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EDITORIAL

La libertad individual

LA LIBERTAD individual, atin hoy, permite al rebelde resistirse, no ya solo al concreto imperativo ético en una situa-

cién determinada, sino incluso resistirse al imperativo juridico.

Si el duefio quiere — ain justamente y de acuerdo con la norma juridica - recuperar su propiedad y consecuente
posesion de tal inmueble, para alcanzar esta aspiracion legitima no podrd colmarla si el obligado moral y juridicamente
no accede a cederlas, si no accede a ello. Sélo podrd conseguir la realizacion material del derecho que claramente le co-

rresponde, bien si el obligado libremente accede a ello o bien mediante la oportuna sentencia judicial firme y ejecutoria.

Del mismo modo al comprador que haya otorgado el contrato de adquisicién (por ejemplo compraventa o permuta) y
haya pagado puntualmente el precio no recibiré la propiedad y la consiguiente posesion si el vendedor no accede a ello, o

bien lo decrete la autoridad judicial.

Asi pues, la teorfa del titulo y el modo (art. 609y 1095 Cc) es un ejemplo mas del profundo respeto a la libertad huma-
na. Atn asumida contractualmente la obligacién de entregar y transferir la propiedad y posesién del objeto vendido, sera
la tradicién (cumplimiento de un deber preexistente) la que opere la transferencia. Y si ésta no existe, solo la autoridad
judicial puede suplir la actitud omisiva del obligado que no decide cumplir; todo ello salvo la oportuna excepcién del art.

1.462 del Cc al disponer que el otorgamiento de la compraventa en escritura piblica equivale asimismo a tradicion.

Pero es preciso una exquisita ponderacién de esta doctrina para no provocar lamentablemente la negacién del libre
ejercicio de un derecho, mds si es real, como el de propiedad. Nos referimos al fenémeno “okupa”. Claro que el propie-
tario no puede sin el auxilio judicial o la aquiescencia del poseedor privar por si mismo a éste de su posesion ilegal. Pero
como la posesién no se adquiere clandestinamente (art. 444 Cc), ni tampoco violentamente (art. 444 Cc), el okupa nada

tiene ni de nada disfruta.
En cambio el titular inscrito goza de la presuncion iuris tantum de que es poseedor (art. 38 de la L.H.) y como titular
del goce (art. 348 Cc) estd en viva disposicion (y disfrute real) de esta facultad dominical, pudiendo defender su propie-

dad incluso con una piedra (D, libro XLII, titulo XXIV, nim. 6).

Por Dr. D. José Juan Pint6 Ruiz

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es

Economist & Jurist 1



Economist & Jurist 207

04

18

26
36

48

56

18

62

62

68

74
82

S < ol

Q%

INFORMACION AL DIiA
Seleccién de novedades Legislativas y Jurisprudenciales a modo de flash informativo, sin animo de exhaus-
tividad.

EN PORTADA
Fundamentos de la impugnacion de acuerdos sociales. Por Manuel Garcia-Villarubia y Miguel Angel Cepero

DERECHO LABORAL
- Grados de incapacidad laboral. Por Rubén Mateu
- Tipos de accidentes y enfermedades laborales. Por José M? Lamarca

CASOS PRACTICOS
Ejecucioén hipotecaria en hipoteca multidivisa. Oposicién por falta de transparencia

- La seguridad en la compraventa online, y como reclamar frente al incumplimiento. Por Amalia del Val y
Miguel Retana
- Fundamentos de la impugnacion de acuerdos sociales. Por Manuel Garcia-Villarubia y Miguel Angel Cepero

La retroactividad en el ordenamiento penal: las claves para pedir la revisién de sentencias firmes. Por Ana
Bernaloa

La retroactividad en el ordenamiento penal: las claves para pedir la revision de sentencias firmes. Por Ana
Bernaloa

DERECHO TRIBUTARIO
Anélisis de las nuevas limitaciones al aplazamiento y fraccionamiento del pago de las deudas tributarias

AMBITO JURIDICO
- La nueva abogacia 2: El abogado de los mayores. Por Carles McCragh
- El derecho de los precandidatos a dirigirse a los electores antes de formalizar su candidatura. Por Enrique Arnaldo

2 Economist & Jurist



Economist & Jurist
La impugnacidn de
wenerdos socioles

18 EN PORTADA

Fundamentos de la impugnacién de acuerdos sociales

La impugnacion de acuerdos sociales tiene como objeto la re-

vision de la legalidad de las decisiones adoptadas en los 6r-

ganos colegiados de una sociedad mercantil (junta general y

consejo de administracion) y se configura como un mecanismo

bdsico de proteccién de la minoria social frente a las decisio-

nes tomadas en esos érganos con el voto de la mayoria.

86 HABILIDADES DE LA ABOGACIA
Técnicas para abogados que quieran mejorar su habilidad de hacer presentaciones en publico. Por Maria Jesus
Gonzalez-Espejo y Daniel Bermejo

92 NOTICIAS JURIDICAS

94 ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

96 NOVEDADES EDITORIALES

Economist & Jurist
www.economistjurist.es

Centro de Gestion del Conocimiento
Director: Jorge Pint6 Sala
Adjunta Direccién: Paloma Rodrigo Gutiérrez de la Caémara

Consejo Editorial

Garcia de Enterria, Sastre Papiol, Hernandez Gil, Jorge
Vives, Cuatrecasas, Marroquin Sagalés, Checkaudit,
Garcia de Ceca, Antonio Pérez, Garrigues, Coérdoba
Roda/Rodriguez Morullo, Angel Bonet, AGM Abogados,
Goémez Acebo & Pombo, Manuel Delgado, Fernando P.
Méndez, Carlos Gonzélez, J. Martrat Sahuquillo, Eloi Gar-
cia, Rodrigo de Larrucea, Carlos de la Mata, Cremades &
Calvo Sotelo, Manuel J. Silva, J. Fco. Corona Ramoén, J.
Blanco Campania, P. Tuset del Pino, Sanz Delgado, Palo-
ma Pérez, Sénchez-Stewart Abogados, Sanchez De Mo-
vellan, Juan Pérez, Marta Instia, Angel Saez, Pedro Es-
tefanell Coca y Alfonso Lépez Pelegrin, Ecija Abogados,
J. Alonso-Cuevillas, J. Guivernau, A. Herndndez Moreno,
A. Negre Villavechia, J. Piqué Vidal, R. Jiménez de Par-
ga, Jausas Marti, F. Casado Juan, J.Ros Petit, Francisco
Marhuenda, Pedro Martin, Manuel Cobo del Rosal.

Consejo Asesor

Miguel Montoro (1), Joaquin Abril, Esther Ortin, L.
Uso6nDuch, Jaime Cabrero, Leopoldo Pardo, José Anto-
nio Alonso, Francisca Amores, Ricardo Yafiez, Ricardo
Goémez-Mampaso, M? Isabel Fernandez Boya, Rafael
Hinojosa Segovia, José Maria Bento Company, Antonio

Fernédndez de Bujén, J. J. Pinté Ruiz, Alain Casanovas,
Josep Oriol Rusca, Alejandro Tintoré, José M? Cortal,
Leopoldo Gay, Carmen Algar, José Antonio Miquel Silves-
tre, Pablo Olabarri, Xavier O'Callaghan, Carles Basteiro-
Bertoli, Javier Gémez Bermudez, Jorge Navarro, José
Ricardo Pardo Gato, Oscar Calderén de Oya, Alfonso
Ortega Giménez, Jordi Bacaria y Marta Insta.

Presidente G. Difusion
Alejandro Pint6 Sala

Redaccion y Administracion

Difusién Juridica y Temas de Actualidad S.L.
Paseo del Rey, 22, oficina 2 - 28008 Madrid
Tel: 91 426 17 84 - Fax: 91 578 45 70
clientes@difusionjuridica.es

Ronda General Mitre, 116, Bajos - 08021 Barcelona
economist@difusionjuridica.es
www.economistjurist.es

CIF: A59888172 - Deposito Legal: M-29743-2015

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

Disefio y Maquetacion
Fabio Heredero Barrigén

Exclusiva de publicidad

Comunicacién Integral y Marketing para Profesionales
Calle Magallanes n° 25, 28015 Madrid

Tel.: 91 57 77 806 - Fax: 91 57 62 021
info@cimapublicidad.es - www.cimapublicidad.es

Impresion
Rotoatlantica

Edita: Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.L.

La editorial Difusién Juridica y temas de actualidad S.L., a los
efectos previstos en el articulo 32.1, parrafo segundo del vigente
TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las paginas
de Economist&Jurist, o partes de ellas, sean utilizada para la
realizacion de resimenes de prensa.

Cualquier acto de explotacion (reproduccion, distribucion, co-
municaciénpublica, puesta a disposicién, etc.) de la totalidad o
parte de las paginas de Economist&Jurist, precisara de la opor-
tuna autorizacién, que sera concedida por CEDRO mediante
licencia dentro de los limites establecidos en ella.

Difusién Juridica y Temas de Actualidad, SL. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en
los articulos publicados. El uso del contenido de esta revista no
sustituye en ninglin caso la consulta de la normativa vigente ni a
un profesional especialista en la materia.



INFORMACI(')N
AL DiA

INFORMACION AL DIA

— Ayudas del programa nacional de desarrollo

SUMARIO

« AL DIiA ADMINISTRATIVO — Subvenciones a asociaciones judiciales .. 15

Legislacion

— Normas de seguridad de los edificios judi-
ciales y fiscales

— Lista de sustancias prohibidas en el depor-

Jurisprudencia
— Tasas municipales
AL DIA CIVIL
Jurisprudencia
— Accidn de retracto
— Retroactividad Clausula suelo
AL DIA FISCAL
Legislacion
— Modificacién directiva contra el blanqueo de
capitales
— Tipos de interés fondos de pensiones.... 08
Jurisprudencia
— Administracion tributaria
AL DIA MERCANTIL

Jurisprudencia
— Concurso de acreedores
AL DIA PENAL

Jurisprudencia
— Circunstancias agravantes
AL DIA PROCESAL
Legislacion
— Acuerdo entre EEUU y Europa sobre Pro-
teccion de datos
— Uso del Lexnet por el TC
Jurisprudencia
— Recurso de casacion
AL DIA SOCIAL
Legislacion
— Convenio de las empresas de gestion y
mediacién inmobiliaria
— FOGASA se adhiere al Registro Electrénico
de Apoderamientos de la AGE
Jurisprudencia
— Baja por maternidad
SUBVENCIONES
Estatales
— Subvenciones al seguro agrario

4 Economist & Jurist

— Subvenciones para investigaciones sociold-

— Ayudas del programa nacional de desarrollo
rural 2014-2020

Autonémicas

— Subvenciones destinadas a la rehabilitacion
edificatoria en la region de Murcia

— Subvenciones para fomentar la contratacion
por cuenta ajena de trabajadores desemplea-
dos en Aragdn

— Subvenciones en materia de igualdad de
oportunidades, integracion social de extranje-
ros y apoyo a las familias en Aragén

— Aprueban subvenciones para emprende-
dores que se establezcan como auténomos,

0 que pongan en marcha microempresas en

— Ayudas para el fomento del trabajo auténo-
mo en Andalucia

— Ayudas para las producciones agricolas y gana-
deras afectadas por la lluvia en Canarias .... 16
— Ayudas al plan gallego de rehabilita-
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Legislacion

SE REGULAN LAS NORMAS DE SEGURIDAD
DE LOS EDIFICIOS JUDICIALES

Y FISCALES DEPENDIENTES DEL
MINISTERIO DE JUSTICIA

Resolucion de 23 de diciembre de 2016, de la Subsecre-
taria, por la que se publica el décimo Acuerdo especifico
al Acuerdo marco de colaboracion entre el Ministerio del
Interior y el Ministerio de Justicia, en materia de seguri-
dad de los edificios judiciales y fiscales dependientes del
Ministerio de Justicia. (BOE niim. 3, de 4 de enero de
2017)



{ATENCION!

&2

“SE MODIFICA LA DIRECTIVA EUROPEA RELATIVA AL ACCESO DE LAS AUTORIDADES TRIBUTA-
RIAS A INFORMACION CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES”. MAS INFORMACION EN AL DiA

FISCAL PAGS.7Y8

El Secretario de Estado de Seguridad, del Ministe-
rio del Interior, y la Secretaria de Estado de Justicia,
del Ministerio de Justicia, han suscrito, con fecha 27
de octubre de 2016, el Décimo Acuerdo Especifico al
Acuerdo Marco de Colaboracién entre el Ministerio
del Interior y el Ministerio de Justicia, en materia de
seguridad de los edificios judiciales y fiscales depen-
dientes de este tltimo Departamento.

Constituye el objeto del presente Acuerdo Especi-
fico la determinacién de las dreas de actuacién de vi-
gilancia y seguridad de los edificios centrales, y de las
sedes judiciales y fiscales dependientes del Ministerio
de Justicia, asi como la de los aspectos contemplados
en la Cldusula quinta, apartado dos, del Acuerdo Mar-
co antes citado.

El horario de servicio sera de 8 a 15,30 horas
de lunes a viernes. En el caso de que se establezca,
por quien corresponda, el servicio los festivos, sébados
y domingos se mantendrd este horario. La jornada de
tarde, si fuera preciso establecerla, se prestard de 14
a 20 horas.

Entre las tareas a realizar por los efectivos de la
Guardia Civil en reserva destinados a los edificios judi-
ciales se encontrard el siguiente cometido:

a) Control de puertas, lo que implica atencién al arco
detector, scanners y circuito cerrado de television, es de-

cir, todos los medios de control de accesos disponibles.

b) Colaboracién en la forma de aplicar los planes de

autoproteccién, garantizando la evacuacién y el socorro
en los casos de alarma de acuerdo con las normas y
protocolos que al efecto se hubieran establecido para
los edificios judiciales o con los planes y actuaciones
del sistema publico de Proteccion Civil.

SE APRUEBA LA LISTA DE SUSTANCIAS Y
METODOS PROHIBIDOS EN EL DEPORTE
Resolucién de 30 de diciembre de 2016, de la Presidencia
del Consejo Superior de Deportes, por la que se aprueba
la lista de sustancias y métodos prohibidos en el deporte.

(BOE niim. 6, de 7 de enero de 2017)

El articulo 4 de la Ley Orgdnica 3/2013, de 20 de
junio, de proteccién de la salud del deportista y lucha
contra el dopaje en la actividad deportiva, establece la
obligacién del Consejo Superior de Deportes de publi-
car en el «Boletin Oficial del Estado», mediante Reso-
lucién de su Presidencia, la lista de sustancias y mé-
todos prohibidos en el deporte cuando se introduzcan
cambios en la misma.

Asimismo, el citado articulo prevé que dicha publi-
cacion se realizard en el marco de los compromisos y
obligaciones internacionales asumidos por Espafia, y
en particular en el marco de la Convencién Antidopaje
de la UNESCO.

De acuerdo con el procedimiento especifico del ar-
ticulo 34 de la Convencién Internacional contra el do-
paje en el deporte, hecho en Parfs el 18 de noviembre
de 2005 (publicado en el «Boletin Oficial del Estado»
de 16 de febrero de 2007), la Conferencia de las Partes

Economist & Jurist 5
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de la Convencién ha aprobado la modificacién al ane-
xo I, la lista de sustancias y métodos prohibidos en el
deporte.

En consecuencia, con el fin de adecuar la anterior
Lista de sustancias y métodos prohibidos en el deporte,
aprobada por Resolucién de 17 de diciembre de 2015,
de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes, a
la lista adoptada en el seno de la Convencién Interna-
cional contra el dopaje en el deporte de la UNESCO,
este Consejo Superior de Deportes resuelve aprobar la
lista de sustancias y métodos prohibidos en el deporte,
contenida en el anexo de la presente Resolucién.

Esta Resolucidn sera de aplicacién a los proce-
dimientos de control de dopaje en el deporte que
se realicen en las competiciones oficiales de am-
bito estatal o, fuera de ellas, a los deportistas con
licencia para participar en dichas competiciones.
La anterior lista, aprobada por Resolucién de 17 de di-
ciembre de 2015, queda derogada; manteniéndose la
vigencia del anexo 1I. Sustancias y métodos prohibidos
en galgos, y del anexo II1. Sustancias y procedimientos
prohibidos en competiciones hipicas, de la Resolucién
de 20 de diciembre de 2013, de la Presidencia del Con-
sejo Superior de Deportes, en desarrollo del régimen
sancionador previsto en el Real Decreto 255/1996, de
16 de febrero, por el que se establece el Régimen de
Infracciones y Sanciones para la Represién del Dopaje,
vigentes para las concernientes a animales.

Jurisprudencia

TASAS MUNICIPALES

LOS AYUNTAMIENTOS NO PUEDEN
COBRAR UNA TASA A LAS TELEFONICAS
POR LA EMISION DE SUS ONDAS DE
RADIO

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. 04/11/2016

El Alto Tribunal determina que los ayunta-
mientos no pueden cobrar una tasa a las opera-
doras de telefonia mévil por la utilizacién del es-
pacio aéreo situado sobre calles, plazas, parques
y demas vias o caminos publicos, por el mero hecho
de tener clientes abonados a lineas de mévil en el mu-
nicipio.

En este sentido, respecto del derecho de vuelo ale-

gado por el consistorio, se establece que este siempre
va ligado a las construcciones e infraestructuras que

6 Economist & Jurist

puedan realizarse sobre la superficie del terreno, sin
que en absoluto pueda definirse aquel derecho como
una facultad genérica del titular del suelo para consi-
derar hasta el infinito todo el aire que se extienda sobre
el terreno de su propiedad.

Asi pues, queda claro que lo que se pretende con la
Ordenanza controvertida es extender arbitrariamente
el concepto de dominio publico al vuelo sin tener en
cuenta que no se produce ni privacién ni disfrute de
dicho dominio.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70343552

AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

ACCION DE RETRACTO

NO CABE RETRACTO ARRENDATICIO EN
CASO DE DIVISION HEREDITARIA
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 14/11/2016

El Tribunal Supremo concluye en una reciente sen-
tencia que el retracto de comuneros es preferente al
arrendaticio. No es posible ejercitar accién de re-
tracto cuando concurre divisién de inmueble co-
mun de naturaleza hereditaria.

El Alto Tribunal entiende que la inquilina recurrente
no goza de derecho alguno de adquisicién preferente,
en tanto en cuanto la preferencia de retracto corres-
ponde a los miembros de la comunidad hereditaria. En
consecuencia, la divisién y adjudicacién de cosa comtn
adquirida por herencia estd exceptuada de la accion de
retracto.

Respecto a las alegaciones de la recurrente, estas
son rechazadas, habida cuenta de que toda la jurispru-
dencia aducida hace referencia a supuestos de venta,
no de adquisicién hereditaria, como sucede aqui, don-
de las operaciones analizadas quedan incluidas dentro
del marco de divisién y adjudicacién de herencia. Asi
pues, las partes se limitaron a mantener la comunidad
hereditaria entre cuatro herederos, en base a diversas
cuotas porcentuales, para luego constituir un régimen

de propiedad horizontal.

En el presente caso, no se trata de una comu-
nidad preconstituida para defraudar al arrenda-
tario, sino de una comunidad hereditaria, en la
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que se produce una liquidacién parcial para la
extincion de la proindivisién, mediante agrega-
cién de cuotas, produciéndose las transmisiones
dentro del 4ambito de la comunidad hereditaria,
sin introduccion de terceros ajenos. Asi pues, la
finca heredada indivisa sigue perteneciendo exclusiva-
mente a coherederos.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70343523

RETROACTIVIDAD CLAUSULA SUELO
EUROPA CONFIRMA LA RETROACTIVIDAD
DE LAS CLAUSULAS SUELO

TJUE. 20/12/2016

Europa confirma la retroactividad de las cldusulas
suelo. La Comisién Europea no comparte la tesis del
abogado general y ha defendido la retroactividad total
para proteger a los consumidores.

El Tribunal de Justicia de la UE en Luxemburgo ha
estimado que limitar la retroactividad de la devolucién
de lo cobrado en exceso a mayo de 2013, fecha de la
primera sentencia del Tribunal Supremo sobre este
asunto, se opone al derecho comunitario, lo que en
la practica equivale a reconocer la retroactividad total
desde la firma del préstamo.

De esta forma, contradice el dictamen del abogado
general de julio, que solo concedia la devolucién re-
troactiva de lo cobrado en exceso hasta esa fecha. “La
declaracién judicial del cardcter abusivo de una cldu-
sula debe tener como consecuencia el restablecimiento
de la situacion en la que se encontraria el consumidor
de no haber existido dicha clausula.

Por consiguiente, “la declaracién del cardcter abusi-
vo de las cldusulas suelo debe permitir la restitucion de
las ventajas obtenidas indebidamente por el profesional
en detrimento del consumidor”, sostiene la sentencia.

Asi pues, se concluye que de tal limitacion en el
tiempo resulta una proteccién de los consumidores
incompleta e insuficiente que no constituye un medio
adecuado vy eficaz para que cese el uso de las cldusulas
abusivas, en contra de lo que exige la Directiva.

El abogado general de la UE aval6 en julio la pro-
teccion del Supremo a la banca por “las repercusiones
macroeconémicas asociadas”, por “circunstancias ex-
cepcionales”, concretamente la posibilidad de alterar
una vez mas la estabilidad del sistema financiero. Ese
respiro de julio fue solo momenténeo, por lo que la
banca esperaba y temfa la decision definitiva. La Comi-
sién Europea no comparte la tesis del abogado general
y ha defendido la retroactividad total para proteger a
los consumidores.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70352974

AL DIiA FISCAL
Legislaciéon

SE MODIFICA LA DIRECTIVA

EUROPEA RELATIVA AL ACCESO DE

LAS AUTORIDADES TRIBUTARIAS A
INFORMACION CONTRA EL BLANQUEO DE
CAPITALES

Directiva (UE) 2016/2258 del Consejo de 6 de diciembre
de 2016 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE
en lo que se refiere al acceso de las autoridades tributarias
a informacion contra el blanqueo de capitales. (Diario

Oficial de la Union Europea de 16 de diciembre de 2016)

Para garantizar un control eficaz de la aplicacién por
las instituciones financieras de los procedimientos de
diligencia debida establecidos en la Directiva 2011/16/
UE, las autoridades tributarias necesitan poder acceder
a la informacion sobre la lucha contra el blanqueo de
capitales. Sin tal acceso, dichas autoridades no podrian
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controlar, confirmar y auditar que las entidades finan-
cieras aplican adecuadamente la Directiva 2011/16/
UE, al identificar correctamente a los beneficiarios
efectivos de las estructuras intermedias e informar so-
bre estos.

Para llevar a cabo este objetivo se introduce un nue-
vo apartado 1 bis en el art. 22 de la Directiva
2011/16/UE, en el que se dispone que, “a efectos
de la aplicacién y el cumplimiento de las legis-
laciones de los Estados miembros que den efecto
a la presente Directiva y para garantizar el buen
funcionamiento de la cooperacién administrativa
que esta dispone, los Estados miembros facilita-
rdn por ley el acceso de las autoridades fiscales a
los mecanismos, procedimientos, documentacién
e informacién a que se refieren los articulos 13,
30, 31 y 40 de la Directiva (UE) 2015/849 del
Parlamento Europeo y del Consejo”.

Su objetivo es garantizar que las autoridades fisca-
les puedan acceder a la informacién, procedimientos,
documentos y mecanismos sobre la lucha contra el
blanqueo de capitales para que desempefien su misién
de control de la correcta aplicacién de la Directiva
2011/16/UE y para que se pongan en marcha todas las
formas de cooperacién administrativa establecidas por
dicha Directiva.

SE PUBLICA EL TIPO DE INTERES MAXIMO
DE LOS PLANES Y FONDOS DE PENSIONES
EN 2017

Resolucién de 2 de enero de 2017, de la Direccién Ge-
neral de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se
publica el tipo de interés mdximo a utilizar en los planes
y fondos de pensiones respecto a las contingencias en que
esté definida la prestacion y para las que se garantice ex-
clusivamente un tipo de interés minimo o determinado
en la capitalizacion de las aportaciones, de aplicacion al

ejercicio 2017. (BOE niim. 10, de 12 de enero de 2017)

El Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones,
aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febre-
ro, y modificado por Real Decreto 1684/2007, de 14 de
diciembre, establece en su articulo 19.3 que los tipos
de interés utilizables en la cuantificacién del coste y de
las provisiones de los planes de pensiones que cubran
un riesgo se ajustaran a los criterios que fije el Ministro
de Economia y Competitividad (hoy Ministro de Eco-
nomia, Industria y Competitividad).

A estos efectos, la Orden EHA/407/2008, de 7 de
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febrero, por la que se desarrolla la normativa de planes
y fondos de pensiones en materia financiero-actuarial,
del régimen de inversiones y de procedimientos re-
gistrales, regula en su articulo 3.1a) el tipo de interés
utilizable para los planes de pensiones respecto a las
contingencias en que esté definida la prestacién y para
las que se garantice exclusivamente un tipo de interés
minimo o determinado en la capitalizacion de las apor-
taciones y siempre que los compromisos del plan estén
expresados en euros, estableciendo como tal el 100 por
100 de los tipos de interés medios de los empréstitos
materializados en bonos y obligaciones del Estado co-
rrespondientes al dltimo trimestre del ejercicio anterior
al que resulte de aplicacion.

Asimismo, se establece que la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones publicard anualmente
el tipo de interés resultante de la aplicacién del criterio
anterior.

En su virtud, esta Direccién General hace publico
que el tipo de interés médximo utilizable para los planes
de pensiones con relacion a tales contingencias duran-

te el ejercicio 2017 serd el 1,30 por 100.
Jurisprudencia

ADMINISTRACION TRIBUTARIA

CARECEN DE EFECTO LOS PACTOS CON
TERCEROS RESPECTO AL DERECHO

DE PRELACION DE LOS CREDITOS
TRIBUTARIOS

Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. 21/11/2016

La Audiencia Nacional establece en una reciente
sentencia que el derecho de prelacion a favor de
la hacienda para el cobro de los créditos tribu-
tarios, tiene preferencia cuando concurra con
otros acreedores, careciendo de eficacia cual-
quier pacto con un tercero que contravenga este
principio.

En el presente caso, el recurrente pretende consi-
derar su derecho real de prenda de caricter privilegia-
do, frente al derecho de crédito de la Administracién,
nacida de una liquidacién tributaria insatisfecha por
el deudor principal y que fue objeto de derivacién so-
lidaria.

En este sentido, alega que se le ha acusado un per-
juicio irreparable, en tanto en cuanto, ostentaba un
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derecho anterior y preferente al del resto de los acree-
dores. Afirma que, es vélida la prenda incluso frente a
los créditos del estado. Asimismo, en cuanto a la in-
mutabilidad de las obligaciones tributarias por pactos
o convenios ajenos, considera que no resulta aplicable
pues el derecho de devolucién tributaria no constituye
obligacién tributaria o elemento de ésta.

Sin embargo, la Audiencia determina que los actos
que formalicen los obligados tributarios con otras per-
sonas, para nada pueden afectar a la Administracion vy,
por tanto, el sujeto pasivo no puede escudarse como
defensa frente a la Administracién en un acto o conve-
nio suscrito con un tercero.

Asi pues, la Administracion tributaria puede se-
guir exigiendo el tributo a quien sea el sujeto del
mismo, de acuerdo con el contenido prefijado,
sin que se pueda, en ningiin caso, alegar o excep-
cionar que un tercero ha asumido la obligacién
por acuerdo o pacto con él.

En consecuencia, este tercero permanece total-
mente ignorado en la aplicacién y el desarrollo
del tributo, confirmando en la jurisdiccion civil
las posibles controversias del pacto o convenio.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70352416

AL DIA MERCANTIL
Jurisprudencia

CONCURSO DE ACREEDORES

EL LIMITE PARA SOLICITAR LA
MODIFICACION DE LA LISTA DEFINITIVA
DE ACREEDORES EN LA FASE CONVENIO
ES DIFERENTE A LA DE LIQUIDACI()N
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 04//11/2016

El Tribunal Supremo, ha determinado en una re-
ciente sentencia que el limite temporal para poder
solicitar la modificacién de la lista definitiva de
acreedores al amparo del art. 97.3 LC, varia segtin
se esté en fase de cumplimiento del convenio o
de liquidacién. Cuando la modificacién se solicita du-
rante la fase de liquidacion, con independencia de que
haya venido o no precedida de una aprobacién judicial
de convenio, el limite temporal aplicable es el propio de
la liquidacién.

Se establece que frustrado el convenio y abierta la
fase de liquidacion, sobre la posterior peticién de mo-
dificacion de la lista de acreedores sélo resulta oponible
el limite temporal previsto en el art. 97.bis.1 de la Ley
Concursal para la liquidacién.

En el caso planteado, se da la circunstancia de que
existié una propuesta de convenio aceptada por los
acreedores y aprobada judicialmente, y después se frus-
tré el cumplimiento del convenio, lo que determing la
apertura de la liquidacién. En ese sentido, se establece
que, si no se hubiera frustrado el cumplimiento
del convenio y se mantuviera la fase de cumpli-
miento, el recurrente no podria haber instado la
modificacién de su crédito porque se habia cum-
plido el resefiado término legal que lo impedia.

Asi pues, el Alto Tribunal concluye que, si el convenio
se incumple o, antes incluso de incumplirse, se solicita y
acuerda la liquidacién ante la previsién de que no podra
cumplirse, aquel momento preclusivo de la aprobacién
judicial de convenio ya no tiene sentido respecto de la
fase de liquidacion. Por ello, en dicha fase, el momento
preclusivo para la solicitud de modificacién de la lista
de acreedores es el propio, que opera en atencién a su
propia ratio.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70342256
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AL DIAL PENAL
Jurisprudencia

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
CONSTITUYE AGRAVANTE UTILIZAR UN
DISFRAZ PARA COMETER UN DELITO,
AUNQUE LA VICTIMA RECONOZCA AL
ACUSADO

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 30/11/2016

El Tribunal Supremo estima en una reciente sen-
tencia que concurre circunstancia agravante por
usar un disfraz en la comisién de un hecho delic-
tivo, aunque las personas presentes puedan reco-
nocer al autor.

