo 132.1
LEC establece que “las actuaciones
del proceso se practicardn en los
términos o dentro de los plazos se-
fialados para cada una de ellas’.
En consecuencia, si el juzgado o tri-
bunal indicara un plazo para realizar
una actuacién procesal (como podria
ser, por ejemplo, para la presentacion
de un recurso), erréneo y distinto al
plazo previsto por la LEC, a nuestro
entender esta indicacién carecerfa de
efecto juridico alguno, pues la parte
estd obligada a respetar los términos y
plazos previstos legalmente para cada
actuacion procesal y no los que indi-
que —en ocasiones, erréneamente- el
6rgano judicial.

11 Asflo ha entendido, por ejemplo, el Juzgado de Primera Instancia de Madrid n° 38 mediante Decreto de 14 de abril de 2014 (procedimiento

ordinario 881/2013).

12 SAP de Toledo (Seccion 1°), de 8 de febrero de 2012 En idénticos términos concluyen también la SAP de Madrid (Seccién 9°), de 4 de octubre
de 2013y la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4%), de 20 de mayo de 2013.
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Asi lo han venido entendiendo
nuestros tribunales al pronunciarse
sobre casos similares como serfan los
errores cometidos por éstos a la hora
de determinar el plazo que resta para
practicar una determinada actuacién

procesal'®.

Otra cuestién controvertida en re-
lacién con el cémputo de los plazos
procesales es si en caso de solici-
tarse la aclaracion, rectificacién,
subsanacién o complemento de la
sentencia (articulos 214 y 215 de
la LEC y 267 de la LOPJ), una vez
se hubieran resuelto, el plazo vuelve a
contar de nuevo por completo o si, por
el contrario, el plazo simplemente se
reanuda, con lo que deberfan restarse
los dias transcurridos entre la notifica-
cién de la resolucién y la solicitud de
la aclaracién, rectificacién, subsana-

cién o complemento.
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DERECHO
PROCESAL

la sentencia hasta la solicitud de
su aclaracién. De hecho, la referida
doctrina es acorde con la postura del
Tribunal Constitucional, recogida en
la STC 90/2010, de 15 de noviem-
bre de 2010 que concluye que “se ha
entendido tradicionalmente que en la
determinacion del dies a quo para el
computo del plazo de un recurso con-
tra una resolucion que ha sido objeto
de aclaracion se debe tomar necesaria-
mente en consideracion la fecha de la
notificacion aclaratoria”.

No obstante, debe tenerse en
cuenta que algunos érganos ju-
diciales advierten que no se pro-
ducira la interrupcion del plazo

w wQ
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para recurrir cuando la aclara-
cion sea “manifiestamente im-
procedente”, pues en tales casos
la misma es ineficaz, si bien la
aplicacién de esta figura debe ha-
cerse con caricter restrictivo. Asi
lo sefiala la sentencia de la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en sus autos de
10 de enero de 2011 y 7 de junio de
2012, que recogiendo el criterio del
Tribunal Constitucional, considera
que la aclaracién o complemento se-
rdn manifiestamente improcedentes
“cuando se utiliza para volver a anali-
zar el objeto del recurso o para preten-
der alterar la fundamentacion juridica
de la resolucién o el sentido del fallo

(STC 92/2006), o simplemente para
interesar la precision de los recursos

pertinentes (STC 77/2005)”.

En definitiva, la antinomia entre lo
dispuesto en el articulo 215.5 LEC
y en el articulo 267.9 LOP]J, debe
resolverse a favor de esta ultima, su-
perior jerdrquicamente, de forma que
en caso de aclaracion, rectifica-
cion o complemento de la sen-
tencia, el plazo para interponer
el correspondiente recurso volve-
ra a iniciar su co6mputo a partir
de la fecha de la notificacién de
la sentencia.

Por tltimo, nos referiremos breve-



mente a qué ocurre ante el acaeci-
miento de un supuesto de fuerza
mayor que impida el incumpli-
miento de un plazo. El articulo 134
LEC, tras proclamar el cardcter im-
prorrogable de los plazos procesales,
establece como excepcién la posible
interrupcion del plazo “en caso de
fuerza mayor”, cuya apreciacién
corresponde al secretario judicial de
oficio o a instancia de parte previa au-
diencia de las partes.

La LEC no define qué supuestos
constituyen causas de fuerza mayor
que habilitan dicha interrupcion.
Sin embargo, nuestra jurisprudencia
en idénticos términos a los que pre-
vé el articulo 1105 del Cédigo Civil
ha venido entendiendo como fuerza
mayor aquellos “acontecimientos im-
previsibles e inevitables que impidan
realizar oportunamente el acto de la
parte”, apuntando ademds que “la
fuerza mayor ha de admitirse de un
modo excepcional y con enorme cau-
tela al afectar el transcurso de los pla-
zos a la propia seguridad juridica de
todos los litigantes, lo que exige pon-
derar muy pormenorizadamente todas

CONCLUSIONES

las circunstancias concurrentes”?.