El Alto Tribunal adopta esta postura pese a que en
el caso enjuiciado el disfraz utilizado no desfiguraba al
recurrente, y la victima manifiesta haberlo reconocido
perfectamente.

Asi pues, en el presente caso, previamente a los he-
chos, el acusado se habfa mostrado a cara descubier-
ta, sin embargo, esto no es dbice para que concurra
la agravante de alevosia, pues basta que el dispositivo
utilizado sea habil, en abstracto, para impedir la iden-
tificacion.

Al respecto se establece que en la apreciacién de
esta circunstancia agravante puede contemplarse, un
elemento objetivo, es decir, el uso de un medio apto
para desfigurar el rostro o la apariencia habitual
de una persona, o un elemento subjetivo, esto es,
el propésito de buscar una mayor facilidad en la
ejecucion del delito o una mayor impunidad.

En este sentido, se determina que incluso cuando en

un delito, con varios intervinientes, solo uno de ellos
lleva disfraz, la agravante se aplica a todos ellos, pues,
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aunque no concurra el elemento objetivo de la desfi-
guracion, si concurre el elemento subjetivo, es decir el
proposito de buscar una mayor facilidad en la ejecucion
del delito o una mayor impunidad.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70347331

AL DiA PROCESAL
Legislacion

SE APRUEBA EL ACUERDO ENTRE

LA UNION EUROPEA Y LOS ESTADOS
UNIDOS SOBRE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES EN LA INVESTIGACION Y
ENJUICIAMIENTO DE INFRACCIONES
PENALES

Decision (UE) 2016/2220 Del Consejo de 2 de diciem-
bre de 2016 relativa a la celebracién, en nombre de la
Unién Europea, del Acuerdo entre los Estados Unidos de
América y la Unién Europea sobre la proteccion de los
datos personales en relacion con la prevencion, la inves-
tigacion, la deteccion y el enjuiciamiento de infracciones
penales. (Diario Oficial de la Unién Europea de 10 de
diciembre de 2016)

De conformidad con la Decisién (UE) 2016/920 del
Consejo (2), el Acuerdo entre los Estados Unidos de
América y la Unién Europea sobre la proteccién de los
datos personales en relacién con la prevencion, inves-
tigacién, deteccién y enjuiciamiento de infracciones
penales (en lo sucesivo, «Acuerdo») se firm¢ el 2 de
junio de 2016, a reserva de su celebracién en una fecha
posterior.

El Acuerdo persigue establecer un marco general de
principios y salvaguardias de la proteccion de los datos
personales cuando dichos datos se transfieren a efectos
policiales y judiciales en materia penal entre los Es-



tados Unidos de América (en lo sucesivo, «Estados Uni-
dos»), por una parte, y la Unién Europea y sus Estados
miembros, por otra. El objetivo es garantizar un alto
nivel de proteccion de los datos y, de este modo,
reforzar la cooperacién entre las Partes. Aunque
no constituya en si mismo la base juridica para todas las
transferencias de datos personales a los Estados Unidos,
el Acuerdo complementa, en caso necesario, las garantias
de proteccién de datos previstas en los acuerdos en mate-
ria de transferencia de datos actuales y futuros o las dis-
posiciones nacionales que autorizan tales transferencias.

La Unién tiene competencia sobre todas las disposi-
ciones del Acuerdo. En particular, la Unién ha adoptado
la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del
Consejo (3) relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competen-
tes para fines de prevencion, investigacién, detec-
cién o enjuiciamiento de infracciones penales o de
ejecucion de sanciones penales, y la libre circula-

cion de dichos datos. El articulo 37, apartado 1,
letra a), de la citada Directiva prevé transferencias
por los Estados miembros a reserva de las garantias
apropiadas.

Toda notificacion con arreglo al articulo 27 del Acuer-
do, en lo que se refiere al Reino Unido, Irlanda o Dina-
marca, debe efectuarse de conformidad con el estatuto de
esos Estados miembros en virtud de las correspondientes
disposiciones del Derecho de la Unién y en estrecha con-
sulta con ellos.

SE PUBLICA EL CONVENIO DE
COLABORACION CON EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PARA EL USO DE LEXNET
Resolucién de 30 de diciembre de 2016, de la Secretaria
de Estado de Justicia, por la que se publica el Convenio de
colaboracion con el Tribunal Constitucional para el acceso
y uso del servicio LexNET del Ministerio de Justicia. (BOE
niim. 10, de 12 de enero de 2017)
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Con fecha 23 de diciembre de 2016 se ha suscrito el
Convenio de colaboracién entre el Ministerio de Justi-
ciay el Tribunal Constitucional para el acceso y uso del
servicio Lexnet del Ministerio de Justicia.

El Ministerio de Justicia ha desarrollado un
sistema de entrega electrénica certificada en el
ambito de la Administracién de Justicia denomi-
nado sistema LexNET que permite la comunica-
cién bidireccional de las oficinas judiciales con
los distintos operadores juridicos, facilitando la
realizacion de actos de comunicacién procesal
por los 6rganos judiciales, el traslado de copias y
la presentacion de escritos y documentos por los
profesionales del Derecho.

El uso del sistema LexNET se encuentra regulado
en el Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, so-
bre comunicaciones electrénicas en la Administracion
de Justicia en el dmbito territorial del Ministerio de
Justicia y por el que se regula el sistema LexNET.

El Anexo II del Real Decreto 1065/2015, de 27 de
noviembre, sobre comunicaciones electrénicas en la
Administracién de Justicia en el ambito territorial del
Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema
LexNET, establece entre la relacién de usuarios del
sistema LexNET «.. 16. Otros que pudieran incluirse
mediante la celebracion del correspondiente convenio».

El Tribunal Constitucional ha manifestado su deseo
de incorporar el servicio LexNET para el envio de no-
tificaciones por medios electrénicos en el dmbito de la
jurisdiccién que le es propia, asi como para la interac-
cion electrénica y el envio de documentos electrénicos
con los 6rganos judiciales radicados en el 4mbito terri-
torial gestionado por el Ministerio de Justicia y las Co-
munidades Auténomas transferidas en materia de Jus-
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ticia que sean usuarios de LexNET, tras haber evaluado
positivamente las facetas técnicas y procedimentales
previas a su implantacién, y, asimismo, superado de
forma satisfactoria la fase de pruebas del mencionado
sistema, en colaboracién con el Ministerio de Justicia.

El presente Convenio busca cumplir el objetivo de
la integracién del Tribunal Constitucional como usuario
del servicio LexNET para permitir la interaccion tele-
matica y el envio de documentos electrénicos entre el
Tribunal Constitucional y los operadores juridicos que
intervengan en los procedimientos que se tramitan ante
el mismo, asi como entre el Tribunal Constitucional y
los 6rganos judiciales radicados en el dmbito territorial
gestionado por el Ministerio de Justiciay, en su caso, las
Comunidades Auténomas con competencias transferi-
das en materia de Justicia que sean usuarios de LexNET.

Jurisprudencia

RECURSO DE CASACION

LA PREPARACION DEL RECURSO DE
CASACION NO REQUIERE MENCION
EXPRESA DEL DERECHO FUNDAMENTAL
VULNERADO

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 1/12/2016

El Tribunal Supremo ha concluido que no es pre-
ciso especificar al preparar la casacién la norma
constitucional que se considera vulnerada ni el
derecho fundamental especifico afectado, ya que
basta con indicar la clase de recurso que se quiere
formalizar.

De este modo, el Alto Tribunal contradice dos sen-
tencias de 1991 que establecfan la necesidad de reali-
zar expresa mencion del derecho constitucional vulne-
rado. Asf pues, afirma que, aunque la invocacién previa
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del derecho fundamental conculcado es presupuesto
del recurso de amparo para reforzar y asegurar la de
la jurisdiccién constitucional, extender ese requisito al
escrito de preparacién de un recurso de casacion care-
ce de sentido.

Se determina, por tanto, que no es preciso con-
signar al anunciar la casacién ni la norma cons-
titucional que se considera vulnerada ni, en su
caso, el derecho fundamental especifico afecta-
do. Basta con indicar la clase de recurso que se
quiere formalizar, es decir, quebrantamiento de
forma, infraccion de ley o infraccién de precepto
constitucional y la modalidad respectiva.

En consecuencia, ni se exige, ni tendria sentido al-
guno que se exigiese, otra mencién adicional. Es su-
ficiente con anunciar que se quiere formalizar uno o
varios motivos a través del art. 852 LECrim para que el
recurso esté correctamente preparado.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70347340

AL DIA SOCIAL
Legislacion

SE PUBLICA EL CONVENIO COLECTIVO
ESTATAL DE LAS EMPRESAS DE GESTION Y
MEDIACION INMOBILIARIA

Resolucion de 15 de diciembre de 2016, de la Direccién
General de Empleo, por la que se registra y publica el VI
Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y
mediacion inmobiliaria. (BOE niim. 1, de 2 de enero de

2017)

El presente convenio colectivo es fruto de la necesi-
dad de regulacién homogénea y auténoma de un sector,
el de la intermediacién inmobiliaria.

La actividad en el sector de la mediacién inmobilia-
ria, definida en el articulo primero del presente conve-
nio, puede ser desarrollada mediante diversos modos
de actuacién que van desde los trabajadores por cuen-
ta ajena dependientes de una persona fisica o juridica
hasta los profesionales auténomos que desempefian su
actividad por cuenta propia en un régimen de colabo-
racién con empresas que les proporcionan clientes asf
como todo tipo de servicios o prestaciones, incluso li-
cencias de uso de una marca.

Todos los operadores anteriormente descritos se dan
de forma constante en el sector inmobiliario y pueden
incluso encontrarse colaborando de forma simultdnea
en una misma organizacién empresarial, que tenga es-
tablecida con cada uno de ellos relaciones juridicas de
diversa indole, laboral, mercantil, comercial o de arren-
damiento de servicios.

Una parte muy significativa de dichos opera-
dores del sector inmobiliario son los trabajado-
res por cuenta ajena con relacién laboral comiin
y dependencia organizativa de la empresa, a los
que va dirigido este convenio.

Por otra parte, deben entenderse excluidos de este
convenio todos aquellos intermediarios independien-
tes, comisionistas mercantiles, agentes definidos en la
Ley 12/1992 y en general aquellos comerciales con alta
en el Impuesto de Actividades Econémicas y compren-
didos en el Régimen Especial que acttian como traba-
jadores dependientes contemplados en el Real Decreto
1438/1985, de 1 de agosto.

Estos trabajadores por cuenta propia quedan, por
tanto, excluidos del dmbito de aplicacién de este conve-
nio, aun cuando en su relacién con la empresa principal
concurran determinadas notas aisladas o conjuntas que
son caracteristicas de la mediacién inmobiliaria, tales
como la no asuncién del riesgo y ventura de las opera-
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ciones inmobiliarias en las que intervienen, la prestacion
del servicio en o desde los locales de la empresa principal,
la utilizacién de una determinada marca en régimen de
sublicencia o la utilizacién de sus signos externos, la titu-
laridad de las empresas o incluso la sujecién voluntaria a
algunas instrucciones u horarios comerciales.

EL FOGASA SE ADHIERE AL REGISTRO
ELECTRONICO DE APODERAMIENTOS

DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO

Resolucion de 23 de diciembre de 2016, del Fondo de Ga-
rantia Salarial, de adhesion al Registro Electrénico de Apo-
deramientos de la Administracion General del Estado, y se
concretan los tramites y actuaciones iniciales por medios
electronicos para los que serd vilida la representacion in-
corporada a dicho Registro. (BOE niim. 2, de 3 de enero

de 2017)

El Registro Electrénico de Apoderamientos para actuar
ante la Administracién General del Estado y sus organis-
mos publicos vinculados y dependientes fue creado por el
articulo 15 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviem-
bre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los servicios publicos.

Su funcionamiento fue regulado en la Orden
HAP/1637/2012, de 5 de julio, por la que se regula el Re-
gistro Electrénico de Apoderamientos. El articulo 9.1 de
esta Orden establece que la adhesién de un departamento
ministerial u organismo ptblico al Registro se llevard a
efecto mediante la publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» de una Resolucién del titular de la Subsecretaria
del departamento o del titular del organismo. Asimismo,
establece que en dicha Resolucion se concretardn ademds
los tramites y actuaciones iniciales por medios electréni-
cos para los que serd valida la representacion incorporada
al Registro Electrénico de Apoderamientos.

El Fondo de Garantia Salarial se adhiere al Registro
Electrénico de Apoderamientos, creado por el articulo 15
del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, y cuyos
requisitos y condiciones de funcionamiento han sido re-
gulados por la Orden HAP/1637/2012, de 5 de julio.

Ademds, se concretan, los tramites y actuaciones
iniciales por medios electrénicos para los que sera
véilida la representacién incorporada al Registro
Electréonico de Apoderamientos, en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 9.1 de la menciona-

da Orden HAP/1637/2012, de 5 de julio.
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Jurisprudencia

BAJA POR MATERNIDAD

SUPONE DISCRIMINACION POR RAZON
DE SEXO EQUIPARAR EL PERMISO POR
MATERNIDAD A OTROS TIPOS DE BAJAS
Tribunal Constitucional. 03/10/2016

El Tribunal Constitucional, ha concluido en una nove-
dosa sentencia que no puede darse el mismo trato a
una baja por maternidad que a otro tipo de permi-
sos o bajas, en tanto en cuanto, esto supone discri-
minar a la trabajadora por razén de sexo.

En el presente caso, los hechos controvertidos estdn
relacionados con el complemento de destino que se le
habfa descontado a la trabajadora durante el tiempo que
esta estuvo de baja por un embarazo de riesgo, y poste-
riormente de baja por maternidad, no cobrando el citado
complemento hasta que finalmente se reincorporé a su
puesto de trabajo.

El Constitucional entiende, en el caso planteado, que
la administracién no ha atendido a los principios que el
ordenamiento juridico impone a los poderes publicos,
consistentes no solo en promover la igualdad formal, sino
también la igualdad real y efectiva.

Asi pues, equiparar las bajas por embarazo de
riesgo y por maternidad implica una discrimina-
cién por razén de sexo, habida cuenta de que este
es un tipo de permiso que tinicamente afecta a las
mujeres.

En este sentido se hace referencia a la Ley de igualdad
entre hombres y mujeres, en virtud de la cual, la norma-
tiva no puede ser interpretada en relacién con aquellos
permisos y licencias concedidos por razén de maternidad.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70346241

SUBVENCIONES
Estatales

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL
SEGURO AGRARIO

Real Decreto 425/2016, de 11 de noviembre, por el que se
establecen las bases reguladoras para la concesion de sub-

venciones de la Administracion General del Estado al Segu-
ro Agrario. (BOE niim. 274, de 12 de noviembre de 2016)



NOTA IMPORTANTE

o

NO PUEDE DARSE EL MISMO TRATO A UNA BAJA POR MATERNIDAD QUE A OTRO TIPO DE PER-
MISOS O BAJAS, EN TANTO EN CUANTO, ESTO SUPONE DISCRIMINAR A LA TRABAJADORA POR
RAZON DE SEXO. MAS INFORMACION AL DIA SOCIAL, PAG. 14

Final de la convocatoria: El plazo para presen-
tar la solicitud serd de quince dias naturales desde la
finalizacion del perfodo de suscripcién de la linea de
seguro respectiva o bien, en el caso de las pdélizas de
los seguros de explotacién de ganado, en el plazo de
quince dfas desde la comunicacién a Agroseguro del
cambio de titular, siempre que la péliza para la que se
solicite la subvencién se encuentre dentro del periodo
de garantia.

SE CONCEDEN AYUDAS PARA ACCIONES

DE FORMACION PROFESIONAL DEL
PROGRAMA DE DESARROLLO RURAL 2014-
2020

Real Decreto 312/2016, de 29 de julio, por el que se es-
tablecen las bases reguladoras para la concesion de ayudas
para el apoyo a las acciones de formacién profesional y
adquisicion de competencias en el marco del Programa
Nacional de Desarrollo Rural 2014-2020, para el fomen-
to de la integracion de entidades asociativas agroalimen-
tarias de cardcter supraautondmico. (BOE niim. 199, de
18 de agosto de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes serd el que se establezca en la correspon-
diente convocatoria y, en caso de no establecerlo, en
el de veinte dias contados a partir del dia siguiente al
de la publicacién del extracto de la convocatoria en el
«Boletin Oficial del Estado»

SE APRUEBAN SUBVENCIONES

A ASOCIACIONES JUDICIALES
PROFESIONALES PARA FOMENTAR EL
DESARROLLO DE SUS ACTIVIDADES

Acuerdo de 12 de mayo de 2016, de la Comisién Per-
manente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se aprueban las bases reguladoras de la concesion de
subvenciones a las Asociaciones Judiciales Profesionales.

(BOE niim. 127, de 26 de mayo de 2016)

Plazo de presentacién: Serd el plazo fijado en la
correspondiente convocatoria.

SE APRUEBA LA CONCESION DE
SUBVENCIONES PARA INVESTIGACIONES
SOCIOLOGICAS

Orden PRE/593/2016, de 21 de abril, por la que se
aprueban las bases reguladoras para la concesion por el
Centro de Investigaciones Socioldgicas de subvenciones
para formacién e investigacion en materias de interés
para el Organismo. (BOE niim. 99, de 25 de abril de
2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de las solicitudes serd de veinte dias h4biles, a contar
desde el siguiente al de la publicacién del extracto de la
convocatoria en el «Boletin Oficial del Estado»

SE APRUEBA LAS AYUDAS DEL PROGRAMA
NACIONAL DE DESARROLLO RURAL 2014-
2020

Real Decreto 126/2016, de 1 de abril, por el que se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesion de ayudas a
las actividades de demostracion y las acciones de informa-
cion, en el marco del Programa Nacional de Desarrollo
Rural 2014-2020, para el fomento de la integracion de
entidades asociativas agroalimentarias de cardcter supra-
autonémico. (BOE niim. 80, de 2 de abril de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes serd el que se establezca en la correspon-
diente convocatoria.

Autonémicas

SE CONVOCAN SUBVENCIONES
DESTINADAS A LA REHABILITACION
EDIFICATORIA EN LA REGION DE
MURCIA

Economist & Jurist 15



INFORMQCI(')N
AL DIiA

Orden de 28 de diciembre de 2015, de la Consejeria de
Fomento e Infraestructuras, por la que se aprueba la con-
vocatoria de subvenciones destinadas a la rehabilitacion
edificatoria en la Region de Murcia. (Boletin Oficial de la
Region de Murcia de 31 de diciembre de 2015)

Plazo de presentacion: del 1 de enero de 2016 al
31 de mayo de 2017

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA
FOMENTAR LA CONTRATACION POR
CUENTA AJENA DE TRABAJADORES
DESEMPLEADOS EN ARAGON

Orden EIE/529/2016, de 30 de mayo, por la que se es-
tablecen las bases reguladoras para la concesion de sub-
venciones para el estimulo del mercado de trabajo y el
fomento del empleo estable y de calidad. (Boletin Oficial
de Aragén de 9 de junio de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presenta-
cién de las solicitudes serd de un mes a contar desde
la fecha de alta del trabajador en la Seguridad Social.
En caso de transformacién de contratos temporales, el
plazo de un mes se contard a partir de la fecha de inicio
del contrato indefinido.

SE CONCEDEN SUBVENCIONES

EN MATERIA DE IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES, INTEGRACION SOCIAL
DE EXTRANJEROS Y APOYO A LAS FAMILIAS
EN ARAGON

Orden CDS/505/2016, de 23 de mayo, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesion de subven-
ciones en materia de igualdad, integracion social de per-
sonas de origen extranjero y apoyo a las familias. (Boletin

Oficial de Aragén de 7 de junio de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de la solicitud de subvencién se fijard en cada convo-
catoria.

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA
EMPRENDEDORES QUE SE ESTABLEZCAN
COMO AUTONOMOS, O QUE PONGAN EN
MARCHA MICROEMPRESAS EN ARAGON
Orden EIE/469/2016, de 20 de mayo, por la que se
aprueba el Programa Emprendedores y se establecen las
bases reguladoras para la concesién de subvenciones para
la promocion del empleo auténomo y la creacion de mi-
croemypresas en la Comunidad Auténoma de Aragon. (Bo-

letin Oficial de Aragén de 30 de mayo de 2016)
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Plazo de presentacién: Las solicitudes de subven-
cién al establecimiento como trabajador auténomo de-
beran presentarse en el plazo de un mes a contar desde
el dia en que se inicie la actividad.

SE CONVOCAN AYUDAS PARA EL FOMENTO
DEL TRABAJO AUTONOMO EN ANDALUCIA
Ley 2/2015, de 29 de diciembre, de medidas urgentes
para favorecer la insercion laboral, la estabilidad en el
empleo, el retorno del talento y el fomento del trabajo
auténomo. (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia de
29 de diciembre de 2015)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
depende del tipo de ayuda solicitada

SE CONVOCAN AYUDAS PARA LAS
PRODUCCIONES AGRICOLAS Y GANADERAS
AFECTADAS POR LA LLUVIA EN CANARIAS
Orden AAA/764/2016, de 13 de mayo, por la que se es-
tablecen las bases reguladoras para la concesion de ayu-
das por los dafios causados en producciones agricolas y
ganaderas por los temporales de Huvia en la Comunidad
Auténoma de Canarias y en el sur y este peninsular en los
meses de septiembre y octubre de 2015. (BOE niim. 121,
de 19 de mayo de 2016).

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes serd el que se establezca en la correspon-
diente convocatoria.

SE CONVOCAN AYUDAS DEL PLAN
GALLEGO DE REHABILITACION, ALQUILER
Y MEJORA DE ACCESO A LA VIVIENDA 2015-
2020

ORDEN de 30 de diciembre de 2016 por la que se esta-
blecen las bases reguladoras de las subvenciones del Pro-
grama del bono de alquiler social del Plan rehaVlta: Plan
gallego de rehabilitacion, alquiler y mejora de acceso a la
vivienda 2015-2020, y se procede a su convocatoria para
el aiio 2017, con financiacion plurianual. (Diario Oficial
de Galicia de 18 de enero de 2017)

Final de la convocatoria: 20 de noviembre de
2017
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FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION DE
ACUERDOS SOCIALES

Manuel garcia-ViIIarrubia Bernabé. Socio de Uria Menéndez
Miguel Angel Cepero Aranguez. Abogado de Uria Menéndez

U e

SUMARIO
1. Lareforma legal del sistema de impugnacion de acuerdos sociales
2. Acuerdos contrarios a la Ley, a los Estatutos y a los Reglamentos de la Junta y del Consejo de Administracion
3. Acuerdos contrarios al orden publico
4. Acuerdos lesivos para el interés social. El abuso de mayoria

La impugnacién de acuerdos sociales tiene como objeto la revisién de la legalidad de las decisiones
adoptadas en los 6rganos colegiados de una sociedad mercantil (junta general y consejo de administra-
cion) y se configura como un mecanismo bdsico de proteccion de la minoria social frente a las decisio-
nes tomadas en esos érganos con el voto de la mayoria.

El propio legislador es consciente de la importancia de este mecanismo de defensa y ast lo reconoce, al
incluirlo en la relacion de los derechos de que, “como minimo”, disfruta el socio. Lo hace, en concreto,
en el articulo 93 ¢) del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (“LSC”), si bien se trata de un derecho sometido a deter-
minadas condiciones de ejercicio que aparecen reguladas en los articulos 204 y ss. LSC.

Tradicionalmente, la propia configuracién de la accién de impugnacién de acuerdos sociales como
herramienta de control de la legalidad de las decisiones de la mayoria y, en definitiva, de la proteccion
de los intereses de la minoria, ha determinado su esencial importancia en las situaciones de conflic-
to societario surgidas en el seno de sociedades mercantiles. Puede decirse, sin temor a equivocarse,
que cuando se produce una disputa entre los socios de una comparia mercantil, con frecuencia ese
conflicto acaba en los tribunales mediante el ejercicio de acciones destinadas a combatir los acuerdos
sociales tomados por la junta general o el consejo de administracién. Ello, en la prdctica, supone una
judicializacion de la vida societaria que normalmente tiene consecuencias, no precisamente positivas,
mds alld del plano estrictamente societario interno. Las consecuencias pueden perfectamente afectar
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al desarrollo de las actividades de la sociedad en el trdfico juridico mercantil. De hecho, la prdctica
ha visto c6mo, en muchos casos, la utilizacién del mecanismo de impugnacion de acuerdos sociales se
convierte en pieza esencial de la estrategia de una de las partes, mds que por los efectos prdcticos reales
de una eventual sentencia favorable, por lo que supone esa judicializacién en términos de llevar a la
estructura de la sociedad a una situacién de tension mdxima que pueda resultar de interés para fines
que se encuentran fuera del propio proceso judicial.

A lo largo de los afios, los conflictos societarios han dado lugar a una elevada litigiosidad a la que se
han tenido que enfrentar nuestros érganos judiciales, en particular, desde su creacién y puesta en fun-
cionamiento en 2004, los Juzgados de lo Mercantil y las correspondientes Secciones especializadas de
las Audiencias Provinciales. También, naturalmente, el Tribunal Supremo.

W
LA REFORMA LEGAL DEL
SISTEMA DE IMPUGNACION DE
ACUERDOS SOCIALES

LEGISLACION

www.casosreales.es

En el tratamiento normativo de los

procesos de impugnacién de acuerdos e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprue-

sociales también ha influido el legisla- ba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (Normas

dor. De particular importancia en este
ambito es la Ley 31/2014, por la que
se modifica la Ley de Sociedades
de Capital para la mejora del gobier-
no corporativo (“Ley 31/2014"). Esta
norma ha introducido relevantes
modificaciones en la configura-
cion del proceso de impugnacion
de acuerdos sociales, y lo ha hecho

no precisamente en linea con la direc-

bésicas. Marginal: 109184). Arts.; 93, 172, 176, 204, 205, 206,
226y 495

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo. (Nor-
mas basicas. Marginal: 6924058). Art.; 204

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (Normas basicas.
Marginal: 12615). Arts.; 387 a 393

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo

) ) Civil (Normas basicas. Marginal: 69730142). Art.; 7
cién que en esta materia y en la ma-

teria de proteccion de los intereses de
los socios minoritarios venfa marcan-
do en los tltimos tiempos la jurispru-

dencia del Tribunal Supremo.
“La infraccion del derecho de informacién
solo podra motivar la impugnacion de un
e e mmone ) acuerdo cuando se trate de informacién
pedida antes de la junta que, ademas, sea
esencial para el ejercicio razonable del
derecho de voto o de los demas derechos de
participacion por el 'socio medio™

Como sostiene su Preambulo, la
reforma busca el equilibrio entre

sos que en la prdctica puedan
producirse”. La conjugacion de esos
intereses contrapuestos implica que
la Ley 31/2014 incluya, por un lado,
previsiones que favorecen la defensa
de los intereses de la minorfa y, por
otro, disposiciones tendentes a res-
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“Cuando la informacion sea pedida en el
acto de la junta o no revista el caracter
esencial, su omision o inexactitud

solo podra dar lugar a una accioén de
cumplimiento y/o resarcitoria de danos y
perjuicios”

W A

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 31
de marzo de 2016, num. 76/2016, N° Rec. 95/2015, (Marginal:
70255603)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de marzo de 2015, nam.
120/2015, N° Rec. 964/2014, (Marginal: 69536584)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de noviembre de 2014,
nim. 608/2014, N° Rec. 664/2013, (Marginal: 69533445)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 26 de mayo
de 2014, nim. 287/2014, N° Rec. 275/2013, (Marginal: 69515405)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de septiembre de 2013,
num. 531/2013, N° Rec. 1643/2010, ((Marginal: 2443159)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de diciembre de 2011,
num. 873/2011, N° Rec. 1857/2008, (Marginal: 2373862)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de mayo de 2007, num.
596/2007, N° Rec. 2452/2000, (Marginal: 363581)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de noviembre de 2005,
num. 902/2005, N° Rec. 679/1999, (Marginal: 1356859)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de mayo de 2005, num.
409/2005, N° Rec. 4659/1998, (Marginal: 225918)

tringir el objeto y el alcance del régi-
men impugnatorio.

Entre las disposiciones destinadas

a proporcionar una mayor proteccién
al socio minoritario, la Ley 31/2014
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ha
pecifico de impugnaciéon de los
acuerdos lesivos al interés social

introducido un motivo es-

por, pese a no dafar el patrimo-
nio social, ser impuestos por la

mayoria “de manera abusiva”

sin responder a “una necesidad
razonable de la sociedad” y “en
interés propio y en detrimento in-
justificado de los demds socios”
(art. 204.1 LSC). Se ha amplia-
do, ademas, el plazo de caduci-

dad de la acci6n impugnatoria a
un afo (art. 205.1 LSC).

Frente a ello, con el objetivo de
limitar la litigiosidad societaria, el le-
gislador ha introducido las llamadas
reglas de la relevancia y de la resis-
tencia, que limitan los motivos de
impugnacién basados en infracciones
puramente procedimentales o en la
vulneracién del derecho de informa-
cién que tan presentes estaban en
los procesos judiciales sobre impug-
nacién de acuerdos (art. 204.3 LSC).
En sede de legitimacién de los socios
para poder impugnar los acuerdos,
se ha introducido un porcentaje
minimo de participacién social
consistente en el 1% en socieda-
des no cotizadas (art. 206.1 LSC);
del 0,1% en sociedades cotizadas
(art. 495.2 b) LSC). Los socios que
tengan una participacién inferior
solo podran emplear los remedios
indemnizatorios para resarcir los
dafios y perjuicios que el acuerdo
les pueda haber causado.

La unificacién del régimen legal
de impugnacién de acuerdos sociales
constituye otro de los pilares de la re-
forma legal. Desaparece la clasica
distincién entre acuerdos nulos
(contrarios a la Ley) y anulables
(contrarios a los estatutos o al interés
social) que provenia de las institucio-
nes propias de la nulidad de los con-
tratos. Se establece, asi, una tnica
categoria de acuerdos impugnables
con un régimen unificado en mate-
ria de legitimacion y caducidad (un
afio). Solo existe una excepcién para
los acuerdos que vulneren el orden
publico, que conserva reglas especi-
ficas en esta materia, como se verd a
continuacion.



ACUERDOS CONTRARIOS A LA
LEY, A LOS ESTATUTOS Y AL
REGLAMENTO DE LA JUNTA

Son impugnables los acuerdos
que vulneran una norma legal,
una norma estatutaria o una dis-
posicién del reglamento de la jun-
ta (art. 204.1 LSC).

Como se ha anticipado, el legisla-
dor ha limitado los motivos de impug-
nacién mediante la introduccién de (i)
la regla de la relevancia, proyectada
sobre los vicios puramente procedi-
mentales y el derecho de informacion;
y de (ii) la regla de la resistencia, re-
ferida a las personas indebidamente
presentes o los votos ilegitimamente
emitidos.

El legislador ha querido excluir los
defectos formales intrascendentes del
catédlogo de motivos de impugnacion.

“El Tribunal Supremo ha considerado
contrario al orden publico un acuerdo que
vulnere normas imperativas que afecten a

la esencia del sistema societario, asi como
normas relativas a derechos fundamentales”

Solo permanecen aquellos vicios
procedimentales “relevantes”, en-
tre los que se encuentran las in-
fracciones relativas a la “forma y
plazo previo de la convocatoria”,
“las reglas esenciales de constitu-
cién del 6rgano” y “las mayorias
necesarias para la adopcién de
los acuerdos” (art. 204.3 a) LSC).
Serd la practica judicial quien deter-
minar4 en cada caso concreto el cardc-
ter “esencial” del defecto procedimen-

tal alegado en atencién a los principios
de proporcionalidad y racionalidad.

Por ejemplo, serdn susceptibles de
generar un motivo de impugnacién
la vulneracién del plazo minimo para
la convocatoria de la junta (art. 176
LSC) o la falta de publicacién del
complemento de la convocatoria (art.
172 LSC). Por el contrario, normal-
mente no serdn causa de impugnacién

las infracciones formales que no vul-
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neren los bienes o intereses protegidos
por la norma infringida, como pudie-
ra ser un defecto en el orden del dia
que no afecte al normal desarrollo de
la junta ni al derecho de voto de los

socios.

El juicio de relevancia también
se aplica al derecho de informa-
cién de modo que, en el ambito
impugnatorio, adquiere un carac-
ter marcadamente instrumental
respecto al derecho de voto o de
cualquiera de los demas derechos
de participacién (por ejemplo, el
derecho de adquisicién preferente en
una ampliacién de capital). Tras la re-
forma, la infraccién del derecho de
informacién solo podra motivar la
impugnacién de un acuerdo cuan-
do se trate de informacién pedida
antes de la junta que, ademas, sea

“esencial para el ejercicio razona-
ble” del derecho de voto o de los
demas derechos de participacién
por el “socio medio” (art. 204.3 b)
LSC). Se exige, pues, que el objeto de
la informacién, por su cardcter esen-
cial e instrumental, pueda influir en el
sentido del voto. Ese enjuiciamiento
ha de hacerse desde la perspectiva del
“socio medio” (no cualquier socio); pa-
rdmetro objetivo que impide atender a
las circunstancias personales o subje-
tivas de cada socio concreto y que pa-
rece referirse a un socio normalmente
informado y razonablemente atento y
perspicaz.

Cuando la informacién sea pe-
dida en el acto de la junta o no
revista el caricter esencial, su
omisién o inexactitud solo podra
dar lugar a una accién de cumpli-

miento y/o resarcitoria de dafios y
perjuicios (art. 197.5 LSC).

Esta nueva regulacion ha supuesto
una considerable restriccién de la vir-
tualidad impugnatoria del derecho de
informacion, que parece ir en contra
de la dltima doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, que lo configu-
raba como un derecho auténomo y de
notable amplitud, especialmente en el
caso de las sociedades cerradas (Sen-
tencias de 12 de noviembre de 2014 y
19 de septiembre de 2013).

La Ley 31/2014 ha incorporado
también la regla de la resistencia (art.
204.3 ¢) y d) LSC), que consiste en
determinar si la participacién o los
votos de personas no legitimadas han
sido decisivos para la constitucién del
6rgano o para la adopcion del acuerdo,
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respectivamente. Las infracciones
relativas a la participacién de per-
sonas legitimadas o a la invalidez
de votos no seréan causa de impug-
nacion de los acuerdos sociales si
la eliminacién del capital indebi-
damente presente o los votos in-
debidamente emitidos y computa-
dos no altera el resultado. Se trata
de una concrecién del principio de
conservacion de los negocios juridicos

en el ambito societario.

En el plano procesal, el caracter
esencial o determinante de los motivos
de impugnacién expuestos se discutird
en un incidente de previo pronuncia-
miento regulado en los articulos 387
a 393 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Esta referencia ha dado lugar a
numerosas criticas y producird (esta
produciendo ya, de hecho) un buen
ntmero de problemas procesales en
su aplicacion.

ACUERDOS CONTRARIOS AL
ORDEN PUBLICO

Dentro de los acuerdos impug-
nables por infraccién de Ley, los
de mayor gravedad son los contra-
rios al orden piblico “por sus cir-
cunstancias, causa o contenido”
(art. 206.1 LSC) que, después de la
Ley 31/2014, son los tinicos que cuen-
tan con un régimen propio y especifico
en sede de legitimacion (se expande a
cualquier socio -con independencia
de su porcentaje de participacién en
el capital y aunque hubieran adquirido
esa condicién después del acuerdo-,
administrador o tercero) y caducidad
(la accién no tiene limite temporal de
ejercicio).

El orden publico “societario” es un
concepto juridico indeterminado de
contornos difusos de dificil determi-

nacién. Sin embargo, una cuestién sf

parece clara: tiene cardcter restric-
tivo al suponer la tinica excepcién
del régimen general y porque el
legislador ha querido limitar los
motivos de impugnacién, como se
acaba de exponer.

El Tribunal Supremo ha consi-
derado contrario al orden publi-
co un acuerdo que vulnere “nor-
mas imperativas que afecten a la
esencia del sistema societario, asi
como normas relativas a derechos
fundamentales” (Sentencias de 28
de noviembre de 2005 y 30 de mayo
de 2007). Por tanto, forman parte del
orden publico societario los principios
jurfdicos bésicos de la organizacion
politica-social y econdmica, inclui-
dos los derechos fundamentales y las
libertades publicas, y los principios
esenciales o bdsicos de la sociedad,
conocidos como los principios confi-

guradores del tipo social. Esta dltima
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EN PORTADA

categorfa es la que mas problemas
interpretativos ocasiona. Es evidente
que no cualquier infraccién de una
norma societaria atenta contra el or-
den publico, sino que debe de ser una
infraccién singularmente grave de
normas que conformen los principios
esenciales de la sociedad.

La Ley 31/2014 ha introducido el
inciso “circunstancias’, que se suma
al de “su causa o contenido” a la hora
de regular los acuerdos contrarios al
orden publico. Ello significa que un
acuerdo puede vulnerar el orden
publico no solo por sus términos
(contenido) o por su motivacién
(causa), sino también por las cir-
cunstancias en que se ha adopta-
do (los acuerdos inexistentes o falsos).
El caso paradigmético serfa el acuer-
do adoptado en junta universal sin la

concurrencia de la totalidad del capi-
tal presente o representado, aunque
la conducta del socio afectado por la
infraccién serd relevante para deter-
minar si es un acuerdo contrario al
orden publico (Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de marzo de 2015 y
Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 28?° de 26 de
mayo de 2014).

ACUERDOS LESIVOS PARA EL
INTERES SOCIAL. EL ABUSO DE
MAYORIA

También son impugnables los
acuerdos que ‘lesionen el interés
social en beneficio de uno o va-
rios socios o de terceros” (art. 204.1
LSC). De entrada, serfa necesario de-
terminar el significado del concepto

jurfdico indeterminado “interés social”,
sobre el que no existe unanimidad.
Existen dos posturas tradicionales
contrapuestas: (i) teorfa contractualis-
ta (la suma de los intereses de sus so-
cios) y (ii) teorfa institucionalista (los
intereses de todos los componentes
de la empresa). Con anterioridad a la
Ley 31/2014, el legislador consideraba
que el interés social se entendfa como
el “interés de la sociedad” (antiguo art.
226 LSC), por lo que parecia inclinar-
se por la teorfa institucionalista. Sin
embargo, la prictica judicial se ha ido
decantando mayoritariamente por la
teorfa contractualista.

En cualquier caso, es indudable
que la Ley 31/2014 ha ampliado el
concepto de interés social al incluir
expresamente, como motivo de im-
pugnacién, “el abuso de mayoria”
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consistente en aprobar un acuer-
do que, pese a no causar dafio al
patrimonio social, se adopta en
interés propio de la mayoria en
detrimento injustificado de la mi-
noria y sin obedecer a una “nece-
sidad razonable” (art. 204.1 LSC).
Se trata asi de combatir lo que el Tri-
bunal Supremo ha llamado “el imperio
despdtico de la mayoria” (Sentencia de
26 de mayo de 2005) con el fin de pro-
teger “los intereses sociales, entendidos
como aquellos que respetan razonable-
mente los de la minoria” (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 15?, de 31 de marzo de 2016).

En el fondo, esta modificacién le-
gislativa ha venido a consagrar un su-
puesto de impugnacion de acuerdos
sociales que la préctica judicial venfa
estimando sobre la base del abuso de
derecho proscrito en el articulo 7.2
del Codigo Civil o, incluso, por con-
siderarlo contrario al interés social
al no perseguirlo “razonablemente” y
perjudicar a los socios minoritarios
(Sentencia del Tribunal Supremo
7 de diciembre de 2011). En algin
caso nuestros Tribunales incluso han
otorgado a ese nuevo precepto “efica-
cia interpretativa del derecho anterior”
en casos en que no resulta aplicable

por razones temporales (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 152, de 31 de marzo de 2016).

El enjuiciamiento del caricter
abusivo de un acuerdo depende-
ra de la existencia una “necesidad
razonable” de la sociedad. Estos
juicios de necesidad y razonabili-
dad deben convivir con la imposi-
bilidad de los Jueces de sustituir a
la junta en la toma de decisiones
empresariales protegidas por la
regla business judgement rule.

Ejemplos paradigmadticos de acuer-
dos en los que se plantea la posible
existencia de abuso de la mayorfa son
el de aumento de capital adoptado
con el exclusivo objetivo de diluir la
participacion social de la minorfa o el
acuerdo que decide no repartir divi-
dendos. En estos supuestos, se debera
enjuiciar si la decisiéon de ampliar el
capital social o no repartir dividendos
estd respaldada por una “necesidad
razonable” de la sociedad, concepto
juridico indeterminado que cobrard
singular importancia en todos los ca-
sos en los que se cuestione la posible
existencia de un acuerdo adoptado en
abuso de la minoria.

La inclusién del abuso de la mayo-
rfa como motivo de impugnacién, en
los términos definidos por la Ley, pue-
de también dar lugar a una ampliacién
del catalogo de acuerdos que se inten-
ten combatir por esta via. Tenemos un
ejemplo reciente en la declaracion de
nulidad de un acuerdo que tradicio-
nalmente estaba exento de ser consi-
derado como abusivo, como es el caso
del cese de un administrador socio
(Sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, Seccién 152, de 31 de
marzo de 2016).

Por dltimo, debe precisarse que
nuestro ordenamiento juridico no
contempla, como motivo expreso
de impugnacién, la vulneracién
de un pacto parasocial. Parece 16-
gico a la vista de que la sociedad, legi-
timada pasivamente en un proceso de
impugnacién de acuerdos sociales, es
ajena a ese convenio alcanzado por los
socios. Sin embargo, ello no es Gbice
para que, en determinados casos en
atencioén a sus circunstancias concre-
tas, un acuerdo infractor de un pacto
parasocial pueda ser impugnable por
lesionar el interés social (o incluso por
vulnerar las reglas de la buena fe), es-
pecialmente cuando este pacto haya
sido adoptado por todos los socios. B

W

CONCLUSIONES

e EJ legislador ha modificado los motivos de impugnacién de acuerdos sociales con la finalidad de conjugar la
reduccion de la litigiosidad societaria y la proteccién eficaz de la minoria. Por un lado, los motivos impugnatorios
han sido objeto de una relevante restriccién mediante la introduccién de limitaciones en el ambito de las im-
pugnaciones por vicios procedimentales o infraccién del derecho de informacién, que tan frecuentes eran en la
practica judicial. Al mismo tiempo, la minoria cuenta con una proteccién mas eficaz en los supuestos de abuso
de mayoria. Es dificil establecer de qué lado se inclina la balanza en una valoracién global, aunque en términos
generales puede decirse que predominan las disposiciones que limitan el proceso de impugnacion de acuerdos
sociales, por mas que existan también relevantes previsiones de proteccién de la minoria

e Laresolucion de la controversia suscitada en los procesos impugnatorios, tanto en un ambito preliminar (el ca-
racter esencial o determinante de las infracciones procedimentales o del derecho de informacién denunciadas)
como de fondo (la “necesidad razonable” de un acuerdo que perjudique a la minoria), va a depender, en gran
medida, del enjuiciamiento de las circunstancias concretas de cada caso que realice la practica judicial
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GRADOS DE INCAPACIDAD LABORAL
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SUMARIO

1. Grados de Incapacidad

a) Incapacidad permanente en grado de parcial

b) Incapacidad Permanente en grado de total

¢) Incapacidad Permanente en grado de absoluta

d) Incapacidad Permanente en grado de gran invalidez
2. Revision de la Incapacidad Permanente

Durante el transcurso de la vida de una persona pueden darse situaciones en las que, ya sea por haber
padecido una enfermedad, o bien por haber sufrido un accidente (con independencia del origen del
mismo), las capacidades de dicha persona para el desempenio de las funciones inherentes a un puesto
de trabajo se hayan visto mermadas o incluso anuladas.

En tales situaciones, nuestro sistema de Seguridad Social pone en funcionamiento una serie de me-
didas para reparar o superar los estados de necesidad originados por la citada pérdida de capacidad
laboral, mediante el reconocimiento de prestaciones econémicas vitalicias, en los casos en los que un
trabajador haya sido declarado en situacién de Incapacidad Permanente.

Asi pues, podemos definir el con-
cepto de Incapacidad Perma-
nente como la situacién del tra-
bajador que, una vez sometido
al correspondiente tratamiento
médico y dado de alta por el fa-
cultativo, presente determinadas
funcionales,

reducciones ana-
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témicas o psicoldgicas suscepti-
bles de determinaciéon objetiva,
que supongan una disminucién o
anulaciéon de su capacidad para
el trabajo, siendo éste el elemen-
to clave que configura la Incapa-
cidad Permanente.

Cabe decir que la citada reduccién
o anulacién debe presumirse, en prin-
cipio, como irreversible; no obstante,
tanto el Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social, como la autoridad judi-
cial, pueden reconocer a una persona
afectada de un grado de incapacidad,
a pesar de que exista posibilidad de



recuperacion de la capacidad laboral,
siempre y cuando dicha posibilidad se
estime médicamente como incierta o
a largo plazo, es decir, lo que hay que
valorar realmente son las expectativas
de recuperacién o mejora del estado
de salud de la persona con vistas a su
reincorporacién laboral.

As{ mismo, no es baladf aclarar que
el hecho de que existan ciertas limi-
taciones funcionales con anterioridad
a la enfermedad o accidente, no im-
pedird una calificaciéon de situacion
de Incapacidad Permanente, siempre
y cuando dichas limitaciones hayan
sido agravadas provocando, por sf
mismas o por concurrencia con nue-
vas lesiones o patologias, una dismi-
nucién o anulacién de la capacidad
laboral. A modo de ejemplo, puede
darse el caso de que una persona con
problemas de columna vertebral sufra
un accidente, y que, a causa de dicho
accidente, las dolencias que ya te-
nia se hayan visto agravadas hasta el
punto de que las mismas supongan
un impedimento para la realizacion
de su trabajo habitual. En este caso,
el hecho de que con anterioridad al
accidente ya existiera una patologia o
limitacién, no impide que le sea reco-
nocido un determinado grado de inca-
pacidad, toda vez que dicha patologia
ha sido agravada hasta el punto de
impedir el desarrollo de una actividad
profesional.
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e Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para
la aplicacion y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Ré-
gimen General de la Seguridad Social. (Normas basicas. Marginal:

69376483). Art. 11

GRADOS DE INCAPACIDAD

El grado que le sea atribuido
a una incapacidad vendra deter-
minado segin el porcentaje de
reduccion de la capacidad para el
trabajo, teniendo en cuenta el c6mo
afecta dicha reduccion al desarrollo
de la profesion habitual, antes de que
tuviera lugar la enfermedad o acci-
dente origen de la incapacidad (hecho
causante).

Pero, ¢qué es lo que debemos en-
tender como profesién habitual? Pues

bien, segtin establece la Ley General
de la Seguridad Social y como bien
determiné la Orden de 15 de abril de
1969 en su art. 11.2, entenderemos
la profesion habitual, como la activi-
dad desempefiada por el trabajador
al tiempo de sufrir un accidente (ya
sea laboral o no), y para el caso de
enfermedad (ya sea comtin, profesio-
nal o bien relacionada con el trabajo),
aquella a la que el trabajador dedicaba
su actividad fundamental, a la fecha
en que se hubiese iniciado la incapa-
cidad temporal de la que derivase la
incapacidad permanente.

“El hecho de que el trabajador no pueda
desempenar su profesion habitual, no impide
que pueda desarrollar una prestacion de
servicios en otra profesion diferente”
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“Tampoco es necesario que el reconocimiento
de una situacién de gran invalidez parta
de una declaracién previa de Incapacidad

Permanente Absoluta”

Incapacidad permanente en grado
de parcial:

La Incapacidad Permanente
Parcial para la profesion habitual
podemos definirla como aquella
que, sin llegar a alcanzar el grado
de total, suponga una reduccién
no inferior al 33% en el rendi-
miento normal del trabajador del
desarrollo de su profesién habi-
tual, sin que ello impida el poder

28 Economist & Jurist

realizar las tareas fundamentales
de esta.

Por tanto, tal y como podemos ob-
servar, la Incapacidad Permanente
Parcial esta limitada por arriba por la
invalidez permanente total, de manera
que en la misma definicién se sefiala
una nota negativa: que no alcance el
grado de total; y tiene a su vez un limi-
te minimo que entrafia determinar la

situacién de invalidez permanente in

1&.—

genere, es decir, que primero hemos de
estar ante una invalidez permanente y
ademds se ha de concretar el porcen-
taje de incapacidad resultante (mds de
un 33%, incluso exactamente el 33%).
Ello nos obliga a determinar si en pri-
mer lugar concurren las dos notas o
caracteres fundamentales que la Ley
General de la Seguridad Social esta-
blece para que nos encontremos ante

una invalidez permanente:

a) Que las reducciones anaté-
micas o funcionales graves sean
objetivas, esto es que se puedan
constatar desde el punto de vista
médico de manera indudable.

b) Que tales reducciones sean
previsiblemente definitivas, o esti-
mable médicamente como incier-
ta o de largo plazo.



Y una vez determinado lo anterior,
se deberd entrar a valorar si realmen-
te dichas limitaciones suponen una
pérdida de la capacidad laboral de al
menos un 33%.

Ciertamente aqui adquirird una
gran importancia la determinacion de
la profesion habitual del sujeto, a sa-
biendas que ciertas dolencias o limita-
ciones determinardn el reconocimien-
to de una incapacidad permanente en
grado de parcial para unas determina-
das profesiones, pero no para otras.

A modo de ejemplo, el hecho de
que un trabajador haya sufrido un ac-
cidente y que dicho accidente le haya
supuesto una limitacién funcional en

“El grado que le sea atribuido a una
incapacidad vendra determinado segun el
porcentaje de reduccién de la capacidad para

el trabajo”

la flexién de una rodilla, asf como una
pérdida de fuerza en una extremidad,
podria conllevar perfectamente al
reconocimiento de una Incapacidad
Permanente Parcial, en el caso de
que la profesion habitual sea la de
mozo de almacén o albaiil, habida
cuenta que la citada limitacién puede

Y L
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suponer una pérdida de la capacidad
laboral en al menos un 33%; no obs-
tante, la citada limitacién funcional
dificilmente podria suponer el reco-
nocimiento de una Incapacidad Per-
manente Parcial, en el caso de que la
profesién habitual sea la de contable,
administrativo, recepcionista o cual-
quier otra profesion que, a diferencia
de las anteriores, no precise el dispo-
ner de una correcta movilidad y fuer-

za en las extremidades.

En el caso de reconocerse una
incapacidad permanente en grado
de parcial a un trabajador, este
tendra derecho a indemnizacién
a tanto alzado, correspondiente a
24 mensualidades de su base re-
guladora, la cual variard en fun-
cion de las cotizaciones de cada
persona, asi como por el tipo de
contingencia.

Incapacidad Permanente en grado
de total

La Incapacidad Permanente Total
para la profesion habitual, es aquella
que impide al trabajador la realizacion
de todas o las fundamentales tareas
de dicha profesién, motivo por el cual
debe producirse una pérdida de tal
magnitud que, a diferencia del caso
anterior, impida la realizacién de las
tareas esenciales de tal profesion.

Por tanto, al igual de lo que sucede
con la Incapacidad Permanente Par-
cial, el tipo de profesion habitual que
desarrolle el trabajador serd un factor
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determinante en el momento de reco-
nocerle una Incapacidad Permanente
en grado de Total, toda vez que unas
determinadas limitaciones pueden su-
poner la imposibilidad de realizar cier-
tas profesiones, pero no otras. A modo
de ejemplo, una importante pérdida
de la agudeza visual de un ojo, puede
suponer la imposibilidad de desarro-
llar la profesion habitual de conduc-
tor, pero no la de dependiente de un
establecimiento.

Ahora bien, el hecho de que el
trabajador no pueda desempefiar
su profesion habitual, no impide
que pueda desarrollar una presta-
cién de servicios en otra profesion
diferente, motivo por el cual, lo
que define este grado de incapa-

cidad es la capacidad laboral re-
sidual, es decir, la posibilidad de
seguir generando rentas salariales
por otra profesion diferente a la
habitual.

En caso de ser reconocida una
Incapacidad Permanente en grado
de Total a un trabajador, éste per-
cibira una pension vitalicia corres-
pondiente al 55% de su base regu-
ladora, adquiriendo un mayor nivel de
proteccién cuando el incapacitado ten-
ga la edad de 55 afios y no desempefie
ninguna actividad remunerada, incre-
mentédndose el porcentaje a aplicar a su
base reguladora, hasta el 75%.

Incapacidad Permanente en grado
de absoluta

La Incapacidad Permanente Abso-
luta es la que inhabilita al trabaja-
dor para el desarrollo de cualquier
profesion, entendiéndose que exis-
te tal grado de incapacidad, cuan-
do el mismo no pueda soportar el
esfuerzo que supone la disciplina
de cualquier trabajo, no siendo ca-
paz de realizar una actividad labo-
ral por sencilla que sea con el mi-
nimo de rendimiento profesional y
eficacia exigibles.

No obstante, y a pesar de lo citado
en el parrafo anterior, la propia Ley Ge-
neral de la Seguridad Social establece
que la declaracién de una situacién de
Incapacidad Permanente Absoluta,
no requiere una imposibilidad com-
pleta para realizar actividad alguna,
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a sabiendas que se reconoce la posi-
bilidad de compatibilizar la pensién
con aquellas actividades (con inde-
pendencia de que sean o no lucra-
tivas) compatibles con el estado del
incapacitado y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo a
efectos de revision.

A modo de ejemplo, y como bien
entiende la jurisprudencia, un tra-
bajador que sufra la enfermedad
de fibromialgia, puede ser decla-
rado en situacién de Incapacidad
Permanente de grado de Absolu-
ta, toda vez que el dolor y fatiga que
provocan las dolencias de tal enfer-
medad, no permiten apreciar capa-
cidad laboral alguna en términos de
continuidad y eficacia durante toda
la jornada laboral. No obstante, la de-
claracién de tal incapacidad, podria
ser compatible con la realizacién de

un trabajo liviano a tiempo parcial
que no incidiera en el estado de salud
del incapacitado.

En el caso de reconocerse una In-
capacidad Permanente en grado
de Absoluta a un trabajador, este
tendrd derecho a percibir una
pension vitalicia, correspondien-
te al 100% de su base reguladora.

Incapacidad Permanente en grado
de gran invalidez

La incapacidad Permanente en
grado de Gran Invalidez atiende a la
situacion de un trabajador que, a con-
secuencia de pérdidas anatémicas o
funcionales, necesita la asistencia de
otra persona para la realizacion de los
actos mds esenciales de la vida cuo-
tidiana, tales como asearse, vestirse,

comer, desplazarse...

El reconocimiento de tal grado de
incapacidad, no conlleva la necesidad
de que la ayuda de la persona que lo
atiende sea para realizar todos los ac-
tos esenciales de la vida, si no alguno
de ellos, motivo por el cual se puede
reconocer a una persona afecta de una
gran invalidez, que no precise ayuda
para desplazarse, pero si para vestirse,
comer o asearse.

Por otra parte, es importante des-
tacar que, tampoco es necesario
que el reconocimiento de una
situacién de gran invalidez parta
de una declaracién previa de In-
capacidad Permanente Absoluta,
habida cuenta de que, en grado de
gran invalidez, como bien entien-
de la jurisprudencia, es un grado
auténomo de Incapacidad Perma-
nente, pudiendo ser reconocido
de forma inicial o directa en una

Economist & Jurist 31



DERECHO
LABORAL

primera calificacion de las secue-
las o bien reconocerse por la agra-
vacion de cualquier otro grado de
incapacidad.

En referencia a la posibilidad de
compatibilizar una Incapacidad Per-
manente en grado de gran invalidez, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo
en su sentencia de 30/01/2008, entre
otras, declaré compatible la pensién
de gran invalidez con la realizacién de
un trabajo (incluso a tiempo comple-
to), entendiendo que no podia dene-
garse la declaracion de gran invalido
por el hecho de trabajar o poder tra-
bajar en una profesion que no resulte
perjudicial o inadecuada para el es-
tado del incapacitado y que tampoco
suponga el incidir en un supuesto de
revisién o mejoria.

En el caso de reconocerse
una Incapacidad Permanente en
Grado de Gran Invalidez, se ma-
terializard un complemento del

grado de incapacidad reconoci-
do (el cual se entiende que deberia
ir destinado a sufragar los gastos ori-
ginados por la persona que atienda
al gran invalido), que ser4 el resul-
tado de sumar el 45% de la base
minima de cotizacién vigente en
el momento del hecho causante
y el 30% de la dltima base de co-
tizacion del trabajador, corres-
pondiente a la contingencia de
la que derive la situacién de In-
capacidad Permanente.

REVISION DE LA INCAPACIDAD
PERMANENTE

Tal y como se ha avanzado al inicio
del presente articulo, el hecho de re-
conocer una Incapacidad Permanen-
te, no implica necesariamente, que
las dolencias o patologias originarias
de tal declaracién sean irreversibles,
motivo por el cual existe la posibili-
dad de revisar su grado, ya sea por

mejorfa o por agravamiento, lo que
afectard al importe de la pensién que
hasta el momento estaba percibien-
do el incapacitado.

Para instar tal revisién, estaran
legitimados el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, ya sea de
oficio como por solicitud del in-
teresado, la Mutua de accidentes
de trabajo y enfermedades profe-
sionales o la empresa colabora-
dora, asi como los empresarios
responsables de las prestaciones
y, en su caso, quienes de forma
subsidiaria o solidaria sean tam-
bién responsables de ellas.

Dicha revision, podrd instar-
se por mejoria o agravamiento,
a partir del plazo seralado en la
resolucion del Instituto Nacional
de la Seguridad Social que reco-
nozca la situacion de Incapacidad
Permanente (el cual suele ser de 2
afios), asf como en cualquier momen-
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to en los casos de error de diagnéstico  que el incapacitado inicie un traba-  patolégicos en cualquier momento
(siempre y cuando no se hayan cum- jo, y también por la concurrencia de  (siempre y cuando no se hayan cum-
plido los 65 afios), en el momento en  nuevas dolencias o nuevos procesos  plido los 65 afios). B

W e

CONCLUSIONES

e |aaccién protectora de nuestro sistema de Seguridad Social proporciona una serie de indemnizaciones y/o pen-
siones vitalicias para los casos en los que un trabajador haya sido victima de alguna contingencia que merme
0 anule su capacidad para trabajar, cuya finalidad no es otra que la de compensar la pérdida de ingresos que
supone tal situacion, pudiéndose adaptar los beneficios de dicha accién protectora a las variaciones del estado
de salud del afectado, lo que nos da una muestra de un correcto dinamismo del sistema

AL JUZGADO DE LO SOCIAL DE BARCELONA

xxxoooooxxxxxxxxxx, mayor de edad, provista de DNI nuim. XxxxxxxxXxXxxXXXX, XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

xxooooxxxxx, ante el Juzgado de lo Social comparezco y como mejor proceda en Derecho, DIGO siguientes

Que por medio del presente escrito formulo DEMANDA EN RECONOCIMIENTO DE INCA-
PACIDAD PERMANENTE EN GRADO DE ABSOLUTA y subsidiariamente en grado de TOTAL
derivada de ENFERMEDAD COMUN frente a:

- Direcci6n Provincial del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (INSS) domi-

ciliado en ............ de Barcelona.
Demanda que basa en los siguientes
HECHOS

Primero.- Me hallo afiliada al Régimen General de la Seguridad Social con el nlim. xxxxxxxxxxxxxxxxxxx y mi
profesién habitual es la de SERIGRAFISTA, estando en la actualidad en situacién asimilada al alta por paro
involuntario en el régimen general.