En particular, ateniendo a los casos
concretos que se han producido en la
practica forense, los tribunales han
establecido que son causas de fuerza
mayor, por ejemplo: (i) la demora del
juzgado en la entrega a la parte ape-
lante de la grabacién del juicio para
preparar el recurso de apelacién, lo
que permitirfa la solicitud de la inte-
rrupcion del plazo para recurrir hasta
tanto no se reciba la grabacién'®; o
(ii) “la enfermedad del letrado defensor
debidamente acreditada mediante la
aportacion de certificado médico ofi-
cial”, en relacién a la cual se ha dado
el caso que el secretario ha llegado a
apreciar la fuerza mayor, sin previa
audiencia de la parte contraria. 7

A sensu contrario, nuestros tribu-
nales han considerado que no consti-
tuyen supuestos de fuerza mayor per
se: (i) “la ausencia de notificacion al
letrado director por parte de la procura-
dora, la cual padecia serios problemas
de salud por embarazo, circunstancia
que no acredita” de una diligencia de
ordenacién emplazando a las partes

para realizar un determinado acto
procesal'®; (i) “la imposibilidad de
comunicacion entre el Procurador y
Letrado” o “una imprevista rotura de
fax (...) tanto porque obviamente en la
era tecnoldgica en la que nos hallamos
no es el iinico medio de comunicacion
posible, como por no tratarse tampoco
un suceso imprevisible e inevitable que
impida las comunicaciones al contar
muchos establecimientos piiblicos con

190 (iii) “el error en la co-

ese servicio”
municacion de la sentencia cometido”
por el procurador quien en lugar de
notificar la sentencia al letrado de la
parte que representa se la notificé,
por error, al letrado de la parte con-
traria precluyendo el plazo para pre-

sentar el recurso de apelacion®.

Como resulta evidente, la inte-
rrupcién del plazo por causas de fuer-
za mayor deberd solicitarse antes de
su finalizacion, ya que de lo contra-
rio la tendencia de los tribunales es
concluir directamente que el plazo
ya ha precluido sin que quepa alegar
la existencia de supuestos de fuerza
mayor con posterioridad a su térmi-

no?'.

e Portodo ello, y para evitar la preclusiéon a que se refiere el articulo 136 de la LEC, en el cémputo de los plazos
procesales resulta imprescindible conocer la doctrina jurisprudencial de nuestros tribunales que, a lo largo de
la vigencia de la LEC, han ido estableciendo criterios para interpretar las normas reguladoras del cémputo. Cri-
terios que, en algunos supuestos, comportan la concesiéon de una prérroga del plazo (como en el caso del plazo
para interponer recurso de apelacion si se ha solicitado la aclaracion, subsanacion, rectificacion o complemento
de la sentencia) o una restriccién del mismo, como ocurre en la presentacién del informe antes de la audiencia
previa o de la vista del juicio verbal

15 Autos del Tribunal Supremo (Sala 1%), de 22 de mayo de 2012 (MP: Roman Garcia Varela y de 22 de marzo de 2011 (MP: Juan Antonio Xiol

Rios).

16 SAP de Valencia (Seccién 7%), de 5 de mayo de 2014 (JUR 2014/199362) y SAP de Pontevedra (Seccién 1%), de 9 de marzo de 2006.
17 SAP de Sevilla (Seccién 2?), de 30 de septiembre de 2003.
18 Auto del Tribunal Supremo (Sala 1?), de 22 de marzo de 2011 (MP: Juan Antonio Xiol Rios). En idénticos términos concluye en un supuesto
parecido el Auto del Tribunal Supremo (Sala 1?), de 22 de mayo de 2012 (MP: Roman Garcfa Varela.

19 SAP de Barcelona (Seccién 14%), de 19 de enero de 2004
20 SAP de Tenerife (Seccion 3?), de 15 de enero de 2008

21 Auto del Tribunal Supremo (Sala 1?), de 22 de marzo de 2011 (MP: Juan Antonio Xiol Rios.
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

RECONOCIMIENTO PARLAMENTARIO AL ACADEMICO DE NUMERO, EL PROFESOR Y
CONSEJERO DE ECONOMIST&JURIST ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

Durante la tramitacién parlamentaria en el Congreso de los Diputados, del Proyecto de Ley de la jurisdiccion

voluntaria y la aprobacién definitiva de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, los representantes de los distintos grupos

parlamentarios manifestaron el reconocimiento a la gran labor realizada por el Profesor Ferndndez de Bujdn a lo

largo de estos afos.