Segundo.- En la actualidad presento un “Transtorno de Panico con Agorafobia”, lo que implica una severa
ansiedad en situaciones como estar fuera de casa sin un conocido que me acompafie, mezclarme con gente
que no corresponda a mi entorno, e incluso en situaciones tan cuotidianas como hacer cola, utilizar el trans-
porte ptblico o cualquier otra actividad de la vida cuotidiana, entre las cuales se incluyen como es evidente el
desarrollar cualquier tipo de actividad laboral.

Dichas dolencias se encuentran plenamente acreditadas mediante informes confeccionados en su mayor parte
por la medicina publica (documentos de 1 a 4).

Tercero.- A pesar de la naturaleza de las dolencias padecidas y de su gravedad, la Direccién Provincial del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, resolvié la reclamacién previa presentada en su dfa, desestimando
la misma y no declardndome en ningtin grado de Incapacidad Permanente, toda vez que a su entender no se
retnen los requisitos legalmente establecidos para ello, cuando es claro, que por las dolencias padecidas, no
s6lo no puedo realizar las tareas de mi profesion habitual, asi como muchas de las actividades cotidianas; sino
que estoy incapacitada para realizar cualquier tipo de trabajo remunerado.
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Ademds, el dictamen del ICAM sobre el que se ha basado la resolucién ahora recurrida, no recoge todas mis
dolencias ni, obviamente, su exacto grado. Por lo tanto, dificilmente puede la resolucién, basdndose en un dic-
tamen tan parcial, determinar correctamente si se me debe declarar o no afecta de algtin grado de incapacidad.

Cuarto.- Cabe decir, que las dolencias mencionadas y perfectamente acreditadas mediante los informes de
facultativos imparciales aportados, me impiden, no solo el desarrollar mi profesion habitual, si no que impiden
también el desempefio de cualquier tipo de trabajo en condiciones minimas de utilidad satisfactoria en el
plano del rendimiento productivo y econémico, tanto si se desempefia por cuenta propia, como si se hace por
cuenta ajena, toda vez que cualquier tipo de trabajo por liviano que sea, requiere de determinadas facultades
de las que debido a las dolencias padecidas, me encuentro totalmente desprovista.

A entender de esta parte, dificilmente cabria admitir que el hecho de que una persona padezca una severa
angustia en situaciones tan cuotidianas como estar fuera de casa, mezclarse con gente, o utilizar cualquier
transporte ptblico, que le provocan considerables crisis de panico, pueda desempenar cualquier trabajo y
menos aun el de su profesion habitual, el cual exige el dialogar con otra gente, desplazarse hasta su puesto de
trabajo, asf como prestar servicios con un elevado nivel de concentracién, el cual bajo ningtin concepto puede

adquirirse, cuando se padece un trastorno de panico por agorafobia.

Quinto.- Los razonamientos precedentes, deben conducir a la estimacién integra de la presente reclamacion
previa, y al reconocimiento de la prestacién econémica por Incapacidad Permanente en grado de absoluta
derivada de enfermedad comun, consistente en el 100% sobre la base reguladora correspondiente, todo ello
conforme lo contemplado en el art. 194 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Por lo expuesto

AL JUZGADO DE LO SOCIAL, SOLICITO: Que teniendo por presentada en forma y tiempo esta de-
manda con sus correspondientes copias, la admita, y tras los trdmites legales oportunos, dicte sentencia
declarando a la demandante en situacion de Incapacidad Permanente en grado de ABSOLUTA derivada de
enfermedad comtin, con el derecho a percibir una prestacién del 100% sobre una base reguladora de xxxxxx€,
o subsidiariamente en grado de TOTAL, teniendo en consideracién la misma base reguladora.

I OTROSI DIGO: Que a los actos que se deriven de la presente demanda asistiré dirigida por el letrado del
Ilitre. Colegio de Barcelona, D. xxoooooooooooooooooaaxx, cuyo despacho profesional sito en xxoooooooex, calle
xxxxxoooxxxxxxx. Sefialo desde ahora a los efectos de citaciones y notificaciones derivadas de los presentes au-
tos. Firma la demanda dicho Letrado en prueba de aceptacion de la designa.

I1 OTROSI DIGO: A efecto de prueba se interesa la pericial. La demandante acudird al acto de juicio asisti-
do de Licenciado en Medicina, con objeto de acreditar el alcance y naturaleza de las lesiones padecidas y del
grado de incapacidad reclamado.

IIT OTROSI DIGO: Que de acuerdo con lo establecido en el art. 143.1LR]JL se solicita del Juzgado que una

vez admitida a trdmite la demanda se reclame a la entidad gestora el expediente administrativo de la actora.

IV OTROSI DIGO: Que dando cumplimiento a lo ordenado por la. LRJS, aporto con la presente demanda,
la resolucion de la reclamacion previa interpuesta ante la entidad gestora competente por la materia.

SOLICITO AL JUZGADO: Que tenga por hechas las anteriores manifestaciones y acuerde de conformidad

con lo solicitado.
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CLASES DE ACCIDENTES Y ENFERMEDADES
LABORALES

José M? Lamarca Capa. Socio de Marimoén Abogados
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SUMARIO

—_

Accidente y enfermedades comunes vs. laborales desde el punto de vista prestacional

Analisis de diversos supuestos de accidente laboral

3. Flexibilizacion de los requisitos de la presuncion de “laboralidad” de los accidentes contenida en el art. 156.3
LGSS

=

La causa mds frecuente de suspension temporal de la relacién laboral es la enfermedad o el accidente
que pueden sufrir los trabajadores.

La legislacion laboral y de Seguridad Social ha distinguido tradicionalmente entre los accidentes (o en-
fermedades) que guardan una vinculacién con el trabajo de aquellos que tienen un origen diverso. Los
primeros tendrdn la consideracién de “laborales” mientras que para el resto se reserva la calificacion
de “comunes”.

La distincién no es superflua. Tanto la normativa laboral como la regulacion de Seguridad Social
conceden a los accidentes y enfermedades profesionales un nivel de proteccion claramente superior
respecto de las enfermedades y accidentes de etiologia comun.

ACCIDENTE Y ENFERMEDADES
COMUNES VS. LABORALES
DESDE EL PUNTO DE VISTA
PRESTACIONAL

Las diferencias principales entre
ambos tipos de contingencias las en-
contramos en el régimen de prestacio-
nes y compensatorio.
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Esquematizando mucho podemos
distinguir cuatro grupos de diferen-
cias:

Prestacién publica por incapacidad
temporal

La prestacién publica por inca-
pacidad temporal (IT) derivada de

accidente o enfermedad profesio-
nal es el 75% de la base reguladora
desde el dia siguiente de la baja por

ese motivo.

Por el contrario, en el caso de en-
fermedades o accidente comunes
(no laborales) la citada prestacion
se inicia el dia 4° desde la baja y



sélo sera del 60% de la base regu-
ladora hasta el dia veinte pasan-
do, a partir del dia veintiuno al
75% de la base reguladora.

Por si fuera poco, la prestacion
por IT profesional no necesita
tiempo de carencia en la cotiza-
ci6én mientras que las IT comunes
precisan de haber cotizado 180
dias en los tltimos cinco afios
para poder percibir la prestacién.

Complementos de IT

Un nidmero destacable de conve-
nios colectivos mejoran las presta-
ciones publicas por IT derivadas de
accidentes o enfermedades mediante
un sistema de complementos econé-
micos por el tiempo que dure la [Ty
que la empresa estd obligada a pagar.

En no pocas ocasiones los conve-
nios colectivos establecen que dichos
complementos s6lo se cobrardn por el
trabajador en situacién de IT si el ori-
gen de esa enfermedad o accidente es
profesional.

Compensacion por dafios y
perjuicios

Cuando el accidente o enfer-
medad sufridos por el trabajador,
ademds de tener un origen laboral,
guarden relacion con algin tipo
de incumplimiento empresarial
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LEGISLACION
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e Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(Normas basicas. Marginal: 69456622). Art. 156

vinculado a las obligaciones de
prevenciéon de riesgos laborales
y vigilancia de la salud el traba-
jador estara facultado para re-
clamar (sea en sede laboral, civil o
incluso penal) una compensacién
econdémica por los perjuicios su-
fridos en su salud. Esta circunstan-
cia no se da en las enfermedades o

accidentes comunes.

Recargo de prestaciones

Cuando el accidente o enfermedad
sufridos por el trabajador, ademas de
tener un origen laboral, guarden re-
lacién con algin tipo de incum-
plimiento empresarial vinculado
a las obligaciones de prevencién
de riesgos laborales y vigilancia
de la salud el trabajador también
puede tener derecho a que las
prestaciones publicas econémi-
cas que se deriven de dicho ac-
cidente o enfermedad profesional
se incrementen en un porcentaje

“En el caso de enfermedades o accidentes
comunes la prestacion por IT se inicia el dia
4° desde la baja y sélo sera del 60% de la
base reguladora hasta el dia veinte pasando,
a partir del dia veintiuno, al 75% de la base

reguladora”
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“Cuando el accidente o enfermedad sufridos
por el trabajador, guarden relacion con

algun tipo de incumplimiento empresarial
vinculado a las obligaciones de prevencién de
riesgos laborales y vigilancia de la salud, el
trabajador estara facultado para reclamar una
compensacion econémica por los perjuicios

sufridos en su salud”

que va del 30% al 50% con cargo
al empresario incumplidor. Esta
circunstancia no se da tampoco en las
enfermedades o accidentes comunes.

En el presente articulo queremos
poner el foco en los accidentes y con-

situaciones-frontera donde es dificil
discernir si nos hallamos ante un ac-
cidente laboral o comtn.

ANALISIS DE DIVERSOS
SUPUESTOS DE ACCIDENTE

LABORAL

cretamente en el tratamiento jurispru-
dencial que presentan determinadas

W

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha
27 de septiembre de 2016, nim. 1851/2016, (Marginal: 70341584)

e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de
fecha 2 de febrero de 2016, nim. 123/2016, N° Rec. 1672/2014,
(Marginal: 70341583)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de febrero de 2014, N°
Rec. 145/2013, (Marginal: 2451999)

e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 14 de
noviembre de 2011, nim. 711/2008, N° Rec. 5195/2011, (Marginal:
2353115)

e Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 29
de marzo de 2010, nim. 236/2010, N° Rec. 4971/2009, (Marginal:
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e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 26

de mayo de 2008, nim. 547/2008, N° Rec. 5223/2007, (Marginal:
1611618)
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Accidente “in itinere”. Ampliacion
del concepto

El articulo 156.2 a) del RDL
8/2015 (texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (LGSS))
define que se consideraran acci-
dentes de trabajo aquellos “que
se sufran al ir o volver del lugar
de trabajo”.

Habitualmente los tribunales se-
gufan un criterio estricto respecto
a que en esta categoria sélo debian
apreciarse los accidentes sufridos en
los desplazamientos del trabajador
de su domicilio al trabajo y viceversa.
Cualquier desviacién de esta casuis-
tica fuera del centro de trabajo solfa
considerarse accidente comun.

A este respecto caben destacar dos
pronunciamientos del Tribunal Su-
premo (T.S.) que tienden a abrir el
foco para calificar de accidentes “in
itinere” (y por tanto profesionales) a
algunos supuestos especiales:

La sentencia de la sala 4* del T.S.
de 23 de diciembre de 2013 con-
sider6 accidente “in itinere” el
sufrido por un trabajador que se
desplazaba el domingo por la no-
che desde su domicilio familiar
a su residencia de trabajo para
iniciar su jornada al dia siguien-
te por la mafiana. La sentencia
destaca que la respuesta judi-
cial debe adaptarse a las nuevas
formas de organizacién personal
vinculadas con el trabajo donde
una creciente movilidad de los
trabajadores se ha convertido en
una realidad cotidiana.

Lo mismo sucede con los denomi-
nados “accidentes en misién”, esto es,
aquellos accidentes que se pro-
ducen mientras el trabajador ha
sido ubicado por su empleador en
un contexto geografico (viaje de
servicio) donde no le es posible



regresar a su domicilio para des-
cansar o al finalizar la jornada de
trabajo. La duda en estos casos surge
cuando el accidente se produce fue-
ra del horario laboral e, incluso, fuera
del centro de trabajo.

En este tipo de accidentes también
parece haberse dado una evolucién
aperturista en las interpretaciones del
Tribunal Supremo.

Asi, en el afio 2007, el T.S conside-
r6 que no era accidente de trabajo el
sufrido por un camionero en un hotel
de carretera una vez concluida su jor-
nada laboral durante una de sus rutas
profesionales.

Por contra el propio T.S si ha con-
siderado accidente de trabajo, en una
sentencia de 24 de febrero de 2014, al
sufrido por un marinero que falleci6
al caer por la borda mientras regre-
saba a su buque (saltando desde otro

“Se amplia la presuncion de laboralidad

a todo el tiempo en que el trabajador
desplazado, en consideracion a la prestacion
de sus servicios, aparece sometido a las
decisiones de la empresa”

al que en suyo estaba abarloado) en
un momento de descanso de la tripu-
lacién. En este caso el Alto Tribunal
consider6 que “a través de dicha figura
(los accidentes “en mision”) se amplia
la presuncién de laboralidad a
todo el tiempo en que el trabaja-
dor desplazado, en consideracién
a la prestacion de sus servicios,
aparece sometido a las decisio-
nes de la empresa (incluso sobre
su alojamiento, medios de transporte,
etc.), de tal modo que el deber de segu-

e

—

ridad, que es una de las causas de la res-
ponsabilidad empresarial, abarca todo
el desarrollo del desplazamiento y de
la concreta prestacion de los servicios,
destacandose que el “lugar de trabajo”
a estos efectos es todo “lugar en que se
estd por razén de la actividad encomen-
dada, aunque no sea el lugar de trabajo
habitual”.

El suicidio como accidente de
trabajo
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Tradicionalmente la jurispruden-
cia ha rechazado sistemdticamente
la consideracién del suicido de un
trabajador como accidente de trabajo.

En realidad se negaba incluso su
cardcter de “accidente” al conside-
rarlo como un acto voluntario que
rompia el nexo causal entre trabajo y

evento lesivo.

Si atendemos al derecho compa-
rado muchas legislaciones, especial-
mente en Centro y Sudamérica, ex-
cluyen de la calificacién de accidente
de trabajo cualquier lesiéon que sea
autoinfligida a conciencia por el pro-
pio trabajador.

La Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla La Man-
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cha de 2 de febrero de 2016 (senten-
cian® 123/2016) cambia este criterio
al considerar que el suicidio de un
vigilante de seguridad en su lugar de
trabajo y en horario laboral guarda
los suficientes vinculos con el traba-
jo para ser considerado accidente de
trabajo.

En realidad, aunque el articulo
156.1 de la LGSS define el acci-
dente de trabajo como “toda lesién
corporal que el trabajador sufra
con ocasion o por consecuencia
del trabajo que ejecute por cuen-
ta ajena’ y no distingue mds aunque
el propio art. 156 en su apartado 4.b)
expresamente rechaza la considera-
cién de “accidentes de trabajo” los
casos en que el accidente se produce
por dolo o imprudencia temeraria del

propio trabajador accidentado. Cabe
considerar que las lesiones volunta-
riamente autoinfligidas podrfan en-
trar dentro de esta clasificacion.

Otros accidentes ocurridos fuera
del centro de trabajo

Nos vamos a detener brevemente
para analizar la reciente sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 27 de septiembre de 2016
(sentencia n® 1851/2016).

Esta sentencia analiza el caso de
una trabajadora de un centro de salud
que sufre una lesién producida por
cafda en la calle mientras se tomaba
un descanso de su trabajo en el tiem-
po acordado para ello.



La sentencia indicada reconoce
que el accidente se produce en el ho-
rario laboral, pero no en el centro de
trabajo.

Aun asi concede la calificacion del
percance como de “accidente de tra-
bajo” basdndose en que la norma habla
de “lugar de trabajo” y no de “centro de
trabajo” y reforzando su decision por la
intima conexién que encuentra entre

el accidente y el trabajo desarrollado.

FLEXIBILIZACION DE
LOS REQUISITOS DE
LA PRESUNCION DE
“LABORALIDAD” DE LOS

ACCIDENTES CONTENIDA EN EL
ART. 156.3 LGSS

El articulo 156.3 de la LGSS es-
tablece que una presuncién “iuris
tantum” de que existe accidente de
trabajo cuando la lesion del tra-
bajador se produce en tiempo y
lugar de trabajo.

Esta presuncién de laboralidad de
los accidentes ocurridos en el lugar y
tiempo de trabajo ha actuado histéri-
camente con gran potencia y exten-
sién. Asi, por poner un ejemplo, los
incidentes vasculares (principalmen-
te infartos miocardicos o cerebrales)
ocurridos o iniciados durante el tiem-

po y lugar de trabajo son clasificados,
desde hace afos ya, como de acciden-
tes de trabajo.

No obstante, y probablemente por
la fuerza de la citada presuncion, los
tribunales eran estrictos a la hora de
valorar los requisitos exigidos por la
norma: la presuncién sélo actuaba si
el lugar y tiempo de trabajo estaban
claramente establecidos y se daban
ambos en el supuesto analizado.

Actualmente parece que asistimos
a una flexibilizacién por parte de los
juzgadores en cuanto a lo que se con-
sidera lugar y tiempo de trabajo. B

W

CONCLUSIONES

e Parece, a razén de las Ultimas sentencias analizadas, que el concepto “lugar y tiempo de trabajo” amplian su
definicién siempre que el accidente sufrido por el trabajador guarde alguna relacién con el trabajo desempefa-
do. Las sentencias referidas hacen eso mediante lo que las propias sentencias dan en llamar la teoria de la “oca-
sionalidad relevante” que considera que existe accidente de trabajo incluso aunque los elementos generadores
del accidente no sean especificos del trabajo desarrollado pero siempre que el accidente no hubiera tenido lugar
sin la existencia del propio trabajo o de las actividades normales que orbiten en torno a dicho trabajo

AL DECANATO DE LOS JUZGADOS DE LO SOCIAL DE [LOCALIDAD]

Don [NOMBRE ABOGADO] mayor de edad, Letrado del lustre Colegio de Abogados de Barcelona con
..J, en nombre y representacién de la entidad mercantil [NOMBRE EMPRE-

SA] provista de CIF ndm. [....] segin acredito mediante poderes otorgados en la localidad de [localidad]

ntmero de colegiado [...

en fecha [dia] de [mes] de [afio] ante el notario Don [rombre del notario] nimero de su protocolo [...]
(se adjunta copia para mejor identificacién con domicilio a efectos de notificaciones y emplazamientos
en [voee... ] (TELF. ...... y FAX ....... ) v ante el Decanato de los Juzgados de lo Social de [localidad],

comparezco y como mejor proceda en Derecho.
DIGO

Que por medio del presente escrito, en tiempo y forma legal, formulo, en virtud del articulo 71 del Ley
36/2011, de 10 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social DEMANDA EN RECURSO JU-
RISDICCIONAL EN MATERIA DE RECARGO DE PRESTACIONES contra la resolucién de la
Direccién Provincial de [localidad] del Instituto Nacional de la Seguridad Social de fecha [dia] de [mes]
de [afio], y notificada a esta representacién el pasado [dia] de [mes] de [afio], recaida en el expediente
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con ntimero de [ndmero expediente], en la que se desestimaba la reclamacién previa presentada por
esta representacion y en consecuencia se confirmaba la existencia de responsabilidad empresarial de mi
representada en materia de recargo del [30-50]% de las prestaciones de la Seguridad Social por falta de
medidas de seguridad e higiene en el trabajo en el accidente sufrido por Don [trabajador accidentado]
en fecha [fecha accidente].

Se anexa como documento anexo nimero uno, copia de la resolucién de la reclamacion previa.

Que la presente demanda se interpone frente a:

e DIRECCION PROVINCIAL DEL INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DE [LOCALIDAD], quien deber4 ser citada en [direccidn].

¢ DIRECCION PROVINCIAL DE LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DE [LOCALIDAD], quien deberi ser citada en [direccién].

¢ Don [TRABAJADOR ACCIDENTADOY] provisto de DNI ntim. [....] quien deberd ser citado en [di-

reccion].

Que la presente demanda se basa en los siguientes:
HECHOS

PRIMERO .- [Breve descripcion del accidente].

SEGUNDO .- [Breve descripcion de la investigacion efectuada por la ITSS] Fruto de la comunicacién de
indicado acontecimiento, en fecha [dia] de [mes] de [afio] se inicia actuacién por parte de la inspectora
mediante visita al centro de trabajo de la compaififa, con el objeto de investigar las circunstancias concu-
rrentes en el referido accidente de trabajo.

En fecha [dia] de [mes] de [afio] comparece Don [nombre persona actuante en representacion de la em-
presa] en las dependencias de la Inspeccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social, en aras de aportar
la documentacion socio-laboral y de prevencién de riesgos laborales requerida, completada por solicitud
adicional de la inspectora instructora, el siguiente fecha [dia] de [mes] de [afio].

En fase de instruccion, esta representacion aporté la siguiente documentacién que ya consta en el expe-
diente de sancién administrativa con nimero de referencia [niimero referencia expediente de sancion], la
cual es la siguiente:

[Listado de la documentacion aportada]

TERCERO.- ACTA DE INFRACCION .- Realizadas las actuaciones inspectoras que se creyeron acer-
tadas, se levanta acta de infraccién, notificada a esta parte en fecha [dia] de [mes] de [afio], en la que se
imputa por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la infraccién, calificada como [leve-grave-
muy grave], tipificada en el apartado [...] del articulo [...] del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
Agosto, por el que se aprueba la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (en adelante LISOS)
consistente en [descripcion infraccidn] y se propone una sancion de [importe sancién] Euros.
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Frente al acta de infraccién con propuesta de sancién, fue exhibido en fecha [dia] de [mes] de [afio] es-
crito de alegaciones ante la Direccién Provincial de [localidad] de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que ante su confirmacién por medio de resolucién notificada en fecha [dia] de [mes] de [afio], se
ha interpuesto en tiempo y forma recurso de alzada pendiente de resolucién a la fecha de interposicion
de la vigente demanda jurisdiccional.

Se aporta como documento anexo niimero dos copia del acta de infraccién

CUARTO.- RECARGO DE PRESTACIONES.- En fecha [dia] de [mes] de [afio], se recibié de la
Direccién Provincial de [localidad] del Instituto Nacional de la Seguridad Social PROPUESTA DE
RECARGO DE PRESTACIONES inicidndose el expediente en materia de recargo de prestaciones,
entendiéndose por parte de la Inspectora la exigencia de responsabilidad empresarial de acuerdo con las
infracciones consignadas en el informe, preceptudndose infringido lo dispuesto en los articulos [.....] de
la Ley 31/1995 de 8 de Noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante LPRL). Por todo el
compendio, se interesa por la I'TSS que la Direccién Provincial del INSS declare la existencia de relacién
de causalidad entre las lesiones sufridas por el trabajador y la infraccién al ordenamiento vigente en ma-
teria de seguridad y salud laboral, y en consecuencia se imponga a mi patrocinada el [30-50]% en calidad
de recargo de prestaciones. Circunstancia que se confirma por la resolucion de fecha [dia] de [mes] de
[a7io] dictada por la Direccién Provincial de Barcelona del Instituto Nacional de la Seguridad Social. Se
aporta como documento anexo nimero tres copia de reproducida resolucion.

TERCERO.- Que estando esta parte disconforme con anterior resolucion, se interpone en fecha [dia] de
[mes] de [afio] RECLAMACION PREVIA contra la misma, en virtud de lo dispuesto en el articulo 71
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, la cual fue resuelta mediante resolucion de la Direccion
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de fecha [dia] de [mes] de [afio], y notificada a
esta postulacion el pasado [dia] de [mes] de [afio] a cuyo tenor literal: RESUELVE, DESESTIMAR su

reclamacién previa.
VALORACIONES JURIDICAS

Sin d4nimo de ser reiterativos y pese a reproducir nuevamente los fundamentos que fueron aducidos en
el escrito de alegaciones y en la reclamacién previa aqui impugnada, entiende esta postulacion que los
mismos, pese a no haber sido atendidos por la Direccién Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, son susceptibles de la anulacién del recargo de prestaciones. En este sentido, se ha fundamentado
extensamente por esta postulacion, la falta de incumplimiento de las medidas de seguridad necesarias
para el desarrollo de la actividad y la inexistencia de nexo de causalidad, extremos que obran acreditados
con la documentacién anexa y que conllevan autométicamente la anulacién del recargo.

De modo introductorio, el recargo de prestacion, es una figura juridica que consiste en mejorar las pres-
taciones de Seguridad Social, mediante el recargo de las mismas con un porcentaje que serd abonado,
exclusivamente, por el empresario empleador que haya infringido una norma de seguridad, siempre que
tal infraccion haya sido determinante del suceso. El recargo de prestaciones por falta de medidas de se-
guridad en el trabajado, exige dado su cardcter sancionador, una interpretacion restrictiva, por lo que su
procedencia impone la concurrencia de los requisitos que a continuacién pasamos a exponer: El primer
requisito exigido es la produccién de un siniestro, sea accidente de trabajo, sea enfermedad profesio-
nal, que haya causado un dafio por causa del que se haya reconocido una prestacién de Seguridad Social.
El segundo requisito implica que necesariamente se haya infringido alguna norma de seguridad y
salud en el trabajo. Si no se ha incumplido la normativa de seguridad y salud en el trabajo, si no se
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ha violado la normativa sobre prevencién de riesgos laborales, no cabe imponer recargo, pues, como su
denominacién indica, el recargo sanciona la infraccién de normas de seguridad e higiene en el trabajo,
infraccién sin la que no procede su imposicién. El tercer requisito, fundamental en el desarrollo discursi-
vo pretendido por esta parte, exige que el resultado lesivo haya sido consecuencia de la infraccién
o infracciones cometidas, es decir, que exista el necesario nexo causal entre el siniestro y la
infraccién imputada. Asi pues, el accidente causante de la lesion debe tener su causa en la infraccion
de normas de seguridad, de forma que si aquellas se hubieran cumplido el siniestro no habria ocurrido o
no habria tenido tan graves consecuencias. La relacién de causalidad la rompen la fuerza mayor extraia al
trabajo, el acto de tercero ajeno a la empresa y la imprudencia temeraria del trabajador lesionado.

PRIMERO.- AUSENCIA DE INFRACCION DE LA NORMATIVA EN MATERIA DE SEGURI-
DAD Y SALUD EN EL TRABAJO .- En opinién la inspectora actuante el empresario ha incumplido su
obligacién de adoptar las medidas de proteccién necesarias para salvaguardar la seguridad y salud de los
trabajadores al no establecer un procedimiento de trabajo seguro para la utilizacién de la Escuadradora
y al no supervisar que el elemento protector estaba debidamente colocado para garantizar la seguridad
y salud de los trabajadores al utilizarlo. No ignora esta parte la presuncién de veracidad de la que goza
el acta de infraccion, no obstante, tomando la doctrina del Tribunal Constitucional plasmada en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de Abril, asi como el pronunciamiento del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya 871/2001 de 13 de Julio, razona este interlocutor, con el dnico fin que
sean atendidos nuestros pedimentos, que la presuncién de veracidad de la actuacién inspectora no es una
presuncion iuris et de iure sino iuris tantum, por la que se produce el desplazamiento a la parte recurrente
de la carga probatoria que desvirtte los hechos contenidos en el acta de infraccién, extremo que acontece
en los fundamentos debidamente documentados que a continuacién reproduciremos. Desvirtuacién que
se produce en las presentes actuaciones, mds teniendo en cuenta, que la actuacién inspectora no va pre-
cedida de una investigacién intensa y extensa sobre la que asentar sus imputaciones, aseveraciéon que se
colige del hecho de que las conclusiones facticas son una mera reproduccion del informe de investigacién
interno del accidente efectuado por el Servicio de Prevencién Ajeno.

FALTA DE ESTABLECIMIENTO DE UN PROCEDIMIENTO DE TRABAJO SEGURO

[Argumentos tendentes a defender la inexistencia de infraccion consistente en la falta de establecimiento de
un procedimiento de trabajo seguro].

FALTA DE SUPERVISION DE LA COLOCACION DEL ELEMENTO PROTECTOR
[Argumentos tendentes a defender la inexistencia de infraccion consistente en la falta de supervision].

En virtud de todo lo dispuesto en el primero de nuestros fundamentos debe concluirse que
no existe la infraccién en materia de seguridad y salud en el trabajo pretendida y consecuen-
temente no concurre el segundo de los requisitos exigidos para la apreciaciéon del recargo de
prestaciones (infraccién de alguna norma de seguridad y salud en el trabajo).

SEGUNDO.- AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE EL SINIESTRO Y LA IN-
FRACCION IMPUTADA - Subsidiariamente y en el hipotético supuesto de entenderse que ha existido
la infraccién de la normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo, arguye esta representacién
que se debe determinar si concurre imprudencia profesional del trabajador, reconocida en el propio acta
de infraccidn vy, en su caso, si ésta puede ser calificada de temeraria. [Argumentos tendentes a defender la
existencia de imprudencia temeraria del trabajador].
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La jurisprudencia ha venido manteniendo reiteradamente, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, la
absoluta exigibilidad al empresario de todas las medidas de seguridad, incluso contra la voluntad de los
propios trabajadores, criterio que se mantiene pero que no puede obviar que en un caso como el presente,
partiendo de la base de que al Derecho Administrativo Sancionador le son de aplicacion los principios del
Derecho Penal, deba prosperar la presuncion de inocencia frente a la presuncién de veracidad del Acta
de inspeccién en cuanto que la afirmacién angular de la sancién de imprudencia temeraria del trabajador
deber ser estimada, ya que la indolente actitud del empleado contravino las instrucciones del empresario,
los propios mecanismos de seguridad de la maquina, enfatizando el perfecto conocimiento del funciona-
miento de la misma y debiéndose concretar las causas del accidente en:

1. La indebida extraccion de la pieza al retirarla con la mano derecha por la izquierda de la proteccion.

2. La indebida colocacién de la campana de proteccién y la falta de instalacion del divisor por parte del
productor.

3. La indebida colocacién de la gufa por parte del trabajador.

En consecuencia de todo ello, como acreditaremos en la fase probatoria, no concurre el terce-
ro de los requisitos exigidos para la exigencia del recargo de prestaciones, por cuanto no existe
nexo de causalidad entre la infraccion presuntamente cometida por la Empresa y el siniestro
producido por concurrir temeridad del accidentado, conduciendo todo ello a la remocién del
recargo de prestaciones.

En su momento procesal oportuno, aportaremos informe pericial a ratificar en acto de juicio, en el que se
acredita, entre otros extremos, el aludido.

Por todo lo dispuesto en las valoraciones juridicas del presente escrito introductorio, se alega por esta
representacion la interpretacion errénea por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social del arti-
culo 123 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, entendiendo que mi representada, en ningin
caso, estd incursa en el precepto legal, ya que el dafio producido en el trabajador accidentado no es
imputable a una accién u omisién directa de la empresa, sino a una temeridad profesional tinicamente
imputable a [nombre del trabajdor], que no actué con la diligencia que le es debida y exigible por su con-
dicion de trabajador, y més atendiendo a su categoria profesional y dilatada experiencia en el sector, por lo
que entiende esta parte que no puede castigarse a mi representada con tal gravosa penalizacién. En este
mismo sentido, entiende esta parte que no concurre incumplimiento en materia de prevencion de riesgos
de mi mandante y, adicionalmente, no ha sido suficientemente acreditada relaciéon de causalidad entre
el incumplimiento empresarial que se alega y el accidente de trabajo del trabajador, omitiendo la falta de
diligencia del que provocé el infortunio. Simplemente por ello, al entender no probado el NEXO CAU-
SAL, y al existir las MEDIDAS DE SEGURIDAD ADECUADAS Y NECESARIAS adoptadas

por la empresa, no compete la procedencia del recargo de prestaciones.

TERCERO.- MODERACION DE LA CUANTIA DEL RECARGO.- [Supuestos en los que el recar-
go supera el 30%] Subsidiariamente, de confirmarse la procedencia del recargo y de la extension de la
responsabilidad a mi representada, se solicita una moderaciéon de la cuantia del recargo. La resolucion
hoy impugnada propone un recargo del [40-50] % de todas las prestaciones econémicas que se satisfagan
como consecuencia del accidente de trabajo del Sr. [rombre del trabajador accidentado]. El art. 123.1 del
LGSS sefiala que el recargo de prestaciones oscilard entre un 30 y un 50 por ciento «segtin la gravedad de
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la falta». El art. 123.1 del LGSS no contiene unos criterios de graduacién precisos para la determinacién
de la cuantfa porcentual del recargo, limitdndose a indicar una directriz general que es la «gravedad de
la falta», lo que supone dejar un amplio margen de apreciacion al 6rgano resolutor para la concrecion del
mismo. No obstante, como vienen admitiendo nuestros Tribunales, la fijacion del recargo se lleva a cabo
tomando circunstancias adicionales a la mera gravedad de la falta o la infraccién de medidas de seguridad,
tales como la peligrosidad de las actividades, el nimero de trabajadores afectados, la actitud o conducta
general de la empresa en materia de prevencion, las instrucciones impartidas por el empresario en orden
a la observacion de estas medidas reglamentarias, etc...

Por lo anterior, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en el accidente, la actitud cuanto
menos negligente sino temeraria del trabajador o la conducta de la empresa en materia de prevencion de
riesgos, solicitamos la reduccion del recargo impuesto del [50-40] % al 30%.

A los anteriores hechos, le son de aplicacion los siguientes:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Jurisdiccién y competencia. El conocimiento y resolucion de este litigio viene legalmente atribuido
al Juzgado de lo Social al que me dirijo en virtud de lo dispuesto en los articulos 1,2b), 6 y 10.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social.

II. Capacidad y legitimacién. Mi poderdante tiene capacidad procesal segtin el art.16 de la LR]S, es-
tando activamente legitimado, conforme al articulo 17 de la LR]S, en cuanto obligado al pago del recargo
de prestaciones econémicas acordado que pudiera devengarse. La legitimacion pasiva recae sobre el INSS
por ser quien dict6 la resolucién impugnada, asi como sobre la TGSS, como entidad que, en caso de con-
firmarse el recargo de prestaciones, debera constituir el capital coste necesario para proceder al pago del
mismo. En cuanto beneficiario de prestaciones, Don [nombre del trabajador] por ser la persona a favor
de la que la resolucion reconoce el derecho a la percepcion del recargo, segtin deriva del articulo 80 LR]S.

II1. Representacion y defensa. Ambas se asumen por Letrado en ejercicio, segtin autoriza el art. 21 LR]S.

IV. Evitacion del proceso. Ha sido debidamente cumplimentado el tramite de reclamacién previa en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 71 y 139 LR]JS, como justificamos con el documento anexo
ntmero uno adjunto al vigente pliego.

V. Demanda. Este escrito cumple con el requisito de adecuacion al objeto de la reclamacién previa,
conforme estipula el art. 72 LR]S

VI. Procesos relativos a cuestiones de Seguridad Social. Esta demanda se sustanciard por los tra-
mites contenidos en los articulos 140 y ss de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social de los que serdn
de aplicacién supletoria los articulos 80 a 101, reguladores del proceso ordinario.

Por todo lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO que, por presentado este escrito en unién de la documentacién que al mismo
se acompana y copias de todo ello, se sirva admitirlo, tenga por formulada DEMANDA EN RECURSO
JURISDICCIONAL EN MATERIA DE RECARGO DE PRESTACIONES contra Resolucién de

la Direccién Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de fecha [dia] de [mes] de [afio]
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y frente a la Direccién Provincial de Barcelona del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGU-
RIDAD SOCIAL, la Direccién Provincial de Barcelona de la TESORERIA GENERAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL, Don [nombre del trabajador accidentado] sefiale dia y hora para la
celebracion del acto del juicio, con citacién de las partes, y, previos los demds tramites de rigor, dicte
sentencia por la que, estimando la demanda en todos sus extremos, declare la no procedencia o anula-
cién del recargo de prestaciones de Seguridad Social impuesta a la Empresa. Subsidiariamente, en caso

de estimarse la procedencia del recargo, se solicita la moderacién de la cuantia del recargo impuesto del
[40-50] % al 30%.

PRIMER OTROSI DIGO que sin perjuicio de ulterior ampliacién, al amparo del articulo 90.2 de la
LR]JS, intereso el recibimiento del pleito a prueba, proponiendo en este acto y para su prictica en el acto
de juicio, los siguientes:

MEDIOS DE PRUEBA

PRIMERO.- DOCUMENTAL, requiriendo a la Direccién Provincial del Instituto Nacional de la Se-

guridad Social la aportacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- INTERROGATORIO de la demandada y beneficiaria del recargo de prestaciones Don
[nombre del trabajador], para absolver posiciones en el acto de vista oral en prueba de interrogatorio en
juicio, bajo apercibimiento de que tal facultad es indelegable y de que si no comparece, rehusare declarar
o persistiese en no responder afirmativa o negativamente, podrd ser tenido por confeso a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 91.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

TERCERO.- TESTIFICAL Y PERICIAL, conforme se articulard en su momento procesal oportuno.

SUPLICO AL JUZGADO que, por propuestos los anteriores medios de prueba, declare su pertinencia
y provea su préctica.

SEGUNDO OTROSI DIGO que esta parte acudird a juicio con asistencia letrada del bufete MA-
RIMON ABOGADOS Y, por ello, en cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 21 de la LR]S,
SUPLICO AL JUZGADO que tenga por comunicado el propésito de valerse de comparecer a juicio con
asistencia letrada.

TERCERO OTROSI DIGO: Que autorizo expresamente a los letrados [rombre letrados autorizados],
asi como los Diplomados en Relaciones Laborales [nombre graduados sociales autorizados] a interesarse,

consultar, recibir notificaciones o apercibir la prueba anticipada proveniente de las presentes actuaciones.

Es de Justicia y se solicita en [localidad] a fecha [dia] de [mes] de [afio].

Firma
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EL CASO

Supuesto de hecho
Cartagena (Murcia), 14-12-2005

Don Pedro y Dona Maria compraron
en 2005 la que seria su vivienda fami-
liar por el precio de 221.134€, para lo
cual se subrogaron en una hipoteca. En
las clausulas de esta hipoteca figuraban
clausulas que venian a configurar la
misma como lo que es conocido como
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“hipoteca multidivisa”. Concretamente
utilizaba los yenes como divisa.

Posteriormente y hasta 2011 se sucedie-
ron diversas novaciones hipotecarias,
modificandose cada vez mas la cantidad
debida, hasta llegar a los 321.942,06€.

En las escrituras de subrogacion hipo-
tecaria y sucesivas novaciones se incluia
una clausula que establecia que el in-
cumplimiento de cualquiera de las obli-
gaciones daria lugar al vencimiento y

exigibilidad de la totalidad de la deuda,
situacion que finalmente se produce, ya
que por circunstancias personales Don
Pedro y Dofia Maria no efecttian ciertos
pagos de las mensualidades. La Entidad
Bancaria reclamo extrajudicialmente el
pago a éstos, sin resultado alguno, por lo
que decidi6 instar la ejecucion hipoteca-
ria ante el Juzgado de Primera Instancia,
reclamando el total de la deuda.

Objetivo. Cuestién planteada

La clienta es Donia Maria, y su objetivo
es que se inadmita la ejecucion hipote-
caria instada por el demandante y que
se declare la nulidad de las clausulas hi-
potecarias referentes al cambio de divisa.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia del abogado de Dona Ma-
ria centra la defensa de sus pretensiones
en la prueba documental aportada, con
la que tratara de demostrar la falta de
transparencia y abusividad de las clau-
sulas de la hipoteca. Asimismo, hara re-
ferencia al hecho de que las cantidades
de novacion sucesivas de los préstamos
no llegaron a los demandados, sino que
se utilizaron para amortizar la hipoteca.



EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL
Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedimien-
to: Juzgado de Primera Instancia n°5 de
Cartagena

Tipo de procedimiento: Ejecucion
hipotecaria

Fecha de inicio del procedimiento:
22-10-2013

Partes

e Parte Demandante

Entidad Bancaria

® Parte Demandada

Don Pedro y Dona Maria (la clienta)
Peticiones realizadas

e Parte demandante:

Que se procediera a la ejecucion de hi-
poteca inmobiliaria contra Don Pedro
y Dona Marfa, en relacion a las fincas
hipotecadas descritas en la deman-
da y para el cobro de la cantidad de
321.942,06€, importe del principal no
amortizado de un contrato de préstamo
y de los intereses ordinarios y de de-
mora devengados y no satisfechos, mas
otros 96.500€ en que, por el momento,
sin perjuicio de su ulterior liquidacion,
prudencialmente se fijaban los intere-

ses de demora que se pudieran deven-
gar durante la ejecucion, desde el dia
del cierre y liquidacién de la cuesta.

Que se acordara despachar ejecucion
sobre las fincas hipotecadas y, transcu-
rrido el plazo, se procediera a la ptblica
subasta de las fincas hipotecadas; y con
el importe del remate, hacer cumplido
pago del crédito hipotecario pendiente.

® Parte Demandada

Que se declarase la nulidad por falta
de transparencia y comprensibilidad
de todas las escrituras de novacion de
préstamo hipotecario otorgadas con
posterioridad a la adquisicion de la
vivienda y subrogacion el préstamo o
alternativamente de todas las clausulas
referentes al interés y cambio de divisas
en las diversas escrituras aportadas, dis-
poniendo se retrotrajesen las actuacio-
nes al momento de expedir la certifica-
cion de saldo que se deberia efectuar en
funcion del préstamo inicial otorgado
en su dia con la empresa promotora, en
el que se subrogaron los demandados.

Que, en base a aquellas condiciones,
de cuyo principal se deberfan deducir
las cantidades efectivamente pagadas
por los deudores y pudiéndose incre-
mentar exclusivamente en las amplia-
ciones de capital que se hubieran efec-
tuado y no hubieran sido aplicadas al
pago, debiéndose realizar con la sufi-
ciente claridad y transparencia, de tal
forma que permitiera la comprension
para un consumidor de los términos

realmente contratados para el présta-
mo hipotecario.

Imposicion de costas a la parte demandante.
Argumentos
e Parte Demandante

Que se formaliz6 un contrato de com-
praventa con subrogacion de préstamo
con garantfa hipotecaria. La Entidad
Bancaria acepto la subrogacion de la
parte adquirente de una vivienda y de
una plaza de garaje y trastero, en el prés-
tamo que gravaba las referidas fincas, en
la persona de Don Pedro y Dora Maria.

Que, posteriormente, fue objeto de
una novacién modificativa del prés-
tamo hipotecario en lo referente a la
ampliacion del capital y al plazo y al
periodo de carencia, permaneciendo
inalterables el resto de las condicio-
nes pactadas en el préstamo.

Que la ampliacion fue de 40.000€
y,  posteriormente ampliado a
3.991,18€, que fueron entregados
en divisa, cuyo préstamo Multidivisa
quedo novado en 37.622.500 yenes,

equivalentes a 230.000€.

Que la fecha del vencimiento del pla-
zo para la devolucion del principal e
intereses se establecio el 21 de sep-
tiembre de 2037, y el pago se efectua-
ria en 360 cuotas, pagaderas por me-
ses vencidos, por importe cada una
de 1343.178,03 Yenes mensuales.
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Que se hacia referencia expresa a que en
caso de modificacion en el tipo de inte-
rés, se ajustarian las cuotas mensuales
constantes en relacion a dicha variacion.

Que se estipuld expresamente que “No
obstante el plazo pactado para la dura-
cion de este préstamo, se podra conside-
rar vencido y exigible anticipadamente
si acaeciese alguno de estos supuestos:
incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones asumidas en el presente
contrato [...]”

Que los demandados incumplieron su
obligacion de pago de principal e inte-
reses, en relacion a las cuotas pactadas.

Que un representante de la Entidad Ban-
caria emiti6 carta por burofax a los pres-
tatarios hipotecantes comunicandoles la
resolucion del contrato de préstamo por
incumplimiento de las obligaciones de
los prestatarios, la liquidacion conforme
a lo pactado de la cantidad exigible, y re-
quiriéndole el pago de lo adeudado.

e Parte Demandada

Que la hipoteca a la que hacia referen-
cia la ejecucion financiaba la que fue
vivienda habitual del matrimonio, en la
actualidad adjudicada a Dona Maria en
un proceso de divorcio.

Que la oposicion tenfa por objeto la
declaracion de nulidad de las clausulas
referentes al interés y al tipo de cambio,
desperdigadas por las diversas escrituras
en las que se sustentaba la ejecucion y, a
la vista de las cuales, se apreciaba la di-
ficultad de comprension de las mismas
para cualqueir persona de cultura nor-
mal o basica.

Que, aunque del tenor literal de las cldu-
sulas aparentara un interés razonable,
por los calculos que finalmente se efec-
tuarian se veria que también se aplicaba
un interés abusivo, consecuencia de la
falta de transparencia de las escrituras de
hipoteca y sus novaciones.
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Que la vivienda fue adquirida el
14/12/2005 por precio de 221.134€, su-
brogandose los adquirentes en una hipo-
teca cuyo principal ascendia a 192.880%€,
habiéndose pactado un interés de refe-
rencia interbancaria a un ano incremen-
tado en el 0,70. Esta clausula no era lo
suficientemente clara para un consumi-
dor y de su lectura no se apreciaba con
claridad si se debia aplicar el Euribor o
no.

Que, posteriormente, el 21/07/2006 se
otorgd escritura de novacion por amplia-
cion de 40.000€ y el interés paso a ser
del 0,4 interés anual durante seis meses
y posteriormente el interés de referencia
incrementado en el 0,55, modificandose
la responsabilidad hipotecaria y apre-
ciandose que se estaban mezclando Eu-
ros con Yenes, por lo que las cuotas a sa-
tisfacer devenian imposibles de calcular
para cualquier persona normal.

Que el 21/09/2007 se produce otra no-
vacion, en la que se hace referencia al
Libor y al Euribor, cuya complejidad se
incrementa con las referencias al cambio
de moneda.

Que en 27/02/2009 se modifica el prés-
tamo hipotecario nuevamente.

Normas y articulos relacionados

— Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccion de los consu-
midores y usuarios.

— Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldu-
sulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores.

— Codigo de Comercio.

— Cadigo Civil.

Documentacién aportada

e Parte Demandante

— Escritura de compraventa y subroga-
cién de préstamo hipotecario

— Copia de escritura de novacién

— Copia de la novacion de la escritura
de préstamo hipotecario

— Copias de la escritura de novacién de
la escritura de préstamo

— Copias de la escritura de modifica-
cién de préstamo hipotecario

— Copia de la escritura de rectificacion
de la escritura de préstamo hipotecario

— Copias de la escritura de modifi-
cacién de la escritura de préstamo
hipotecario

— Escrituras de distribucién del présta-
mo con garantia hipotecaria, de sub-
sanacién y modificacién y de amplia-
cién y novacién del préstamo

— Escrituras de préstamo promotor

— Notas simples del Registro de la Pro-
piedad de Cartagena N°2, acreditati-

vas de las fincas

— Copia de la carta de requerimiento
de pago

e Parte Demandada

— Misma documental presentada por la
parte demandante

— Sentencia de divorcio

Prueba

¢ Parte Demandante

Documental aportada

Que se expidiera mandamiento al Regis-
trador de la Propiedad de Cartagena N°2,

con expresion de los datos registrales de
las fincas hipotecadas, para que expidiera



dos certificaciones de dominio y cargas,
en la que constaran los siguientes extre-
mos: que la hipoteca a favor de la Enti-
dad Bancaria se hallaba subsistente y sin
cancelar; que la titularidad del dominio
de las fincas pertenecia a los ejecutados,
comunicando insercion literal de la ins-
cripcion de dominio, posesion, en su
caso, y demas derechos reales de los bie-
nes o derechos gravados, que se hubieran
practicado y se encontraran vigentes; re-
lacion de todos los derechos de cualquier
naturaleza que existieran sobre el bien hi-
potecado, en especial, relacion completa
de cargas inscritas que los gravaran, o, en
su caso, que se hallara libre de cargas; que
no habia sido modificado ni sustituido
el domicilio senalado en la escritura de
constitucion de hipoteca, para la practica
de requerimientos y notificaciones.

® Parte Demandada
Documental aportada

Que se designara perito judicial para que
calculara el TAE correspondiente que
permitiera la declaracion de abusividad
y falta de transparencia del conjunto de
clausulas contractuales referidas al inte-
rés y cambio de divisas y para que dicho
perito fijara cudl deberia haber sido el
saldo a determinar en concepto de prin-
cipal, dejando previstos todos los calcu-
los de posibles intereses y cuotas para la
rehabilitacion del préstamo hipotecario
en las condiciones de claridad y transpa-
rencia exigidas por la Ley de Crédito al
Consumo.

Resolucion Judicial

Fecha de la resolucion judicial: 25-10-
2016

Fallo o parte dispositiva de la resolu-
cion judicial:

El Juzgado de Primera Instancia n°5
de Cartagena decidio, mediante Auto:

Desestimar la Oposicion a la ejecucion

hipotecaria planteada por Don Pedro y
Doria Maria frente a la Entidad Bancaria.

Continuar con la ejecucién instada por la
Entidad Bancaria.

No hacer expresa condena en costas

Fundamentos juridicos de la resolu-
cién judicial:

El Juzgado baso su decision en los si-
guientes fundamentos de Derecho:

En la escritura de novacion de 21 de
septiembre de 2007 se introducia la
modalidad de préstamo multidivisa, asi
se denomina expresamente en el aparta-
do 11-2° de la escritura publica.

Se acordo que el pago del préstamo se
realizaria en cuotas mensuales cuyo va-
lor se establecia en yenes.

El divorcio en nada afectaba a su condi-
cion de deudores ni a su responsabilidad.

La STS Pleno 14 de julio de 2016,
num. 483/2016, rec. 1688/14 excluye
de modo claro y tajante la posibilidad
de realizar un control de transparen-
cia sobre clausulas que no definan un
elemento esencial del contrato. Ahora
bien, no puede aplicarse un control de
transparencia, como el que cabe apli-
carse sobre los préstamos con clausula
suelo, pues en este caso, el suelo, si afec-
ta a un elemento esencial del contrato,
mientras que la clausula multidivisa, no
afecta, no define el objeto principal del
contrato.

Si, podria caber control de abusividad.
Se considera abusiva toda clausula con-
tractual que no se haya negociado indi-
vidualmente si causa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importan-
te entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato.
En este caso, no puede considerarse que
la clausula multidivisa imponga un des-
equilibrio grave al consumidor. El apar-

tado 4 del articulo 81 TRLGDCU recoge
algunos ejemplos de clausulas abusivas,
entre las que no cabe encuadrar el pre-
sente caso.

Por tanto, no queda suficientemente
justificado que este préstamo suponga
un desequilibrio entre las prestaciones
de una y otra parte, maxime cuando el
banco asume tras el cumplimiento inte-
gro por su parte.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON EL CASO

e Audiencia Provincial de Madrid,
ndm. 354/2015, de 08-10-2015.
CasosReales.Jurisprudencia.
Marginal: 69599447

e Audiencia Provincial de Madrid,
nuim. 354/2015, de 08-10-2015. Ca-
sosReales.Jurisprudencia. Mar-
ginal: 69599447

¢ Juzgado de primera Instancia, ntm.
72/2015, de 31-03-2015. Casos-

Reales.Jurisprudencia.  Margi-
nal: 69902010

e Juzgado de primera Instancia,
ndm. 15/2013, de 04-02-2013.

CasosReales.Jurisprudencia.
Marginal: 69902009

DOCUMENTOS JURIDICOS
Documentos juridicos de este caso:

Documentos disponibles en www.ca-
sosreales.es N° de Caso: 8625

1. Demanda de ejecucion hipotecaria
2. Oposicion a la ejecucion
3. Auto

Formularios juridicos relacionados
con este caso
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Demanda sobre nulidad de hipoteca — La ejecucion hipotecaria — Demanda de ejecucion hipotecaria.
multidivisa
e Articulos juridicos — Cldusula suelo. Oposicién a ejecu-
cién hipotecaria por abusividad de
BIBLIOTECA — Una aproximacion a la hipoteca mul- cldusulas en contrato hipotecario.
tidivisas (2007) Vencimiento anticipado.
Disponible en www.casosreales.es
N° de Caso: 8625 — Hipotecas multidivisas, ¢nuevo toxi- — Ejecucién de préstamo hipotecario.
co bancario? Su nulidad. (abril 2016) Declaracién de abusividad de clausu-
¢ Libros la suelo. Falta de reciprocidad entre
¢ Casos relacionados los contratantes.

AL JUZGADO DE 1? INSTANCIA N° ... DE ....

Do Procurador de los Tribunales, Colegiado n® .............. de ..., y de Dna.
........................... por designacién de tumo de oficio en expediente ..., ante el Juzgado que conoce de la eje-
cucioén hipotecaria comparezco, y bajo la direccion del letrado D................... .. Colegiado ....... del ....... ,
DIGO:

Que por medio del presente escrito me persono y muestro parte, y formulo oposicién a la ejecucion hipotecaria en
el encabezamiento indicada, y ello en base a los siguientes.

HECHOS

PRIMERO. - Como se desprende de la voluminosa documentacién aportada por la parte ejecutante nos encontra-
mos ante una ejecucion hipotecaria basada en una compleja escritura de préstamo hipotecario multidivisas otorgada
porlaentidad ................... , con innumerables novaciones otorgadas entre dicha entidad financiera y dos
consumidores, pues el ejecutado D. ... es de profesion Policia Local de Cartagena y nuestra
representada Dofia Marfa carece de cualquier tipo de profesion y se encuentra actualmente en situacién de desem-
pleo. Ademds, la hipoteca a la que hace referencia la ejecucion, financia la que fue vivienda habitual del matrimonio,
hoy vivienda adjudicada a nuestra representada en un proceso de divorcio al que més adelante se har4 referencia.

SEGUNDO. - La oposicién que se formula tiene por objeto la declaracién de nulidad de las cldusulas referentes
al interés y al tipo de cambio, desperdigadas por las diversas escrituras en las que se sustenta esta ejecucion y a la
vista de las cuales se aprecia la dificultad de comprension de las mismas para cualquier persona de cultura normal
o bédsica. Ademds, aunque del tenor literal de las cldusulas aparenta un interés razonable, por los calculos que final-
mente se efectuardn se verd que también se aplica un interés abusivo, todo lo cual probablemente es consecuencia

de la falta de transparencia de las escrituras de hipoteca y sus novaciones.

TERCERO. - Como se aprecia en la escritura aportada como doc. n°2 la vivienda fue adquirida el 14/12/2005 por
precio de 221.134€ subrogdndose los adquirentes en una hipoteca cuyo principal ascendia a 176.480€ respecto a la
vivienda y otros 16.400€ respecto a la plaza de garaje, lo cual suma un total de 192.880€ cuyo pago se deberia
efectuar en 360 meses desde entonces, habiéndose pactado un interés de “referencia interbancaria un afio incre-
mentado en el 0,70”.

La clausula del interés entendemos no es lo suficientemente clara para un consumidor y de su lectura no se aprecia
con claridad si se debe aplicar el Euribor o no.
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CUARTO.- Posteriormente con fecha 21/07/06 se otorga escritura de novacién en la que se amplia el principal
prestado en 40.000€, con lo que el principal de la hipoteca quedé en 214.477,84€ pero el interés paso a ser
del 0,4 interés anual durante seis meses y posteriormente el interés de referencia incrementado en el 0,55, modifi-
candose la responsabilidad hipotecaria y apreciandose que se estan mezclando Euros con Yenes por lo que
las cuotas a satisfacer devienen imposibles de calcular para cualquier persona normal.

Dado que el letrado que suscribe no tiene acceso a toda la informacion por el estado de depresion severa de nuestra
mandante, creemos que la cantidad concedida no se llegé a entregar a los ejecutados, sino que se desting a pagar
atrasos y prever el pago de cuotas futuras o bien, quizds, a actualizar el valor en euros del principal de la hipoteca
seglin el cambio a yenes. Para el letrado que suscribe ha sido imposible descifrarlo.

QUINTO. - Posteriormente el 21/09/2007 se produce otra novacién en la que después de haber hecho referencia
a otros tipos de interés, se hace referencia al Libor (folio 16) y al Euribor (folio 18) dificilmente comprensible, cuya
complejidad se incrementa con las referencias al cambio de moneda (folio 24). Para colmo en esa escritura (véase el
folio 27) se hace referencia a unos fiadores que no existen.

En definitiva, nos encontramos ante una complejisima escritura de 36 folios (mds anexos) para una ampliacién de
hipoteca de solo 3.991,18€, que probablemente tampoco se entregaron a los ejecutados, y se emplearon para el pago
de alguna regularizacion de cuotas o revaluacién del cambio de moneda.

SEXTO. - Con fecha 27/02/09 (n° protocolo 311) (Doc. n°5) se aporta otra escritura de novacién de préstamo
hipotecario en la que comparece la entidad ejecutante ................. y otra entidad llamada ............ en la que
nuevamente se modifica el préstamo hipotecario, aunque en esta ocasién no se modifica el interés.

Curiosamente y como Doc. n® 6 la parte ejecutante aporta otra escritura de igual fecha e igual n® de protocolo ab-
solutamente idéntica pero impresa en folios timbrados con numeracién diferente con la que respecto a la cual no
observamos ninguna diferencia con la aportada como Doc. n° 5.

Entendemos que se trata de un error del parte ejecutante propiciado por la complejisima situacion creada
..................... pero que no termina aqu.

SEPTIMO. - Como Doc. n° 7 se aporta escritura de nueva modificacién de fecha 17/03/11 (n° protocolo 291) en
laquelaentidad .................. aparece ahora representada por la empresa........................ en la que se man-
tiene el plazo de duracion del préstamo, se modifica un periodo de carencia y en lo que respecta al interés se hace
referencia a una diferencia del 1% respeto al Libor y 1,25 respecto al Euribor.

Curiosamente como Doc. n° 8 se acompania dicha escritura repetida, pues no observamos ninguna diferencia.

OCTAVO. - Con fecha 25/03/11 se otorga escritura subsanando un error referente al periodo de carencia de la

escritura mencionada en el hecho anterior.

NOVENO. - Posteriormente con fecha 27/06/12 se otorga nueva escritura de novacion modificindose de nuevo
el periodo de carencia.

Curiosamente como Doc. n° 11 se aporta duplicado de la escritura anterior.