RAFAEL ESPINO, REELEGIDO SECRETARIO DEL COLEGIO DE LA ABOGACIA DE BARCELONA

El abogado Rafael Espino, con un total de 1.461 vo-
tos, ha sido nuevamente escogido secretario del Ilus-
tre Colegio de la Abogacia de Barcelona (ICAB) en las
elecciones celebradas el pasado 30 de junio en la sede
colegial. En estos comicios también se eligieron cinco
diputados de la Junta de Gobierno; Blanca Olivar, José
Llacer, Josep Guiu, Elena Moreno Badia y Jani Trias.

& L
D. Rafael Espino

EL MINISTRO DE JUSTICIA, RAFAEL CATALA, RECIBE UNA CLAMOROSA OVACION DEL SECTOR JURIDICO

Ante el auditorio ISDE de mds de 400 personas, el
ministro de justicia, Rafael Cétala, hizo repaso de las ini-
ciativas aprobadas por su ministerio y de los objetivos que
tenfa pendiente hasta el fin de la legislatura.

El Ministro presidi6 la entrega de titulos de postgrado
del Instituto Superior de Derecho y Economia (ISDE).
Su intervencion ante un auditorio formado en gran me-
dida por profesionales vinculados a la Justicia recibié un
prolongado aplauso. Posteriormente, el ministro de justi-
cia, Rafael Catald, el vicepresidente del Tribunal Supre-
mo, Angel de Juanes, el presidente del Grupo Difusion
Juridica, Alejandro Pintd, el presidente de la Audiencia
Nacional, José Ramén Navarro, el fiscal jefe provincial
de Madrid, José Javier Polo, el presidente de ISDE, Jorge

Pint6, y el director de ISDE, Juan José Sanchez, sostuvie-

ron un encuentro en el que analizaron diversas cuestiones
sobre la formacion juridica, la Administracién de Justicia
y la abogacia en general. Finalmente, las autoridades com-
partieron una cena fria con mas de 500 invitados en los
jardines del Palacio de los Duques de Pastrana, que termi-
n6 con la proclamacion de los ganadores de la VII edicién
de los Premios Juridicos Internacionales ISDE.

SENTIDO HOMENAJE AL DR. HERNANDEZ-MORENO POR SU LARGA TRAYECTORIA

PROFESIONAL

Durante las Jornadas celebradas en la Universi-
dad de Barcelona sobre “La Codificacién del derecho
civil en Catalufa: el derecho de la persona y de la
familia”, un numeroso grupo de juristas, allf presentes,
quisieron rendir un sentido homenaje al Dr. Alfonso
Herndndez - Moreno, vicepresidente del Isde (Instituto
Superior de Derecho y Economia), por su larga trayec-
toria profesional tanto en su actividad como docente
e investigador en la Universidad de Barcelona, como
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en su faceta de asesor a personas fisicas y juridicas de
diversos sectores en el dmbito del Derecho Privado.

D. Alfonsé Herndndez-Moreno



ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

BAKER & MCKENZIE NOMBRA DOS NUEVOS SOCIOS EN

LA OFICINA DE MADRID

La firma global Baker &
McKenzie ha promocionado
a la categorfa de socios a Al-
berto Madamé y a Antonio
Zurera en el drea laboral y fis-
cal, respectivamente. Estos
nombramientos, suponen un
reconocimiento a sus trayec-
torias profesionales y una clara
apuesta de Baker & Mackenzie
por su cantera.

D. Alberto Madamé y
D.Antonio Zurera

FEDERICO PEREIRA COUTINHO, NUEVO DIRECTOR
GENERAL DE CUATRECASAS, GONCALVES PEREIRA EN

PORTUGAL

Cuatrecasas, Gongalves Pe-
reira ha nombrado al socio Fe-
derico Pereira Coutinho nuevo
Director general en Portugal y
miembro del Consejo de Admi-
nistracién. Tras 25 afios en la
firma, Federico Pereira Coutin-
ho asume el liderazgo durante
un mandato de tres afios con el
objetivo de continuar la estra-
tegia de crecimiento e interna-
cionalizacién en el nuevo ciclo
econémico y en un momento en

el que el despacho cuenta con
29 socios y un total de 210 pro-
fesionales en Portugal.