DECIMO. - Como Doc. n°12 (n° protocolo 2371) se aporta escritura de fecha 24/04/03 en la que se encuentran
las condiciones que ............ S.A. concedi6 en su dia a la empresa constructora/vendedora de la vivienda y garaje
hipotecados tratdndose al parecer de un préstamo de 8 millones de euros donde constan las condiciones generales
de aquel préstamo dejdndose prevista la subrogacién de compradores.
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Como Doc. n° 13 se aporta escritura de distribucion del préstamo hipotecario .en lo que afecta a todas las fincas
construidas sobre el solar inicialmente hipotecado en la escritura anterior de cuya lectura resulta imposible (o por lo
menos muy dificil) saber cual es la hipoteca que afecta al inmueble de nuestra representada.

Como Doc. n° 14 se acompafia escritura de fecha 22/09/05 (n° protocolo 4860) en la que se dice subsanar la escri-
tura de fecha 24/04/03 (n° protocolo 2371).

DECIMOPRIMERO. - Como Doc. n® 15 se acompana escritura de fecha 22/09/05 (n° protocolo 4861) de am-
pliacién y novacién de préstamo hipotecario entre ................ Yoo

DECIMOSEGUNDO. - Como Dctos. N° 16 y no 17 se acompafian notas registrales y como Doc. n® 18 el acta de
fijacion de saldo otorgada unilateralmente por ........................ y protocolizada por el notario D. ............... en
la que sin explicar ninguna base de calculos establece unilateralmente que el principal pendiente de pago
asciende a 321.563,30€.

DECIMOTERCERO. - Como al principio hemos indicado, que a todo esto debemos hacer constar que mi re-
presentaday D............ se encuentran divorciados por Convenio de fecha O 1101/2001 (fecha del
convenio) aunque su situacién familiar era mala y conflictiva desde bastante antes, habiéndose dictado con fecha
7/03/2011 sentencia de divorcio por el Juzgado de 1 o Instancia no 6 de Cartagena aprobando el convenio (a nues-
tro entender leonino y rescindible).

Acompafamos copia del convenio como Doc. n° 1y como Doc. no 2 copia de la sentencia.

Tratdndose el Sr.............................. de un funcionario, Policfa Local son sueldo superior a 2000€/mes, es
evidente que la contraprestacion principal a favor de la esposa e hijo menor en ese proceso de divorcio no era la can-
tidad estipulada por alimentos (la ridicula cantidad de 150€/mes) sino la cesién del uso de la vivienda familiar que
estd siendo ejecutada y cuyo pago asumiael Sr.................... en la cldusula sexta del convenio de separacion.

Al parecer se trata de un proceso de divorcio (no tramitado por este letrado) en que la esposa (nuestra representada)
se encontraba siendo victima de un maltrato psicoldgico muy severo que la indujo a firmar un convenio de divorcio
sumamente perjudicial para ella y hasta para el hijo menor, pues sin ser consciente de lo que hacia, renunci6 a cual-
quier posible pensién de desequilibrio y admitié una pensién de alimentos ridicula en proporcién al “salario seguro”
que como funcionario tentia el esposo, sin perjuicio de otros ingresos del mismo que obtenfa bajo la titularidad de
testaferros incluida la propia esposa quien aparentemente estuvo trabajando como gestora de publicidad, encubrien-
do retribuciones o comisiones que realmente generaba el Sr.....................

DECIMOCUARTO .- Si conforme acabamos de expresar y justificar nuestra representada se encontraba divorcia-
da por sentencia de fecha 07/03/2011, que en definitiva consolida una situacién de separacién de hecho anterior a
dicha fecha, es evidente que todas las escrituras de novacion de fecha posterior a Enero del afio 2011 adolecen de
un vicio que podrfa considerarse de nulidad ya que los firmantes de la misma ni estaban casados ni sabfan lo que
firmaban, por lo menos no lo sabfa nuestra representada.

DECIMOQUINTO. - Por otra parte, si tenemos en cuenta que la escritura inicial de préstamo hipotecario ascen-
dfa entre vivienda y plaza de garaje a sélo 192.880€ y que la escritura de novacién de fecha 21/07/06 se amplia en
40.000€ (que creemos que no se llegaron a recibir y se aplicaron a intereses y gastos anteriores y cuotas posteriores),
y dando por hecho que la otra ridicula ampliacién de 3. 991, 18€ se aplicé a atrasos y gastos, resultarfa que, si tal y
como dice la certificacion aportada por la parte ejecutante como Doc. n® 18 el principal adeudado ascendia el dia
14/06/2013 a 321.573,30€, el interés medio resultante ascenderia al 8,9% anual lo cual es dificil de creer.

Por tanto, en definitiva se intuye de momento y con caracter provisional un interés abusivo consecuencia de un
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desequilibrio de prestaciones, falta de trasparencia y falta de comprensibilidad del contrato que hacen que se de-
ban anular todas las clausulas referentes al interés y al cambio de divisas, y remonténdose al principal inicial y tras
deducirse los pagos efectivamente satisfechos por el matrimonio, se establezca cual serfa el principal pen-
diente de pago y se deje el interés en el inicialmente pactado en la escritura de subrogacion, dando a los ejecutados
la posibilidad de rehabilitar la hipoteca en tales condiciones.

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO
I.- Ley 44/06 de Consumidores y Usuarios.
IL.- Directiva 93/13 de la CEE referente a préstamos hipotecarios en divisas.
IIL.- Sentencia de 17/12/12 del juzgado de primera instancia n® 44 de Barcelona.

IV.- Hacemos expresa referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo de fecha 14/03/2013, respecto al
control incluso de oficio de las cldusulas abusivas, asi como la Sentencia del mismo Tribunal de 30/04/14 (pais de
origen Hungrfa) referente precisamente a un préstamo multidivisa en yenes.

V.- Citamos asimismo la sentencia de 18/06/2012 del Tribunal Supremo, en cuanto ya establece la posibilidad de
que el Tribunal efecttie un control de trasparencia, asf como la de 9/05/13 del Tribunal Supremo en pleno, que ya
da plena virtualidad al control de transparencia por parte del Juzgador respecto a las cldusulas abusivas.

Por todo lo cual,

AL JUZGADO SOLICITO, que habiendo por presentado este escrito se sirva tenerme por personado y parte y
por formulada oposicién a la ejecucién instada, declarando la nulidad por falta de trasparencia y comprensibilidad
de todas las escrituras de novacién de préstamo hipotecario otorgadas con posterioridad a la adquisicién de la
vivienda y subrogacion del préstamo inicial (escritura de fecha 14/12/2005) o alternativamente de todas cldusulas
referentes al interés y cambio de divisas en las diversas escrituras aportadas, disponiendo se retrotraigan las ac-
tuaciones al momento de expedir la certificacién de saldo que se deberd efectuar en funcion del préstamo inicial
otorgado en su dia con la empresa promotora en el que se subrogé nuestra mandante y en base a aquellas condi-
ciones, de cuyo principal se deberan deducir las cantidades efectivamente pagadas por los deudores y pudiéndose
incrementar exclusivamente en las ampliaciones de capital que se hayan efectuado y no hayan sido aplicadas al
pago, debiéndose realizar con la suficiente claridad y transparencia de tal forma que permitan la comprensién
para un consumidor de los términos realmente contratados para el préstamo hipotecario, por ser de justicia que
pido con imposicién de costas.

OTROSI-DIGO.- Que ante la falta de medios econémicos que afectan a nuestra representada que actda bajo
el beneficio de justicia gratuita lo que provoca a esta direccién técnica la imposibilidad de aportar prueba pericial
para el célculo preciso del interés realmente generado por el préstamo inicialmente concedido a los deudores, y
por no tenerse conocimiento en este momento de las cantidades realmente satisfechas por éstos ni del destino
dado a las ampliaciones del principal, solicito la designacion de Perito Judicial para que calcule el TAE correspon-
diente que permitan la declaracién de abusividad y falta de trasparencia del conjunto de cldusulas contractuales
referidas al interés y cambio de divisas y para que dicho Perito fije cual deberfa haber sido el saldo a determinar
en concepto de principal, dejando previstos todos los cdlculos de posibles intereses y cuotas para la rehabilitacion
del préstamo hipotecario en las condiciones de claridad y trasparencia exigida por la Ley de Crédito al Consumo.
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LA SEGURIDAD EN LA COMPRAVENTA ONLINE, Y
COMO RECLAMAR FRENTE AL INCUMPLIMIENTO

Amalia del Val. Abogada de Propiedad Intelectual e Industrial de Deloitte Legal
Miguel Retana. Abogado de Propiedad Intelectual e Industrial de Deloitte Legal

SUMARIO
1. Obligaciones del vendedor
2. Derechos del comprador
3. Seguridad y prevencion en la compraventa online
4. ;Cémo hacer frente a un incumplimiento o fraude en una compraventa online?

Abordamos a continuacién un tema que consideramos de especial interés, como es el referente a la
seguridad de las compras realizadas a través de internet, los requisitos legales y garantias exigibles,
asi como las herramientas de que dispone el consumidor ante un incumplimiento o un cumplimiento
defectuoso de las obligaciones del vendedor.

No cabe ninguna duda de que la digitalizacién ha traido consigo unos nuevos hdbitos de compra,
pero la consolidacion de este nuevo canal de compra exige de garantias suficientes. La seguridad en
la compraventa online constituye uno de los aspectos mds relevantes para el desarrollo de este tipo de
comercio, configurdndose como un objetivo primordial, tanto para nuestro pats, como para los paises
de nuestro entorno, en el marco de la Agenda Digital prevista dentro del plan Europa 2020.

A este respecto es de destacar que Espana es uno de los paises de la Unién Europea que registré un
mayor crecimiento en lo que respecta al uso del comercio electrénico entre los afios 2012y 2015, segtin

datos publicados por la Oficina Estadistica de la Unién Europea (EUROSTAT).!

1 http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/E-commerce_statistics_for_individuals
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Pues bien, de acuerdo con estudios
recientes publicados por el Instituto
Nacional de Ciberseguridad (INCI-
BE), un 73% de los usuarios que rea-
lizan compras y otras gestiones a tra-
vés de Internet lo hacen observando
buenas pricticas, accediendo a sitios
web que cuentan con las garantias
adecuadas en materia de seguridad,
tales como la adhesion a cédigos de
conducta, el empleo de protocolos
seguros, la puesta a disposicion del
usuario de sus textos legales en condi-
ciones de transparencia, etc.

En este sentido, destacamos que
la seguridad en el @mbito de la com-
praventa online debe configurarse en
torno a la colaboracion y la adopcién
de buenas pricticas por parte de los
diversos actores que intervienen en la
misma y, fundamentalmente, a través
de la actividad conjunta de los clien-
tes y los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacién. Estas
buenas précticas deben emanar de los
derechos y obligaciones que contiene
el ordenamiento juridico y tener su
expresion en la adopcién, por parte
del vendedor, de aquellas medidas
técnicas y organizativas que resulten
necesarias y proporcionadas para el
desarrollo de su actividad en condi-
ciones de seguridad.

A tenor de lo dispuesto en la nor-

LEGISLACION

www.casosreales.es

e |ey 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la In-
formacién y el Comercio Electrénico (Normas basicas. Marginal:

12204). Arts.; 10y 27

e Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Normas basicas.
Marginal: 69858). Arts.; 20, 68-79y 123

mativa aplicable al comercio elec-
trénico y compraventa online, entre
otras, la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la In-
formacion y el Comercio Electrénico
(“LSSI”), y el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de Noviembre, Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios (‘LGDCU”), una

entidad que desarrolle activida-
des de compraventa online debe
facilitar al comprador informa-
cién relativa a los tramites que
deberan seguirse para la celebra-
cién del contrato, asi como de las
caracteristicas principales de los
bienes y servicios puestos a dis-
posicion del consumidor.
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e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 28 de junio
de 2015, nim. 558/2015, N° Rec. 694/2015, (Marginal: 69596318)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 29 de enero
de 2015, nim. 73/2015, N° Rec. 1403/2014, (Marginal: 69523796)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de abril de 2010, nim.
258/2010, N° Rec. 450/2006, (Marginal: 1958563)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 23 de
noviembre de 2006, nim. 627/2006, N° Rec. 657/2006, (Marginal:

144894)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 3 de no-
viembre de 2005, nim. 615/2005, N° Rec. 506/2005, (Marginal:

254168)

La informacién que debe pro-
porcionarse al potencial cliente se
refiere, entre otros, a la identidad del
vendedor, la direccion comple-
ta del establecimiento, el precio
total del producto, los procedi-
mientos de pago de que dispone el
consumidor final, el plazo de en-
trega, la fecha en que el prestador
se compromete a entregar el bien
o ejecutar el servicio, la lengua o
lenguas en las que podra forma-
lizarse el contrato, la posibilidad
de ejercitar el derecho de desisti-
miento, las condiciones de devo-
lucion del producto, el contenido
de la garantia legal, los servicios
posventa y de asistencia técnica
y, si procediese, la posibilidad de
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recurrir a un mecanismo extraju-
dicial de reclamaciones o resolu-
cion de conflictos, o cédigos de
conducta a los que el prestador se
encuentre adherido.

De especial interés resulta lo con-
cerniente al derecho de desistimien-
to. El vendedor debe informar al
consumidor -con cardcter previo a la
formalizacion del pedido y de forma
precisa, clara y adecuada- acerca de
la posibilidad de ejercitarlo, las ex-
cepciones legalmente establecidas y el
plazo de ejercicio, que debe ser al me-
nos de catorce dias naturales. Ademads
debe informar de los requisitos y con-
secuencias derivados de su ejercicio,
la forma de ejercitarlo y de devolver el

bien adquirido, asf como de la atribu-
ci6n de los costes derivados de la de-
volucién, especialmente en aquellos
casos en que se trate de bienes que,
por su naturaleza, no puedan devolver-

se normalmente por correo.

En lo que respecta a la garantia
legal, el vendedor debe informar
al consumidor del plazo de esta,
que de conformidad con la nor-
mativa aplicable sera de dos (2)
afios. En aquellos supuestos en que
el bien puesto a disposicién del consu-
midor sea defectuoso, o no cumpla las
especificaciones sefialadas en el con-
trato suscrito entre las partes, el con-
sumidor podrd solicitar la sustitucion,
rebaja o reembolso del precio durante
el plazo anteriormente mencionado.
El consumidor podra solicitar dichas
acciones mediante la puesta en cono-
cimiento del vendedor de la causa de
su reclamacion a través de los canales
que éste dltimo haya dispuesto para
este tipo de procedimientos (por ejem-
plo a través del Servicio de Atencién al
Cliente).

En lo tocante a los medios de pago
que el vendedor habilite para la realiza-
cién de transacciones en el sitio web,
la LGDCU prohibe que el vende-
dor imponga un sobrecoste a los
productos y servicios derivados de
la eleccién de un medio de pago
u otro. Ademis el vendedor debe de
asegurarse de que las transacciones
econémicas que realice el comprador
tengan lugar en un entorno seguro,
como puede ser la incorporacién de
un sistema de cifrado/protocolo Secure
Socket Layer (SSL) que se puede in-
tegrar en cualquiera de los protocolos
de servicio de Internet mas comunes,
convirtiendo, a modo de ejemplo, el
protocolo http:// en https:// e inclu-
yendo en la barra de direcciones un
icono con forma de candado. Dicho
protocolo SSL implica que el sitio web
en cuestion cuenta con un certificado

digital de seguridad (Certificado SSL)



que permite acreditar la identidad y
credenciales del prestador de servicios,
titular del sitio web, de tal forma que
éste se convierta en un entorno segu-
ro y de confianza para la realizacién de
transacciones electronicas.

Aunque a pesar de todas las pre-
cauciones adoptadas en este sen-
tido, resulta prdcticamente impo-
sible crear un entorno informatico
completamente inaccesible para los
delincuentes informaticos, es re-
comendable constituir un en-
torno preventivo que dificulte la
vulneracién de la seguridad de
las transacciones electrénicas,
incorporando medidas preventi-
vas, tales como el desarrollo de
buenas practicas en materia de
gestion de fugas de informacion,
definir una politica de seguridad
y procedimientos para los ciclos
de vida de los datos de caricter

personal que trate la empresa, la
definicién de roles y niveles de
acceso a la informacién, siste-
mas de control de acceso fisico y
electrénico, etc.

En particular, resulta particular-
mente relevante contar con un siste-
ma adecuado de investigacion de in-
cidencias e incidentes de seguridad,
mediante la adopcién de medidas con-
cretas de seguridad sobre los datos. A
este respecto, el nuevo Reglamen-
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to General de Proteccién de Datos,
que serd de aplicacion a los Estados
miembros a partir de mayo del 2018,
establece que toda empresa, indepen-
dientemente del sector de actividad al
que pertenezca, deberd comunicar a
sus clientes sin dilacién debida todo
incidente de seguridad que haya teni-
do impacto en los datos personales de
sus clientes, siempre que pueda entra-
fiar un alto riesgo para sus derechos y
libertades.
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El momento en el que se detecta
un incidente de fuga de informacién
es un momento critico para cualquier
empresa, por lo que una buena ges-
tion de la fase de deteccién del ataque
informatico puede suponer una re-
duccion significativa del impacto del
ataque.

Las principales medidas en esta
fase de deteccion son técnicas, pues
resulta imprescindible contar con una
continua monitorizacién de los siste-
mas que permita detectar cualquier
entrada sospechosa. Sin embargo,
también podemos encontrar medidas
legales y organizativas, tales como la
de disefiar un protocolo interno
de gestion del incidente, o el es-
tablecimiento de una politica de
uso de medios tecnolégicos, que
determine el alcance del uso de
los dispositivos y medios puestos
a disposicién del empleado por
parte de la empresa y las facul-
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tades del empresario en relacion
con el control de la actividad de
los empleados, asi como las con-
secuencias derivadas del incum-
plimiento de la misma.

Asi las cosas, un plan de accion co-
rrecto y eficiente es aquel que permite
mediante la implantacién de medidas
preventivas adecuadas la deteccién
temprana del incidente, aporta una
respuesta rdpida y activa los mecanis-
mos de subsanacién necesarios para
continuar, a pesar del incidente, con
el desarrollo de las actividades con to-

tal normalidad.

¢Cémo hacer frente a un in-
cumplimiento o fraude en una
compraventa online?

Ante una situacién de incum-
plimiento de las condiciones pac-
tadas para la compraventa online
o de fraude, el cliente debe tener

claras las pautas de actuacién con
el fin de minimizar los riesgos o el
impacto que pudiera derivarse de
dicho incumplimiento, asi como
de resarcirse de los perjuicios
causados.

En primer lugar, el cliente debe
considerar la posibilidad de po-
nerse en contacto con el vendedor
a través de su Servicio de Aten-
cion al Cliente, e intentar alcan-
zar una solucién amistosa.

En el supuesto de que las partes no
alcanzaran una solucién amistosa
y siempre que el vendedor se encuen-
tre establecido en territorio espafiol
o, en su defecto, preste servicios a
consumidores que se encuentren en
dicho territorio, el consumidor po-
dra optar por acudir a un procedi-
miento de mediacién ante la Ofi-
cina Municipal de Informacién
del Consumidor (OMIC), que le
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corresponda por territorio, o bien
solicitar a la Junta Arbitral de
Consumo el inicio de un procedi-
miento arbitral para la resolucién
del conflicto. Ambos procesos son
gratuitos y accesibles, si bien sélo
los laudos arbitrales dictados por la
segunda vinculan a las partes y produ-
cen efectos juridicos asimilables a los

Abordados sin éxito los procedi-
mientos anteriores, el cliente/consu-
midor podrd recurrir a la via judicial
e interponer una demanda por incum-
plimiento contractual ante el 6rgano

jurisdiccional que corresponda.

Por ultimo, cabe sefalar la
existencia de una herramienta de

tege las transacciones llevadas a
cabo en la red de comercio elec-
tronico transfronterizo. Dicha he-
rramienta se articula a través de
la plataforma electrénica www.
econsumer.gov y permite reportar
quejas y reclamaciones relaciona-
das con actividades fraudulentas

llevadas a cabo por empresas ex-

de una sentencia firme. cardcter internacional, que pro- tranjeras.

CONCLUSIONES

e A la vista de lo anterior resulta evidente que para asegurar un entorno seguro y de confianza para los consu-
midores en el ambito del comercio electrénico es preciso aunar el cumplimiento normativo por parte de los
prestadores de servicios, la implementaciéon de medidas de caracter técnico como garantia frente a posibles
incidentes de seguridad y el conocimiento por parte de los consumidores de las buenas practicas a la hora de
comprar en el espacio digital
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LA RETROACTIVIDAD EN EL ORDENAMIENTO
PENAL: LAS CLAVES PARA PEDIR LA REVISION DE
SENTENCIAS FIRMES

SUMARIO

Ana Bernaloa. Abogada de Molins&Silva

1. Modificaciones en los tipos penales y en las penas aplicables
2. Procedimiento para solicitar la revision de la pena impuesta

Con motivo de la reforma del Cédigo Penal, aprobada por la Ley Orgdnica 1/2015, de 23 de noviembre,
se plantea la posibilidad de solicitar la revision de la sentencias condenatorias en aquellos supuestos en

los que la aplicacién de las normas penales reformadas resulten mds favorables.

Asi, el nuevo Cédigo Penal esta-
blece, en su Disposicién Transitoria
Segunda, esta posibilidad de revi-

sion sefialando que:

1. El Consejo General del Poder
Judicial, en el dmbito de las compe-
tencias que le atribuye el articulo 98
de la Ley Orgdnica 6/1985, de | de
julio, del Poder Judicial, podrd asig-
nar la revision de las sentencias firmes
dictadas antes de la vigencia de esta
Ley a uno o varios de los Juzgados de
lo Penal o secciones de las Audiencias

Provinciales dedicados en régimen de
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exclusividad a la ejecucién de senten-

cias penales.

Dichos jueces o tribunales procede-
rdn a revisar las sentencias firmes y en las
que el penado esté cumpliendo efectiva-
mente la pena, aplicando la disposicion
mds favorable considerada taxativamen-
te y no por el ejercicio del arbitrio judi-
cial. En las penas privativas de libertad
no se considerard mds favorable esta Ley
cuando la duracién de la pena anterior
impuesta al hecho con sus circunstan-
cias sea también imponible con arreglo a

esta reforma del Cédigo. Se exceptiia el

supuesto en que esta Ley contenga para
el mismo hecho la prevision alternativa
de una pena no privativa de libertad; en

tal caso, deberd revisarse la sentencia.

2. No se revisardn las sentencias en
que el cumplimiento de la pena esté sus-
pendido, sin perjuicio de hacerlo en caso
de que se revoque la suspension y antes
de proceder al cumplimiento efectivo de
la pena suspendida.

Igual regla se aplicard si el penado
se encuentra en periodo de libertad

condicional.



Tampoco se revisardn las sentencias
en que, con arreglo a la redaccion an-
terior de los articulos del Cédigo y a la
presente reforma, corresponda exclusi-
vamente pena de multa.

3. No serdn revisadas las sentencias
en que la pena esté ejecutada o suspen-
dida, aunque se encuentren pendientes
de ejecutar otros pronunciamientos del
fallo, asi como las ya totalmente eje-
cutadas, sin perjuicio de que el juez o
tribunal que en el futuro pudiera tener-
las en cuenta a efectos de reincidencia
deba examinar previamente si el hecho
en ellas penado ha dejado de ser delito
o0 pudiera corresponderle una pena me-
nor de la impuesta en su dia, conforme
a esta Ley.

4. En los supuestos de indulto par-
cial, no se revisardn las sentencias
cuando la pena resultante que se halle
cumpliendo el condenado se encuentre
comprendida en un marco imponible

inferior respecto a esta Ley.

En este sentido, la Fiscalia Ge-
neral del Estado, a través de su
Circular 3/2015 aporta una serie
de criterios para la actuacién del
Ministerio Fiscal en relacién con
el régimen transitorio, realizando
un andlisis detallado de los todos
aquellos supuestos en los que la
reforma del Cédigo Penal conlle-
va modificaciones en los tipos pe-
nales y en las penas aplicables a
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e Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (Nor-
mas basicas. Marginal: 69726846). Arts.; 140 bis, 147, 152, 156
ter, 173, 315, 318, 323, 618, 619, 622, 626, 630-637

e Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Normas ba-
sicas. Marginal: 69726851). Art. 98

e Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(Normas basicas. Marginal: 69726852), Art.; 56

e Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprue-
ba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Normas basicas. Marginal:
69726867). Arts.; 954, 959y 961

los mismos, partiendo de una valora-
ci6n general en la que considera que
la reforma no es mds beneficiosa que

la regulacién anterior, por lo que no
son demasiados los supuestos en los
que procede la aplicacién retroactiva.
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En cualquier caso, merece la pena

destacar los siguientes puntos de su

analisis:

Para la determinacion de cudl
sea la ley mas favorable se ten-
dra en cuenta la pena que co-
rresponderia al hecho enjui-
ciado con la aplicacién de las
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normas completas del Cédigo
Penal en su redaccién anterior
y con las del Cédigo resultante
de la reforma vy, en su caso, la
posibilidad de imponer medi-
das de seguridad. Ello no obs-
ta para que, como se indicaba en
las Circulares 1/2004 y 3/2010, la
condena por varios delitos en una

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de fecha 28 de sep-
tiembre de 2015, nim. 533/2015, N° Rec. 394/2014, (Marginal:

69464041)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de abril de 2013, nam.
290/2013, N° Rec. 10333/2012, (Marginal: 2423294)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de junio de 2012, nam.
528/2012, N° Rec. 11924/2011, (Marginal: 70355884)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de julio de 2012, nim.
633/2012, N° Rec. 11895/2011, (Marginal: 2397113)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de marzo de 2012, num.
142/2012, N° Rec. 11465/2011, (Marginal: 2383461)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de septiembre de 2011,
nim. 926/2011, N° Rec. 10111/2011, (Marginal: 2315009)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de septiembre de 2011,
nim. 912/2011, N° Rec. 10507/2011, (Marginal: 2315037)
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misma sentencia, permita hacer
un tratamiento auténomo de cada
uno de ellos siempre que estén
en relacién de concurso real, de
manera que pueda mantenerse en
su integridad el pronunciamiento
respecto de alguno de ellos, y sin
embargo, se modifique respecto de
otros en que sea mds favorable la
nueva regulacion.

En los supuestos de delito con-
tinuado y de concurso ideal de
delitos, y siguiendo el crite-
rio de las Circulares 1/1996 y
3/2010, habra de hacerse una
comparacion global, sin que sea
posible castigar alguna de las
conductas que lo integran con-
forme a la anterior regulacion
y la otra conforme a la nueva
normativa, salvo que alguno de
los delitos o faltas hubiera sido
despenalizado. En estos casos, y
en el 4mbito del concurso ideal, si
se hubiera impuesto una pena ni-
ca, se cotejard la pena impuesta con
la que corresponderfa imponer a la
infracciéon  subsistente conforme
a la nueva regulacion a los efectos
de valorar la legislacién mds bene-
ficiosa, mientras que si las diversas
infracciones hubieran sido penadas
separadamente, una vez dejada sin
efecto la pena de la infraccién des-
penalizada, se hard la comparacion
con la que subsiste.

Resulta novedosa la referencia
a la posibilidad de imponer me-
didas de seguridad. El legislador
amplia asf los elementos a tener en
cuenta, de modo que, aunque la
pena fijada en el nuevo tipo pe-
nal objeto de comparacién sea
por si sola mas favorable que la
penalidad anterior, si ademas
contiene la posibilidad de im-
poner una medida de seguridad,
esta deberid también valorarse
para determinar la ley mas favo-
rable. Aunque la nueva ley modifica



el Titulo IV del Libro I CP en el que
se regulan las medidas de seguridad,
siintroduce en el Libro 11 tres nuevos
supuestos en los que junto a la pena
correspondiente podrd imponerse la
medida de libertad vigilada. Se trata
del articulo 140 bis en relacién con
los delitos de homicidio, asesinato e
induccién o cooperacion al suicidio,
del articulo 156 ter respecto a los de-
litos de lesiones cometidos sobre las
personas a que se refiere el articulo
173.2, e igualmente en este articulo
173.2 relativo al delito de violencia
habitual. De la comparacién de las
penas previstas en todos estos tipos
penales se evidencia que las estable-
cidas antes de la reforma no son en
general mds favorables en la nueva
regulacion, por lo que no entrard en
juego la necesidad de valorar la po-
sible imposicién de una medida de
seguridad. Sin embargo, hay alguna
excepcion como es el supuesto del
art.152.1.1° (delito de imprudencia
grave con resultado de lesiones del
anterior art.147.1 CP) para el que

se establecia sélo pena de prision.

Para este caso, la nueva regulacién
prevé alternativamente penas de pri-
si6n o multa. En principio, la pena
de multa serfa mas favorable que la
pena privativa de libertad impuesta,
pero a la hora de revisar la sentencia,
habrd de tenerse en cuenta la posi-
bilidad de aplicar conforme al nuevo
art. 156 ter, ademds de la pena de
multa, la medida de seguridad de
libertad vigilada.

En las penas privativas de libertad
no se considerard mds favorable la

reforma cuando la duracién de la
pena anterior impuesta al hecho
con sus circunstancias sea también
imponible con arreglo a la reforma
del Codigo. Se exceptiia el supues-
to en que esta Ley contenga para
el mismo hecho la previsién alter-
nativa de una pena no privativa de
libertad; en tal caso deber4 revisar-
se la sentencia. Como excepcién
a esta regla general de no revisibi-
lidad, la disposicién transitoria se-
gunda se refiere a la posibilidad de
que la reforma establezca para el
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mismo hecho una pena alternativa
no privativa de libertad. Los tinicos
delitos en que se puede plantear
esta cuestion, esto es, que se pase
de una pena tnica de prisién a una
pena alternativa de prisién o multa,
son los de resistencia y desobedien-
cia grave previstos en el art. 556
CP. Es cierto que también se esta-
blece esta alternativa para los deli-
tos de inmigracion ilegal previstos
en el apartado primero del art.318
bis CP, pero en éstos, el limite su-
perior de la nueva pena de prisién
es inferior al minimo de la anterior
pena privativa de libertad, por lo
que siempre habrd que revisar la
sentencia. Tampoco serd de aplica-
cién esta excepcion a los supuestos
contemplados en los arts. 315y 323
CP, referidos a los delitos contra los
derechos de los trabajadores y a los
delitos de dafos contra el patri-
monio histérico respectivamente,
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en los que, en lugar de una pena
conjunta de prisién y multa, el le-
gislador de 2015 ha establecido una
pena alternativa de prisién o multa.

No se revisardn las sentencias
en que el cumplimiento de la
pena esté suspendido, sin per-
juicio de hacerlo en caso de
que se revoque la suspensién
y antes de proceder al cum-
plimiento efectivo de la pena
suspendida. Deberdn tenerse en
cuenta a estos efectos, no sélo los
casos de suspension de las penas
privativas de libertad establecidos
en el Cédigo Penal, como son los
contemplados en el articulo 4.4
CP respecto a la peticién de in-
dulto y en los articulos 80 a 87 en
relacion a las formas sustitutivas
de la ejecucion de dichas penas,
sino también aquellos en que la
suspension es acordada por el Tri-

bunal Constitucional al conocer
del recurso de amparo (art. 56
LOTC). Igual regla se aplicara si
el penado se encuentra en periodo
de libertad condicional.

e Tampoco se revisaran las sen-

tencias en que, con arreglo a la
redaccién anterior de los articulos
del Cédigo y a la presente refor-
ma, corresponda, exclusivamente,
pena de multa.

No serdn revisadas las senten-
cias en que la pena esté ejecu-
tada o suspendida, aunque se
encuentren pendientes de eje-
cutar otros pronunciamientos
del fallo, asi como las ya total-
mente ejecutadas, sin perjuicio
de que el juez o tribunal que en el
futuro pudiera tenerlas en cuenta
a efectos de reincidencia deba exa-
minar previamente si el hecho en



ellas penado ha dejado de ser de-
lito o pudiera corresponderle una
pena menor de la impuesta confor-
me a esta Ley.

En los supuestos de indul-
to parcial, no se revisaran las
sentencias cuando la pena
resultante que se halle cum-
pliendo el condenado se en-
cuentre comprendida en un
marco imponible inferior res-

pecto a esta Ley.

Finalmente debe tenerse pre-
sente que las condenas por
hechos que hayan sido con-
vertidos en delitos leves en la
nueva legislacién penal, aun-
que no hayan sido revisadas,
no podran servir de base para
la apreciacién de la reinciden-
cia. Las condenas anteriores ya
ejecutadas pero referidas a hechos

CONCLUSIONES

que ya no son constitutivos de de-
lito menos grave sino leve, no im-
pedirdn la posible concesién de los
beneficios referidos. Por tanto, si
la condena anterior no revisada se
refiere a hechos que con arreglo a
la nueva legislacion pasan de deli-
tos menos graves a leves se deberd
entender cumplido el requisito de
ser delincuente primario.

Ademds, conviene sefalar que la
reforma operada por la LO 5/2010
despenalizé una serie de conduc-
tas. En este sentido, deberan ser
objeto de revisién todas las
condenas por faltas que han
sido despenalizadas, como son
las contempladas en los de-
rogados arts. 618.1 y 2, 619,
622, 626, 630, 631.1, 632.1,
633, 634, cuando el sujeto pa-
sivo es agente de la autoridad,
636 y 637 inciso segundo CP.

En todos estos supuestos deberd
dejarse sin efecto la condena im-
puesta, o el resto de la condena
que quede por cumplir, y acordar
el archivo de la causa, sin perjuicio
de ejecutar, si lo hubiera, el pro-
nunciamiento relativo a la respon-

sabilidad civil.

En relacién con el procedimien-
to para solicitar la revision de
la pena impuesta, la Fiscalia, con
expresa remisién al contenido del
articulo 959 de la LEcrim, recuerda
que el trdmite de audiencia del reo es
requisito necesario y deviene esencial
en los supuestos en que pueda ser
discutible la determinacién de la ley
penal mds favorable (en este sentido,
y con caracter general, la LECrim es-
tablece, en sus articulos 954 a 961 el
trdmite establecido para solicitar la
revision de las sentencias firme, a tra-

vés del recurso de revisién).

e Como normal general, en la interpretacion de este precepto, la Sala Segunda del Tribunal Supremo estableci6
-desde su Sentencia n.° 528/2012, de 21 de junio, reproducida después en las sentencias n.° 633/2012, de 19
de julio o la sentencia n.° 290/2013 de 16 de abril que en aquellos casos en que la pena se esté ejecutando y su
extension fuera también imponible con arreglo a la nueva legislacién, no existe posibilidad legal de revisién, por
mas que el arbitrio judicial permita una pena inferior; siendo Unica excepcion los supuestos en los que la nueva
ley afiade a la pena privativa de libertad, una pena alternativa de diferente naturaleza antes no contemplada. De
este modo, solo cabe considerar mas favorable la nueva disposicién cuando la pena impuesta no sea alcanzable
0 no pueda tener acomodo en la regulacién estrenada. Comparacién que debe hacerse sin consideracion al ar-
bitrio judicial y contemplando exclusivamente -como dice la norma- el hecho con sus circunstancias, es decir,
el diferente rigor de las leyes en contraste, evaluado desde la aplicacién de todos aquellos condicionamientos
normativos que pueden alterar el marco penolégico basico, tales como el delito continuado, el concurso ideal o
medial, los grados de ejecucién o participacion o las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
como principales supuestos, pero sin analizar las circunstancias que s6lo aportan referencias para el arbitrio dis-
crecional del juez en la individualizacién de la pena (SSTS 633/2012, de 19.7 0 290/2013, de 16.4 ). Un ré-
gimen juridico que no impide que cuando del contraste resultara obligada la revisién de la pena en los términos
que se han indicado, se producira una ruptura de la firmeza de la sentencia y el Tribunal recupera plenamente
sus facultades de subsuncién e individualizacion penolégica ajustadas al nuevo marco penal

e |adoctrina de esta Sala, sin embargo, también ha mantenido otra posible lectura de la Disposicién Transitoria
Segunda respecto de su clausula de no posibilitar la revisién de penas que sean también imponibles conforme
a la ley reformada. En ella, la Sala ha sostenido que el término “pena imponible”, no debe ser entendido como
“pena posible o alcanzable” dentro del nuevo marco legal punitivo, sino como “pena procedente”, de suerte
que la comparacién penolégica no debe hacerse observando sélo el marco normativo derogado y vigente, sino
considerando ademas los elementos facticos concurrentes en el relato histérico de la sentencia cuya revision

se pretende

Economist & Jurist 67



DERECHO
TRIBUTARIO
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Aplazamiento en los supuestos de estimacion parcial

Alcance del aplazamiento

Obligado a realizar pagos fraccionados del Impuesto sobre Sociedades
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Recientemente se ha aprobado el Real Decreto-ley 3/2016, de 2 diciembre, que ha introducido impor-
tantes novedades en materia tributaria. En el presente articulo analizaremos uno de estos cambios:
el que comporta una restriccion de las posibilidades de aplazar y fraccionar el pago de determinadas
deudas tributarias.

En el predmbulo de la norma se establece con claridad que se pretende impulsar e incrementar la
recaudacion. En linea con lo anterior, se han afiadido tres nuevos incisos al articulo 65.2 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), de tal forma que tres clases de
deudas tributarias han pasado a ser inaplazables, sumdndose a las ya previstas en el precepto, y que
bdsicamente eran las retencionesy pagos a cuenta; los créditos contra la masa en caso de concurso del
obligado tributario; y las derivadas de recuperacién de ayudas de estado. Recordemos, ademads, que,
de solicitar el aplazamiento de alguna de estas deudas, la respuesta de la Administracién serd la inad-
mision de la peticion, por lo que no se evita la via ejecutiva y el devengo de los consiguientes recargos
de apremio.

Entre las nuevas deudas que han “resultantes de la ejecucién de ci6n econémico-administrativa
pasado a engrosar la lista de inapla- resoluciones firmes total o par- o en un recurso contencioso-
zables, el articulo 65.2.¢) de la LGT cialmente desestimatorias dic- administrativo que previamen-
ha incluido las deudas tributarias tadas en un recurso o reclama- te hayan sido objeto de suspen-
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si6n durante la tramitacion de
dichos recursos o reclamacio-
nes’. Esta novedad afecta a aquellos
contribuyentes que recurren una
liquidacién, y al finalizar la via im-
pugnatoria no se ha conseguido una
estimacion total.

No se encuentra justificacion ex-
plicita alguna para esta restriccion,
si bien cabria pensar que después de
estar suspendida una deuda tributaria
durante largo tiempo —en la medi-
da que los recursos e impugnaciones
en via administrativa y contencioso-
administrativa pueden durar varios
afios—, no deberfa seguir demordn-
dose el pago de una deuda tributaria
cuando los tribunales la han confir-
mado en todo o en parte.

No obstante, pueden oponerse
varios reproches a la nueva medida.
Una primera objecion es la existencia
de una cierta falta de rigor que puede
dar lugar a confusién. Asi, por ejem-
plo, ante una desestimacion total
de los Tribunales de Justicia, la
Administracién no debe ejecutar
la sentencia, sino que debe co-
municar el levantamiento de la
suspensién previamente conce-
dida. Tgualmente, en via econémico-
administrativa, con la notificacién de
la propia resolucién desestimatoria se
abren los plazos voluntarios de ingre-
so, segtin lo dispuesto en el articulo
66.6 del Real Decreto 520/2005, de

W
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e Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan
medidas en el ambito tributario dirigidas a la consolidacion de las fi-
nanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social (Normas
basicas. Marginal: 70346307)

e |Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (Normas basi-
cas. Marginal: 24315). Art.; 65

e Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, en materia de revisiéon en via administrativa
(Normas basicas. Marginal: 51021). Art.; 66

e Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (Normas bésicas. Marginal: 69726862). Art. 80.1.4

e Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de septiembre, por el que se intro-
ducen medidas tributarias dirigidas a la reduccion del déficit publico
(Normas basicas. Marginal: 70121912)

“La norma habla de deudas tributarias por
lo que, cabria la solicitud de aplazamiento
o fraccionamiento de sanciones, que

no forman parte de la deuda tributaria,
aunque fueran derivadas de expedientes
sancionadores que hubieran estado
suspendidos por haber sido recurridos”
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tal equivocacién. En efecto, imagi-
nemos una liquidacion tributaria que

“El nuevo articulo 65.2.g) de la LGT

ha declarado inaplazables las deudas
correspondientes a obligaciones tributarias
que deba cumplir el obligado a realizar
pagos fraccionados del Impuesto sobre
Sociedades”

debiera ser de 3.000 euros pero que,
de forma improcedente, la Inspec-
cién cuantifica en 5.000 euros. Si la
Administracién hubiera regularizado
correctamente desde un principio, no
cabe duda que el contribuyente ten-
drfa derecho a solicitar el aplazamien-
to/fraccionamiento de los 3.000 euros.
En cambio, el error de la Administra-

ci6n ha comportado que el contribu-
yente tenga que recurrir la liquidacion

Y L L

de 5.000 euros, con los consabidos
costes, para que un Tribunal, o inclu-

JURISPRUDENCIA ; . B )

so la propia Administracién, estimen
www.casosreales.es el recurso y declaren que la deuda
era excesiva. En este caso, cuando en
ejecucion de sentencia la Adminis-
e Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de fecha 6 de

tracién practique por primera vez la
septiembre de 2013, nim. 676/2013, N° Rec. 403/2009, (Marginal:

liquidacién correcta, el contribuyente

2444174)
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de fecha 8 de
noviembre de 2012, nim. 830/2012, N° Rec. 452/2011, (Marginal:
2423511)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de octubre de 2012, N°
Rec. 3396/2010, (Marginal: 2408004)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de octubre de 2009, N°
Rec. 3871/2003, (Marginal: 1129714)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de julio de 2009, N° Rec.
10092/2003, (Marginal: 356741)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de febrero de 2007, N°

Rec. 951/2002, (Marginal: 154439)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de febrero de 2000, N°
Rec. 3537/1995, (Marginal: 70355756)

13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento General de Revisién en
Via Administrativa. En todo caso, y
pese a que el nuevo redactado del ar-
ticulo 65.2.¢) de la LGT utiliza el tér-
mino “ejecucion”, la légica y la pruden-
cia nos conducen a concluir que esta
prohibicién de aplazamiento también
afecta a los supuestos en que no debe
producirse ninguna ejecucién por par-
te de Hacienda.
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Un segundo reparo lo podemos en-
contrar en el hecho que se impida el
aplazamiento en los supuestos de
estimacion parcial, que si obligan
a la Administracion a dictar un
acuerdo de ejecucion. En estos
casos nos encontramos con la pa-
radoja que un error de la Adminis-
tracién sitia a los contribuyentes
en peor situaciéon que si la Admi-
nistracion no hubiera cometido

ya no podrd solicitar el aplazamiento
del pago de la deuda por hallarse en
el supuesto estipulado en el articulo
65.2.¢) de la LGT (aplazamiento al
que si habrfa tenido derecho si la Ad-
ministracién no hubiera regularizado
de forma improcedente).

También queremos advertir que
esta novedad puede provocar un efec-
to indeseado por el legislador. Asi po-
drfa producirse un alud de recursos y
solicitudes de suspension, quizd con
nula fundamentacién juridica, con la
finalidad de dilatar el inminente pago
de la deuda por mor de lo dispuesto en
el articulo 65.2.e) de la LGT.

Por dltimo, debe destacarse que la
norma habla de deudas tributarias
por lo que, en puridad, cabria la
solicitud de aplazamiento o frac-
cionamiento de sanciones, que
no forman parte de la deuda tri-
butaria, aunque fueran derivadas
de expedientes sancionadores que
hubieran estado suspendidos por
haber sido recurridos.

También han devenido inaplaza-
bles, conforme al articulo 65.2.f)



de la LGT, aquellas deudas tribu-
tarias “derivadas de tributos que
deban ser legalmente repercuti-
dos salvo que se justifique debi-
damente que las cuotas repercu-
tidas no han sido efectivamente
pagadas”.

Esta previsiéon afecta a todos
los tributos que deben repercutir-
se, es decir, aquellos en los que
el obligado a repercutir es quién
debe realizar el pago a la Adminis-
tracion Tributaria, si bien el coste
recae sobre el repercutido, que
estd obligado a satisfacer al suje-
to pasivo el importe de la cuota
tributaria repercutida. Pese a que
existen diversos tributos que deben
ser legalmente repercutidos —como
por ejemplo los distintos Impuestos
especiales de fabricacion—, el im-
puesto rey al que afectard esta nueva
medida es el Impuesto sobre el Valor

Afadido (en adelante, IVA).

A falta de un desarrollo reglamen-
tario de este precepto (que por el
momento no ha tenido lugar), surgen

“El nuevo redactado ha venido a suprimir
la posibilidad de excepcionar la inadmision
de las solicitudes de aplazamiento y
fraccionamiento en caso de retenciones y

pagos a cuenta”

varias dudas, extremo desde luego no
deseable en aras de la proteccion del
principio de seguridad juridica.

La primera de ellas serfa si la im-
posibilidad de aplazamiento afecta
tan sélo a las autoliquidaciones del
IVA, o bien se extiende también a las
liquidaciones que, por este concepto,
pueden practicar la Inspeccién de los
Tributos o los Organismos de Gestién
Tributaria. Si bien la diccién emplea-
da por el legislador induce a entender
que estaba pensando dnicamente en
autoliquidaciones, una interpretacién
literal del precepto podria llevar a con-
cluir que la disposicién también se ex-

tiende a las liquidaciones. En efecto,
si un contribuyente solicitase un
aplazamiento de una liquidacién
practicada en concepto de IVA,
estaria en puridad solicitando el
aplazamiento de un tributo que
debe ser legalmente repercutido,
por lo que segiin el tenor literal
del articulo esta solicitud debe-
ria ser objeto de inadmisién. Si
fuera esta la interpretacién que se
realiza por parte de los drganos de
Recaudacién, podrian incrementarse
los recursos en la medida que serfa el
Gnico mecanismo para poder diferir
el pago de la deuda via solicitud de

suspension, lo cual afadiria un mayor

e ————————————
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volumen de trabajo a unos Tribunales
(tanto los Econémico-Administrativos
como los de Justicia ordinaria) que ya
estdn al borde del colapso.

La siguiente duda les surgird a
aquellos contribuyentes que se en-
cuentren con que algunos clientes
les han pagado, pero otros no,
supuesto muy comun en la préctica.
La norma no aclara qué solucién debe
aplicarse en estos casos. La solucién
que deberia imperar seria la pre-
sidida por un criterio de pruden-
cia: los contribuyentes deberian
abonar parcialmente la deuda
derivada de la autoliquidacién (la
correspondiente a aquellas cuotas de
IVA de los clientes que si han paga-
do), y podrian solicitar un aplazamien-
to/fraccionamiento por el resto de la
deuda tributaria (esto es, la correspon-
diente a las cuotas de IVA de clientes
que no han pagado).

Le podemos dar incluso una vuel-
ta de tuerca mds. :Qué sucede si un
cliente ha abonado parcialmente una
factura? :Entendemos que lo ha he-
cho con cargo al importe del bien o
servicio, o bien con cargo a la cuota de
IVA? En este caso lo mds sensato serfa
extrapolar lo dispuesto en el articulo
80.Uno.Cuatro de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, de forma que el pago
parcial se aplicarfa de forma propor-
cional a importe del bien o servicio y a

cuota de IVA.

Supongamos que nos hallamos
ante la excepcion que permite el
aplazamiento del IVA, esto es, un
sujeto pasivo que no ha cobrado
las cuotas de IVA que ha repercu-
tido. En este supuesto, observamos
que la norma desplaza la carga de
la prueba hacia el obligado tribu-
tario, toda vez que le exige que

‘justifique debidamente que las
cuotas repercutidas no han sido
efectivamente pagadas”. Como ve-
mos, se exige la prueba de un hecho
negativo, prueba de tal dificultad que
ha sido calificada por nuestros Tribu-
nales como imposible o diabélica (por
todas, sentencia del Tribunal Supre-
mo de 18 de febrero de 2000; recur-
so de casacién ntimero 3537/1995).
Esta exigencia probatoria de un he-
cho negativo dificultard sobremane-
ra la concesion del aplazamiento a
aquellos contribuyentes que si tienen
derecho por no haber cobrado atin el
IVA repercutido a sus clientes.

Finalmente, nos surgen dudas so-
bre la forma en que Hacienda acor-
dard el aplazamiento del pago del
IVA cuando se dé la excepcién que lo
posibilita. Si la finalidad es permitir
el aplazamiento solamente si no se
ha cobrado el IVA, ¢incluird en sus
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acuerdos una cldusula conforme a la
cual el calendario de aplazamiento/
fraccionamiento se dejard sin efecto
en el momento en el que las cuotas
de IVA sean cobradas? ¢Tendrd que
ser el contribuyente el que informe
de este hecho cuando acontezca?

En resumen: son muchos los in-
terrogantes que plantea este nuevo
articulo 65.2.f) de la LGT, por lo que
deberemos estar atentos a cémo se
interpreta en la prictica por parte de
los 6rganos de Recaudacion.

En tercer lugar, el nuevo articu-
lo 65.2.g) de la LGT ha declarado
inaplazables las deudas “corres-
pondientes a obligaciones tribu-
tarias que deba cumplir el obliga-
do a redlizar pagos fraccionados
del Impuesto sobre Sociedades”.

Hasta el momento, la Instruccién
de la Directora del Departamen-
to de Recaudacién 4/2014, de 9 de
diciembre, si que permitia el apla-
zamiento/fraccionamiento de los pa-
gos fraccionados del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, IS), si bien
matizaba que “si procediese dictar un
acuerdo de concesion, la duracion del
aplazamiento estard limitada al plazo
que reste hasta el inicio del plazo de
presentacion de la declaracion anual
correspondiente en la que deban in-
cluirse dichos pagos fraccionados”.

Ahora esta posibilidad ha desapa-
recido, declardndose que cualquier

solicitud de aplazamiento de un
pago fraccionado del IS que se
realice a partir del 1 de enero de
2017 sera objeto de inadmisién.

Si bien en este tltimo caso la redac-
cion legal no suscita dudas, no pode-
mos dejar de criticar que, con la dlti-
mas modificaciones en la materia —la
tltima de la cuales la encontramos en
el Real Decreto-ley 2/2016, de 30 de
septiembre—, los pagos fraccionados
han pasado a ser muy gravosos para
determinadas empresas. Se incluyen
en su base de célculo rentas que se be-
nefician de exenciones en el momento
de autoliquidar el impuesto, debiendo
avanzar importes relevantes que pos-
teriormente tendrdn que devolverse
al contribuyente. La conjuncién de
ambas medidas (pagos fraccionados
mas elevados e imposibilidad de apla-

zamiento) comporta una financiacién

gratuita del Estado.

Por dltimo, no podemos por me-
nos que destacar que el nuevo redac-
tado ha venido a suprimir la posibi-
lidad de excepcionar la inadmisién
de las solicitudes de aplazamiento y
fraccionamiento en caso de retencio-
nes y pagos a cuenta. Hasta diciem-
bre de 2016 en determinados casos
de cierta gravedad podia concederse
su aplazamiento, esto es cuando se
justificara que la no concesién po-
drfa afectar al mantenimiento de la
capacidad productiva y del nivel de
empleo. Es de lamentar que esta
posibilidad se haya eliminado, en la
medida que pueden haber casos fla-
grantes en los que la viabilidad de
una compafifa se ponga en riesgo por
no poder obtener un aplazamiento de
deudas tributarias, maxime cuando
todavia la crisis no ha abandonado
todos los sectores de la economia y
la financiacién externa muestra atin

ciertos signos de debilidad. B

W 4

CONCLUSIONES

e No cabe duda que las nuevas limitaciones al aplazamiento y fraccionamiento de las deudas tributarias generaran
dificultades econémico-financieras a algunos contribuyentes. Seria deseable que la norma hubiera matizado
determinados aspectos, limitando el acceso al aplazamiento pero sin llegar a eliminarlo completamente o ex-
cepcionando a determinados sectores especialmente vulnerables. Ello no obstante, debe tenerse en cuenta que
se puede seguir utilizando el mecanismo del aplazamiento para el pago del resto de obligaciones tributarias, asi
como que existen otras mecanismos y recursos para paliar las tensiones de tesoreria
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LA NUEVA ABOGACIA 2: EL ABOGADO DE LOS
MAYORES

Carles McCragh. Abogado. Decano del Colegio de Abogados de Girona y
President del Consell de I’Advocacia Catalana

W

SUMARIO
1. Antecedentes. Denominacién
2. Los vulnerables. Reflexiones. Necesidad de una regulacion
3. El papel del abogado de los mayores
4. El papel de la Administracion y de los Colegios de Abogados

Este articulo pretende ser una breve herramienta juridica de sensibilizacién y concienciacién social. En
todo el mundo, muchas personas de edad avanzada estdn en riesgo de ser maltratadas.

En los paises desarrollados, entre un 4% y un 6% de las personas mayores han sufrido alguna forma de
maltrato en casa.

En el ario 2003, en la ciudad de Girona, se celebraron las I Jornades Interdisciplinaries col-legials,
con el apoyo del Departament de Benestar i Familia de la Generalitat de Catalunya. El titulo de estas
jornadas era: <<EIl maltractament a la gent gran: un problema invisible>>, y participaban los Cole-
gios profesionales de Abogados, Médicos, Psicélogos, Enfermeria y Trabajadores y Asistentes Sociales.
Dichas Jornadas tuvieron un gran éxito de participacion y asistencia, y se publicé un libro con las po-
nencias de las mismas. En ellas, como el titulo indica estas profesiones disertaban sobre un problema
muchas veces invisible: el abuso y maltrato de la gente mayor.

Posteriormente a estas Jornadas se creé un grupo de trabajo multidisciplinar que acudia a hospitales,
geridtricos y a otras instituciones para ensefar a detectar, prevenir y solucionar dicho maltrato, en el
que participé activamente.

En el ario 2014, el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya se puso en contacto con el
Consell de los Colegios de Catalunya, para intentar de implementar, en el turno de oficio, un programa
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dedicado a tratar la problemdtica juridica de la gente mayor, sin demasiado éxito hasta el momento
actual, entre otras cuestiones por la dificultad (a falta de una legislacion especifica y seria) de poder
deslindarse de otras especialidades, porque por los mismos motivos no estd claro su alcance y porque
no era un turno auténomo ni tampoco remunerado. Sin embargo, parece que se pretende dar un nuevo
impulso a este proyecto.

En otras comunidades auténomas, municipios y entes locales han ido desarrollando diversa normativa
al respecto, ante la evidente necesidad de esta situacion no regulada ni contemplada suficientemente
por una legislacion de cardcter estatal. Pero sin embargo es atin una regulacion dispersa, desigual e
insuficiente.

Siguiendo con los antecedentes, en aquellas lejanas Jornadas hice una ponencia que pienso resume un
punto de partida sobre el tema. Asi que tomo aqui lo que dije, sintetizando, cambiando algunas cosas
y eliminando bastantes mds que no vienen al caso. Decia:

1. Todos los derechos humanos, al menos desde el punto de vista del mundo y la cultura occidental,
y con ellos lo que denominariamos el derecho positivo (inspirado evidentemente en estas normas
fundamentales y naturales), es decir, el derecho civil, el derecho penal, el derecho administrativo,
el derecho laboral... tienen como base y objetivo el que los seres humanos gocen de una vida satis-
factoria, digna y con la mejor calidad posible desde el nacimiento hasta la muerte. Una muerte que
deseamos —y nuestra sociedad y su legislacién ast lo procuran-, se produzca lo mds tarde y lo mds
decorosamente posible.

2. Es, pues, una aspiracion muy natural y humana querer vivir el mdximo de tiempo posible. Y solo
se vive el mdximo tiempo si llegamos a la vejez. Esta aspiracion natural cuenta, sin duda, con total
unanimidad en todos los estamentos de nuestra sociedad (desde politicos, filésofos, profesionales...
hasta lo que se denomina la gente de la calle), aunque son conocidos los mecanismos de autodefen-
sa que hacen que no pensemos ni reflexionemos demasiado en la vejez ni en la muerte.

3. Entonces si todas las sociedades intentan procurar una larga y digna vida para los hombres y las
mujeres que las integran, han de procurar también que se llegue dignamente a la vejez, una etapa en
la cual ya hemos vertido la mayor parte de nuestras aportaciones fisicas, intelectuales y emotivas en
nuestro entorno, en la sociedad en la cual vivimos y en los seres que nos apoyan.

4. En la busqueda de este ideario (una vida larga, plena y digna), las sociedades, a través de su le-
gislacién y del sistema juridico, intentan proteger los segmentos humanos mds volubles y débiles. De
aht el origen, por ejemplo, de la legislacion especial sobre menores, tanto como victimas de maltrato
como delincuentes (que por ser menores también han de ser considerados como victimas) o sobre la
violencia de género, de proteccion de minorias, o situaciones especiales de explotacién o necesidad
(extranjeria, trabajo, esclavitud o pseudoesclavitud, etc.).

5. Paraddéjicamente, uno de los segmentos mds volubles de la sociedad (y mds en una sociedad ba-
sada fundamentalmente en la competitividad, la utilidad social y la produccién), que es la vejez, no
tiene en nuestro pais ningun tratamiento especial que sea de gran alcance. Y que ello es una realidad
y una necesidad, que no es una elucubracion o hipdétesis, sino una verdadera y grave problemdtica
que acontece en nuestra vida cotidiana, que se esconde y se redescubre cada dia, se demuestra por
el hecho que diversas disciplinas y profesiones de una evidente insercién, influencia e importancia
social, se hayan agrupado y preocupado del problema, poniéndolo encima de la mesa. Esta es la mds
efectiva manera de buscar y encontrar soluciones.

6. Desde un punto de vista juridico no se nos oculta la tremenda complejidad de legislar, de crear una
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normativa especializada que impida los casos de maltrato, tanto fisicos como psiquicos, a la gente
mayor. Dificultades, porque es un problema invisible, porque se producen en el seno de las familias,
en personas totalmente volubles y dependientes, sin fuerza ni voz, ni posibilidad alguna de evitar los
maltratos que sufren, que ocurre en todos los estamentos y clases sociales (aunque mds en las clases
mds desfavorecidas), y que los envuelve una falta de concienciacién social muy importante. Pero
hemos de ser optimistas y recordar que otras situaciones tedricamente invisibles, durante mucho
tiempo escondidas e incluso aceptadas socialmente, que se producian también dentro de la misma
institucion familiar (maltratos de nifios, de mujeres...), han perdido esta invisibilidad, han salido a
la luz y si no se pueden evitar totalmente, se intentan paliar y ponerles remedio.

Cudles podian ser estas soluciones, soluciones que resultarian complicadas y lentas, era uno de los re-
tos y de las aspiraciones de esas Jornadas (y desgraciadamente lo siguen siendo en la actualidad). Y ast
se pensd, como herramienta de trabajo, como procedimiento, en un Protocolo, como la mejor manera
de detectar el problema, recapacitar sobre él desde todos los dmbitos posibles, trabajar en conjunto
y buscar soluciones siguiendo el ejemplo de los Protocolos de Menores y VIDO, que se han mostrado
eficaces y han dado sus frutos. Se debia crear, pues, un Protocolo para los casos de maltrato a la
gente mayor.

Evidentemente, de este protocolo no iba a excluirse a nadie, y junto a los Colegios profesionales, se con-
taba con la Judicatura, el Ministerio Fiscal, las fuerzas de seguridad, las organizaciones civiles, entre
otros. ;Pero en qué dmbito territorial? A pesar de toda aspiracién de defensa de los derechos humanos
(v el poder tener una vejez digna es un derecho absolutamente fundamental), debe tener un cardcter
finalista de tendencia universal, la prdctica, la realidad, nos obliga a empezar por nuestra casa.