D. Federico Pereira Coutinho

ONTIER DESEMBARCA
EN CHILE

ONTIER ha incorpora-
do formalmente el despacho
chileno de larga tradicion,
Poduje y Compaiia Abogados
Asociados.

s

N

ROCA JUNYENT INCORPORA AL EXPRESIDENTE
DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, PASCUAL SALA, COMO SOCIO

CONSULTOR EN MADRID

El bufete de abogados Roca
Junyent ha incorporado a Pas-
cual Sala como Socio Consultor
del despacho, en el que liderara
el drea de arbitraje desde la ofi-
cina de Madrid. Con su dilatada
experiencia, el expresidente del
Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo también refor-
zard el departamento de procesal
del bufete, y en concreto, el drea

contencioso-administrativa de la
firma.

D. Pascual Sala

HERRERO & ASOCIADOS
REFUERZA SU SEDE

DE BRASIL EN EL AREA
DE PATENTES CON LA
INCORPORACION DE
ANDREA GRANTHON

Herrero &  Asociados, ha
incorporado a su oficina de Brasil
a la abogada Andréa Granthon
como refuerzo al  equipo
destinado al drea de patentes en
el pais sudamericano. Granthon
es abogada, licenciada en biologfa
y Master Degree en Propiedad
Intelectual e Innovacién por el

INPIL

D Andréa Granthon

Economist & Jurist 93



NOVEDADES EDITORIALES

MANUAL PRACTICO DE SEGURIDAD DEL PACIENTE EN MEDICINA INTENSIVA

Grupo de Trabajo de Planificacion, Organizacion y Gestion. SEMICYUC

Ed. Difusién Juridica

Péginas: 142

Este “Manual Préctico de Seguridad del Paciente en Medicina Intensiva” desarrollado por

el Grupo de Trabajo de Organizacién Planificacion y Gestion de la Sociedad Espafiola de

Medicina Intensiva, se encuentra destinado a todos los profesionales sanitarios del émbito de la

Medicina Critica interesados en la Seguridad Clinica, cuenten o no con conocimientos previos.

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Pdginas: 250

El término “cumplimiento”

se aplica en contextos

muy variados, tales como

el denominado corporate
compliance (penal), tax
compliance (impuestos),
competition compliance
(derecho de la competencia),
etc. ¢Existe realmente una
definicion sobre qué es
compliance y que dambitos
abarca?, :c6mo se organiza un
sistema general para la gestion
del cumplimiento normativo
y que responsabilidades
personales asumen los Chief
Compliance Officers?

COMENTARIOS A LA LEY
ORGANICA DEL REGIMEN
ELECTORAL GENERAL Y
A LA LEY ORGANICA DEL
REFERENDUM

Manuel Delgado-Iribarren
Garcfa-Campero (Coord.)
Ed. La Ley

Pdginas: 345

Obra imprescindible para la
interpretacion y aplicacion

de la normativa electoral y de
referéndum, a la luz de la mds
actualizada jurisprudencia

y doctrina de la Junta
Electoral Central, que estd
estructurada como comentario
sistemdtico a cada articulo.
Los autores son excepcionales
conocedores de la materia
como el coordinador, Enrique
Arnaldo o Ramén Entrena,
entre otros.

AGUA Y DERECHO. RETOS
PARA EL SIGLO XXI

Miguel Angel Benito Lopez
Ed. Aranzadi
Paginas: 475

Expertos nacionales e
internacionales en EL Derecho
de Aguas analizan en esta obra
los retos fundamentales de la
gobernanza del agua en el Siglo
XXI. La escasez del recurso,
posiblemente agravada por los
efectos del cambio climatico,
amenaza la sostenibilidad
ambiental, econémicay el
desarrollo social. El reto que
afrontamos es garantizar que
todos los ciudadanos cuenten
con un suministro de agua
garantizado y con la debida
calidad, asf como que las masas
de agua mantengan el buen
estado ecoldgico.

PROTECCION
JURISDICCIONAL
DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Vidal Fernandez, Begona
Ed. Tecnos
Paginas: 248

Para la proteccién judicial de
los derechos fundamentales se
establecen procesos especiales
o especializados ante los
tribunales de los diversos
érdenes jurisdiccionales.
Agotada la via ordinaria,

queda subsidiariamente la
posibilidad de plantear un
recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

Y si tampoco se encuentra
amparo ante nuestro Tribunal
Constitucional.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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AL SERVICIO DE LOS ABOGADOS

Y T s/
SUMARIO
e Peritos

e Procuradores
e Otros

E a EU_RD.»’—'xl_l DIT

Asesores en compra venta de empresas

}"( : DA 93 229 20 60 info@gda-bbrokers.com

FUSIONES Y ADQUISICIONES

www.gda-bbrokers.com

GD&A BUSINESS BROKERS es una empresa espafola dedicada a la
asesoria e intermediacion en procesos de compra de empresas y venta
de empresas PYMES y busqueda de socio, asi como oportunidades de
negocio y valoracion de empresas.
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