Sin embargo, el supuesto Protocolo no llegé nunca a ver la luz, al menos en la forma que, desde nues-
tra buena fe, y mejor esperanza, los Colegios profesionales aspirdbamos a alcanzar. Veremos si ahora

puede conseguirse.

DENOMINACION

Pero para seguir hablando de ello,
antes que nada, deberfamos poder po-
nernos de acuerdo con el nombre que
le damos a este derecho especifico, a
esta abogacfa especializada. En espa-
fiol no podemos decir derecho de los
viejos, ni de los ancianos, ni creo que
tampoco de la Gente Mayor, y aun-
que Mayores ya casi lo somos todos
una vez traspasada la adolescencia y
la juventud, me parece méds adecuado
hablar de un Derecho de los Mayores,
hasta que, si el tema interesa, haya
gente mucho mds acertada y afortu-
nada que yo y cambie éste término
por otro mejor (Tal vez “Derecho de la
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tercera edad” o “Derecho de la Senec-
tud”). En cataldn es Dret de la Gent
Gran.

“Los que en realidad aman la vida
son aquellos que estdn envejeciendo”.

Séfocles.

“La vejez comienza cuando el recuer-
do es mds fuerte que la esperanza”. Pro-
verbio Hindi.

LOS VULNERABLES

Deberfamos quizas empezar a defi-
nir a estos sujetos pasivos, a estos vul-
nerables, a estos seres tiernos y huma-

nos que suelen volverse més débiles e
indefensos con la edad.

Segtin la OMS, las personas de 60
a 74 afos son consideradas personas
de edad avanzada; de 75 a 90 viejas o
ancianas; y a los que sobrepasan los 90
se les denomina grandes viejos o gran-
des longevos. A todo individuo mayor
de 60 afos se le denomina persona de
la tercera edad.

Asf una definicién de persona ma-
yor o de la tercera edad en el senti-
do de vulnerabilidad que nos ocupa
serfa, acaso: “toda aquella persona
que debido a su edad avanzada,
combinada con su salud o su si-



tuacion medio ambiental, ha su-
frido un sensible deterioro fisico,
psiquico, sensorial o mental que
le dificulta para gobernarse con
la autonomia suficiente y que ello
puede comportarle un riesgo en
su relacién con la comunidad en
la que vive, o con la sociedad en
general’.

Sin duda puede haber mejores defi-
niciones que esta que acabo de escri-
bir, y seguramente no sera nada dificil
buscarlas.

Siguiendo a la OMS, el maltrato a
las personas mayores es un hecho evi-
dente, ya menos invisible, aunque la
familia, las instituciones y la sociedad
atn tratan de ocultarlo por vergonzante
e indigno. Asf, segin dicho organismo:

"El maltrato de las personas mayores
es un acto 1inico o repetido que causa
dafio o sufrimiento a una persona de

edad, o la falta de medidas apropia-
das para evitarlo, que se produce en
una relacion basada en la confianza.
Este tipo de violencia constituye una
violacion de los derechos humanos
e incluye el maltrato fisico, sexual,
psicoldgico o emocional; la violencia
por razones econdmicas o materiales;
el abandono; la negligencia; y el me-
noscabo grave de dignidad y la falta
de respeto.

El maltrato de las personas mayores
puede conllevar graves lesiones fisi-
cas y consecuencias psicoldgicas pro-
longadas”.

Y a esa edad, seguramente defini-
tivas, seguramente afiadirfa cualquiera
de nosotros.

Necesidad De Una Regulacion

En el dmbito mundial, se prevé
que el nimero de casos de maltrato
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de personas mayores aumente habida
cuenta del rapido envejecimiento de
la poblacién en muchos paises y de
la posibilidad de que sus necesidades
no puedan atenderse plenamente por
falta de recursos. Se calcula que para
el afio 2050, la poblacién mundial de
mayores de 60 afios se habrd dupli-
cado con creces, de 900 millones en
2015 a unos 2000 millones.

Segtin los organismos internaciona-
les, existen muchos factores de riesgo
para la posibilidad que una persona
mayor sufra maltrato: individuales
(salud fisica o mental, habitos noci-
vos,...), relacionales (compartir vivien-
da con posible agresor, dependencia
econémica, familias desestructuradas,
mala situacién econémica o falta de
tiempo...), comunitarios (aislamiento
social, soledad...), socioculturales (su
estatus de personas frdgiles, penuria
econdémica, emigracién de los jovenes,
problemas sucesorios...).
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En el gréfico que acompafamos, y
por sexo y edades, explicamos quién
estd protegido por el derecho, y quién
no lo esté al menos suficientemente.

Una de las cuestiones sobre la
que debemos reflexionar si pre-
tendemos que se llegue a una le-
gislaciéon que tome en cuenta la
condicién de ser una persona en
las udltimas esferas de su vida, es
a quién debe alcanzar la misma.
En primer lugar, deberiamos clasifi-
car a los adultos en tres segmentos:
adultos incapaces, adultos incapa-
citados y adultos ancianos. Pero el
presente articulo pretende centrarse
en este ultimo segmento de la po-
blacién, sin olvidar a los otros ni que
algunas de las conclusiones o suge-
rencias pudieran aplicarse a los tres.
Determinado el “sujeto pasivo” (en
ocasiones por nuestra culpa, dema-
siado pasivo), debemos entrar sobre
¢él. Pretender delimitar cudndo em-
pieza la vejez, cudndo esa persona se
vuelve mds vulnerable, aunque nos
refiramos a ndmeros, no es nada ma-
temdtico. A los sesenta y cinco afios,
por enfermedad, deficiencias fisicas
o psiquicas o condiciones ambienta-
les 0 socio econémicas, una persona
puede ser muy vulnerable, y la misma
persona a los ochenta, por su salud,
suerte o prudencia, puede valerse
perfectamente por sf sola.

Sin embargo, parece casi estable-
cido, con las salvedades y circuns-
tancias ya explicitadas, que el criterio
mds general para el inicio de la vejez,
viene a establecerse en la edad de se-
senta y cinco afos, que posiblemente
y con el envejecimiento de la pobla-
cién, al existir un evidente aumento
de la esperanza de vida y unas mejo-
res condiciones de la misma, debera

tal vez pronto alargarse a los setenta.
Ya hemos dejado claro que existen

opiniones reacias a la creacion de
una nueva categoria de personas ne-
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cesitadas de proteccion, adicional a
los ya estimados anteriormente. Esta
circunstancia se basa en dificultad
que lleva implicita la concrecion del
concepto de vejez. Aunque la vejez
se manifiesta siempre, su comienzo
depende de muchas circunstancias:
biolégicas, geograficas o ambientales,
psiquicas, sociolégicas. ..

Ello es, supongo, una de las razo-
nes por la que los legisladores no se
han atrevido atin a crear una norma-
tiva que regule esta franja de edad
y de la vida. Pero, evidentemente,
una regulacién nunca tiene por
qué ser definitiva, y para discu-
tir las excepciones o no, dirimir
e interpretar, siempre estan los
tribunales.

Como primera premisa habria-
mos de indicar que el mayor, el an-
ciano (si se permite), aunque pueda
ser muy capaz y mantenga una plena
autonomia y una buena salud fisica y
mental, siempre necesitard una pro-
teccion especial.

Nuevamente, pues, el Derecho
en este aspecto vuelve a convertirse
en un servidor perezoso y lleno de
dudas. Se le interpela, pero calla, no
da respuesta alguna, acaso solamente
algunos balbuceos que apenas a nada
conducen. Es decir, falta la audacia,
el valor de idear y trabajar una pro-
teccion juridica especial para este co-
lectivo que conlleva tener una edad,
a la que, con suerte y dignidad, todos
queremos llegar.

Tal vez algunas voces optimistas
dirdn que se producen avances en
este aspecto, pero voy a manifestar,
quizéds por ser demasiado ambicioso,
que los mismos son timidos e insu-
ficientes. En el aspecto social segu-
ramente se ha avanzado, pero en el
aspecto del Derecho, esos avances
son casi exiguos. Se ha adelantado
en campos, incluso internacionales,

relativos a la proteccion civil y asis-
tencial de este colectivo. Pero ante
los abusos, el maltrato, las coaccio-
nes... ¢para cudndo una regulacién
penal especial y mds rigurosa para los
delitos que se cometan contra mayo-
res desvalidos? ¢No deberfan existir
agravantes? Puede parecer extrafio el
que un abogado pida una normativa
nueva y mds represiva, pero cualquier
persona ha de exigir que se constru-
yan instituciones legales que protejan
a los mas vulnerables. :Por qué no se
ha de proteger a los mayores como se
protege a las mujeres maltratadas o a
los menores? Hay, pues, que decirlo y

exigirlo sin ambages.

¢Pero qué ocurre en otros paises,
cémo se trata juridicamente este pro-
blema social? No es aqui, por espacio
principalmente, el momento de ha-
cer un examen exhaustivo de derecho
comparado. Pero he de decir que lo
que conozco es decepcionante. Tal vez
es en los Estados Unidos donde se ha
avanzado mas en este aspecto. Luego,
veremos qué ocurre con nuestra vecina
Francia, por poner un ejemplo europeo.

En los EUA, la Elder Justice Act
(2009) supone un timido, y creo que
Unico, avance en este contexto, aunque
claramente insuficiente ya que, por su
idiosincrasia territorial, las regulaciones
penales que afectan a los mayores de-
penden de los cédigos penales de cada
estado que varfan mucho entre ellos.
Algunas leyes federales tratan de forma
especifica el tema del abuso, abandono
y explotacion, pero los mecanismos de
regulacién son escasos también. Pero
esta regulacion, que dota de presu-
puestos a los Estados para identificar,
prevenir y remediar el maltrato y abuso
a los mayores, se basa en una Ley fe-
deral penal que trata sobre el abuso a
personas mayores, y que, aunque limi-
tada, es un importante avance. Algunas
leyes estatales abordan el maltrato de
ancianos en diversas dreas legales.



Pasando a Francia, tampoco nues-
tros vecinos (lo que sinceramente no
es de extrafiar), tienen una normati-
va especifica en esta materia. Ni de
lejos se acercan a los americanos y
no hay una legislacion especifica
para proteger a los mayores, pero
si que existen agravantes de vul-
nerabilidad en su Cédigo Penal
cuando los crimenes y delitos se
efectian contra una persona mas
vulnerable debido a su edad.

Aunque es muy arriesgado formu-
lar conclusiones generalistas, y mads
cuando no conoces una gran parte
de las legislaciones de los diversos
paises, casi podriamos acabar con-
cluyendo (lo que demuestra la falta la
concienciacién y también la dificultad
de llevarlo a cabo como un problema
tratado especificamente) que no hay
en ningun pafs (que yo conozca) que
tenga una regulacién (especialmen-
te penal) especifica para tratar a las
personas mayores COmo un segmento
mds vulnerable y necesitado de una
regulacion juridica concreta. O lo que
serfa atin mejor: un compendio legal
de la regulacion en todos los campos
juridicos que afectara a la defensa de
las personas mayores y el derecho de
proteccién de las mismas como una
poblacién especialmente vulnerable.
Solo con ello se conseguirfa un pleno
amparo y cuidado de segmento de la
sociedad y se le devolveria el respeto
y la consideracion que se les debe.

Pero ese momento, si atin no ha
llegado por invisibilidad, por dificul-
tad, por desinterés, o por considerar
que ya estdn suficientemente prote-
gidos sin necesidad de una regula-
cién especifica, deberfa llegar ya. Es
decir, hay que proponer que al igual
que existe un <<interés superior del
menor>>, tiene que existir un <<in-
terés superior del adulto mayor o an-
ciano>> y hacerse efectiva lo antes
posible la normativa legal especifica
que lo atienda dignamente.

EL PAPEL DEL ABOGADO DE LOS
MAYORES

Una vez mads, a mi juicio, y ante una
situacion especial de desvalimiento, la
abogacfa ha de jugar un papel impor-
tante, seguramente esencial. No cabe
duda del ardor e impetu de la abogacia
ante los casos de desamparo. En gene-
ral, nuestra profesion lleva aparejada en
su impronta la solidaridad y el altruis-
mo. ¢Cémo no ser sensibles ante la
vejez desprotegida? Incluso, por egofs-
mo, pensando en nosotros, en nuestros
mayores 0 en nuestros hijos que algiin
dia llegardn a mayores. Es por ello, que
debemos crear y sostener un grupo de
abogados especialistas en los proble-
mas que deben afrontar las personas en
su vejez, que ayudardn a concienciar a
los poderes politicos de la necesidad de
un tratamiento y una normativa especi-
fica. Este colectivo de abogados debe
formarse especificamente para atender
los casos que tengan un trasfondo legal
y esté involucrada una persona mayor

0 anciana.

EL PAPEL DE LA ADMINISTRACION
Y DE LOS COLEGIOS DE
ABOGADOS

A la Administracion le tocarfa mover
ficha como ya he escrito, pero ante su
pasividad o falta de osadfa, deben ser
los abogados, a través de los Colegios
que los agrupan, quienes tomemos la
iniciativa. Es seguro que, si trabajamos
en ello, vamos a conseguir los cambios
que necesita nuestro colectivo de gente
mayor. Para ello, los Colegios de aboga-
dos han de promover la formacion de un
colectivo de juristas especializados en el
derecho de los Mayores, formédndolos,
ayudandoles a detectar (en colaboracién
con otras profesiones) las necesidades
de este gran colectivo social. Vamos a
atrevernos a sofiar que podemos hacer
lo suficiente para que cuando lleguemos
también nosotros a esa edad, no tenga-
mos que mirar atrds y arrepentirnos por
no haberlo hecho. Pensemos, pues, en
un Protocolo para llevar a cabo esta her-
mosa y necesaria tarea.
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PROTOCOLO PARA LA
ACTUACION DE LA ABOGACIA
EN DEFENSA DE LAS PERSONAS
MAYORES EN SITUACION DE
VULNERABILIDAD

Este protocolo pretende ser una
gufa de actuacién para la abogacia
institucional espafiola con el propé-
sito de actuar frente a situaciones
de vulneracion de derechos a per-
sonas mayores que por su edad, su
situacion fisica o psiquica, sensorial
o mental, se encuentren o puedan
encontrarse en una situacion de es-
pecial vulnerabilidad.

Desde la abogacia queremos defen-
der los derechos de todas las perso-
nas, y éstas a las que nos referiremos,
al haber alcanzado una edad que las
hace especialmente vulnerables al no
depender de si mismos, ayudado todo
ello por el deterioro fisico y mental
que muchas veces comporta la vejez,
deben tener un tratamiento especial y
especifico.

El objetivo de este protocolo es
contribuir a formar, coordinar y orga-
nizar, a través de los Colegios de Abo-
gados, a abogados y abogadas para
asegurar que todas las personas ma-

yores que, por dicha circunstancia, se
encuentran en situacién de especial
vulnerabilidad, puedan ser asistidas
juridicamente por letrados especiali-
zados en la proteccién y el trato hacia
las personas mayores.

Por todo lo anteriormente expues-
to los Colegios de Abogados firmantes
de este protocolo se comprometen a
llevar a cabo las siguientes actua-
ciones (no exhaustivas y que podrin
ampliarse o modificarse tras debatirse
las mismas): ®

1. Creacién por parte del Colegio de abogados de un Grupo Especifico de Abogados/as tanto en el libre mercado
como del Turno de oficio especializados en la informacién, proteccion y defensa juridica a las personas mayores en
situacién de vulnerabilidad, especialmente en los 4mbitos de la asistencia juridica gratuita, e instituir en sus presupues-
tos la dotacion econémica necesaria y suficiente para poder llevar a cabo sus objetivos de formacién, informacién,
deteccion, proteccion y defensa de este colectivo vulnerable.

Estos abogados y abogadas formados especificamente a dicho efecto y para proteger a ese colectivo, tratarfa de los casos
de personas mayores en las siguientes situaciones:

® Personas mayores que sufran maltrato fisico, psiquico, coacciones u otras violaciones de sus derechos, de cardc-
ter penal, civil, administrativo, laboral o de cualquier otro tipo, por parte de sus familiares, de instituciones donde
puedan estar acogidos, de la Administracién o de terceros extrafios.

2. Realizar anualmente formaciones especializadas obligatorias para abogados y abogadas en relacion a diferentes
temadticas relacionadas con estas personas vulnerables que sirvan para la defensa de las mismas:

® Formacion para la Deteccién y defensa de personas mayores victimas de maltrato fisico o psiquico por parte de
personas o instituciones.

® Marco juridico nacional e internacional de proteccién a las personas mayores.
® Formacion especifica sobre personas en situacién de especial vulnerabilidad que necesitan atencion especifica:
personas mayores con discapacidad, personas de edad muy avanzada y ya incapaces, personas mayores extranje-

ras...

® Formacion sobre Derecho Penal, Civil, Laboral y Administrativo, especialmente referida a los temas en los que
este colectivo suele estar mds desprotegido y se produzcan mas abusos, asi como de Derecho Internacional Privado.

® Formacion también en aspectos de psicologia, sociologia y mediacién relativos a la situacién de las personas
mayores.

® Formacion especifica sobre el Testamento Vital.
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3. Acordar una estrecha colaboracién con los Colegios y asociaciones de otras profesiones en relacion con los pro-
blemas de las personas mayores, especialmente con médicos, psicélogos, asistentes y trabajadores sociales, enfermeria,
notarios...), asi como con asociaciones y ONGs que defiendan los derechos de la vejez y luchen contra los abusos a
los que puedan ser sometidos; asi como también mantener estrecho contacto con las judicaturas, fiscalias, policias,
profesionales de la medicina legal, universidades y cualquier otra institucién o cuerpo con el que fuera conveniente
colaborar.

4. Crear Servicios de Orientacion Juridica integrados por abogados/as especializados en el Derecho de los mayo-
res, para asistir, incluso desplazdndose hasta los lugares donde los mismos estuvieren internados, para hacerles conocer
sus derechos y vias legales a las que pueden acudir, y resolver sus dudas, dotando econémicamente e instrumentalmen-

te a los mismos.

5. Confluir e influir para que sea reconocida con caracter nacional la especializacién de abogados y abogadas, con la de-
nominacién Abogacia (abogados y abogadas) de los Mayores, que se dedicaran especificamente a especializarse
y a atender a las personas en esta franja de edad.

6. Promover la creacién de una normativa de caricter nacional en temas de orden publico (Cédigo Penal prin-
cipalmente) que recoja la especial situacion de dichas personas vulnerables, asi como promover asimismo en todas
las comunidades auténomas la adopcion de medidas legislativas y administrativas de su competencia al
respecto.

7. Suscitar y promover las medidas legislativas oportunas para la creaciéon de Juzgados especializados en esa franja
vulnerable, para que puedan conocer con mayor precisién la problemdtica de las personas mayores y poder dar una
mejor resolucion judicial a sus problemas y a los litigios que pudieran surgir.

8. Promover la confluencia con los Colegios y Asociaciones de abogados de otros paises para conseguir una
mayor sensibilidad de dicho problema de vulnerabilidad con cardcter transnacional, instando a la adopcién de medidas
legislativas y judiciales adecuadas para todo este colectivo social, procurando la méxima unificacién de las diversas
legislaciones.

9. Colaborar en la realizacién anual/bianual de un Congreso Nacional (o Internacional) sobre los problemas
de las personas mayores, a efectuar bajo la direccién del CGAE y de los Consejos autonémicos, a través de los
Colegios de abogados espafioles, y en el que se presentard los planes de actuacion, los resultados y las conclusiones,
debatiéndose las necesidades y las reformas convenientes. Asimismo, comprometerse a promover Jornadas de forma-
ci6n, Debates, Mesas, Conferencias, Jornadas, etc. en los Colegios profesionales, que puedan comportar una mayor
sensibilizacion del problema, actividades que serdn abiertas a todos los demds colegios, a abogados/as y a otras profe-
siones con las que es necesario colaborar.

10. Creacién de la figura colegial, provincial o autonémica de un Defensor de los Mayores (en la persona de un
abogado de reconocido prestigio), y creacién y participacién en una Red de Abogacias por los Derechos de las
Personas Mayores, red donde se pondrdn en contacto e intercambiardn informacién los abogados y las abogadas
especializados en dicho tema.

11. Promover, con la colaboracién de los partidos politicos, otros colegios profesionales, asociaciones Y ONGS, y
Universidades, la creacion de un Observatorio Internacional para la Proteccion de las Personas Mayores en

situacion de vulnerabilidad, estableciendo también una base de jurisprudencia nacional e internacional.
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EL DERECHO DE LOS PRECANDIDATOS A DIRIGIRSE
A LOS ELECTORES ANTES DE FORMALIZAR SU
CANDIDATURA

Enrique Arnaldo Alcubilla. Catedratico de Derecho Constitucional de la URJC
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SUMARIO

1. Principios generales que la LOREG
2. Elecciones corporativas o asociativas

En el subconsciente colectivo, e incluso en no pocos juristas, existe la idea de que la Ley Orgdnica
del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG) es de aplicacion a cualesquiera procesos elec-
torales. He encontrado no pocas invocaciones de ello en escritos procesales en los que se impugnaba
cualquier acto electoral referido a elecciones de Corporaciones profesionales, Federaciones deportivas
o asociaciones, olvidando que éstas se rigen por sus propias normas: las externas dictadas por el poder
publico y las internas de la propia entidad adecuadas a aquéllas. La LOREG tnica y exclusivamente
es de aplicacion a las elecciones politicas, es decir, a los procesos electorales de designacion de los
representantes politicos de los ciudadanos en los distintos dmbitos. Ast lo dejé patente el Auto del Tri-
bunal Constitucional 270/1987, de 4 de marzo, y lo reitera la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 4 de febrero de 2014, que confirma que la LOREG “no tiene legalmente atribuido ningin
valor supletorio en elecciones de otra indole, como son destacadamente las de asambleas y consejos de
entidades corporativas”.

Ahorabien, naturalmente los prin-
cipios generales que la LOREG con-
tiene sf son criterios inspiradores
de la interpretacién de cuales-
quiera norma electoral: univer-
salidad, personalidad, secreto

y caracter directo del sufragio;
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completud del censo electoral;
igualdad de oportunidades para
la presentaciéon de candidaturas
y para la realizacion de actos de
campafia; favorecimiento de la
maxima participacién; indepen-
dencia del 6rgano de tutela de

la objetividad y transparencia
del proceso electoral, etc... y, en
definitiva, utilizando las palabras de
la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 5 de julio de
2002, que “dicha normativa se ajuste
a criterios realmente democrdticas en



el mismo seno de la Corporacion de
que se trate”.

En las elecciones politicas no
se reserva el derecho a la presen-
tacién de candidaturas a entidades
preconstituidas (partidos politicos y
federaciones de partidos) sino que
estdn también legitimadas otras en-
tidades que se forman ad hoc para
el concreto proceso electoral, las
coaliciones electorales (s6lo de en-
tre los propios partidos) y los grupos
independientes llamados agrupacio-
nes de electores.

En las elecciones corpora-
tivas o asociativas no existen,
obviamente, las entidades pre-
constituidas ni las ad hoc sino
que el derecho a concurrir como
candidato es individual por mas
que puedan presentarse can-
didaturas de lista como conse-
cuencia de la agrupacién entre
personas que asi lo deciden.

Mientras que las entidades poli-
ticas tienen capacidad de medicién,
llamémosla asi, de sus expectativas
electorales, es decir, del grado de
apoyo posible de los electores en
funcién de los resultados de ante-
riores procesos, pero también de
encuestas y sondeos generales o
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e |ey organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general
(Normas basicas. Marginal: 106233). Arts.; 50y 51

e  Constitucién Espafiola, 29 de diciembre de 1978 (Normas basicas.

Marginal: 69726834). Art. 20

encargados por ellos mismos, en las
elecciones corporativas o asociati-
vas no se cuenta con dicho instru-
mento de prediccién. En razén de
ello quien desee presentarse a un
cargo corporativo o asociativo, ¢dis-
pone de algiin instrumento para
prever el posible nivel de éxito de su

candidatura en el caso de que deci-
da presentarse?

Desde luego cuenta con los me-
canismos informales de informacién
a través de las relaciones o contactos
personales con los integrantes del
cuerpo electoral e la Corporacién,

“No se puede prohibir el derecho de
cualquier miembro de un Colegio
profesional, a trasladar a sus compafieros,
en cualquier momento, sus criticas

sobre la gestion del érgano directivo de

la institucion, con la excusa de no estar
abierto el proceso electoral”
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“El articulo 20 de la Constitucién y

la jurisprudencia del TS, confirman
reiteradamente que cualquier miembro de
un Colegio puede dirigirse, en cualquier
momento, a los que componen el cuerpo
electoral de la corporacion, anunciando su
interés en la concurrencia a las elecciones

y sus propuestas”

pero los mismos son notoriamente
insuficientes e incluso pueden fal-
sear la realidad.

Por supuesto, estd en su ambi-
to de disposicion encomendar a

una empresa especializada en la
realizacién de encuestas la me-
dicién del posible grado de acep-
tacion de su candidatura. Pero al
margen del coste que ello comporta,
y que asume el propio interesado, no

es sencilla la aplicacién de la técni-
ca del sondeo de opinién en dmbitos
corporativos o asociativos por la dis-
gregacién de sus miembros.

En fin, queda también en ma-
nos del precandidato dirigirse
mediante carta o correo elec-
trénico (siempre que los datos sean
accesibles) a los que componen
el cuerpo electoral, o a parte de
ellos, de la Corporacién o asocia-
cién, anunciando su interés en la
concurrencia a las elecciones y
sus potenciales propuestas pro-
gramiticas siempre y cuando, en
razén del nivel de receptividad
que resulte del mailing, llegue a la
conclusién de que goza, de partida,
del grado suficiente de aceptacion.
Es una actividad licita y plenamente
amparada por la libertad para dirigir-
se a sus compafieros ex articulo 20

84 Economist & Jurist



W L

de la Constitucién, como cabe inferir

ademas de las Senten(?iaé del Tribu'— JURISPRUDENCIA
nal Supremo de 14 de julio y 9 de di-
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formula adecuada para la forma-

ci6n libre de la opinién colegial

o corporativa, igual que, con la e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de febrero de 20°4, N°

misma obviedad, cualquiera de Rec. 2324/2011, (Marginal: 70355781)

los que forman la Corporacién e Auto del Tribunal Constitucional de fecha 4 de marzo de 1987, nim.

o asociacién puede trasladar al 270/1987, (Marginal: 70355782)

resto criticas a la gestién del 6r-

gano directivo; y pueden hacerlo e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de julio de 2002, N° Rec.
en cualquier momento, es decir, 9491/1997, (Marginal: 70355783)

no se limita la confrontacién al pro- ; i o
e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de diciembre de 1982, N°

ceso electoral, porque el 6rgano di- Rec. 7544/1982, (Marginal: 70355784)

rectivo estd en todo momento sujeto
a las formas ordinarias de control,

pero también a las informales. B
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CONCLUSIONES

e El Unico limite en esta actuacién que algunos han denominado de “precampafia” -y que es permanente en la
sociedad democratica- es que quien, bien para anunciar su voluntad de concurrir como candidato con un pro-
grama cuando sean convocadas las elecciones, bien para ejercer su derecho a la critica de la gestion realizada
por la Junta Directiva, se dirige a sus compafieros por cualquier medio tiene vedada la explicita peticién del voto
pues la demanda queda circunscrita al periodo de campafa electoral. Asi lo entiendo, guiado por los principios
rectores del proceso electoral que nos ensefia la LOREG, y en este punto en concreto, por aplicacién de lo dis-
puesto en los articulos 50 y 51
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1. Los aspectos clave de una presentacion exitosa
2. Recursos para hablar en publico
3. Gestion de situaciones dificiles
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HABILIDADES DE LA ABOGACIA

~

Si un profesional desea presentar algo en ptiblico con éxito necesitaria ademds de dominar tanto el
arte de la oratoria, es decir, la habilidad de hablar en ptblico, dotarse también de otra serie de facul-
tades como son la escucha activa, la asertividad y la empatia. El abogado necesita utilizar el arte de

presentar en ptiblico y persuadir, casi a diario: en reuniones con clientes, en el ejercicio de su actividad

docente y ante los tribunales y otras instituciones para defender los asuntos que le hayan encargado.

Hay quienes nacen con un don para hablar en publico, pero para la mayoria, es una actividad que

genera tension y que necesitan aprender.

A continuacién, analizamos algunas de las cuestiones a te-
ner en cuenta para mejorar en el dominio de esta habilidad:

LOS ASPECTOS CLAVE DE UNA PRESENTACION
EXITOSA

Conocimiento de la audiencia

Es necesario identificar claramente a nuestra audiencia y
conocer bien lo que ésta espera de nosotros. Cuando la au-
diencia es numerosa, es importante saber de antema-
no el aforo, conocer el perfil de los asistentes (edad,
perfil profesional, relacién entre los asistentes, necesidades
y conocimientos, expectativas, si asisten voluntariamente u
obligados, etc.) y poder adecuar asi, nuestro discurso a sus
destinatarios. Para ello, hay que disponer de toda la informa-
cién posible sobre sus necesidades y deseos, que pueden
ser:

1. Explicitos: el destinatario conoce sus necesidades
y deseos y los expresa. De forma oral a través de frases
introducidas por: “Tenemos un problema con.”, “Necesi-
tamos solucionar la situacién...”, etc. O bien por medio

de hechos.

2. Implicitos: el destinatario tiene necesidades y deseos,
pero no los expresa. El emisor tiene que deducirlos de lo que

“El discurso debe atraer la
Atencion, despertar Interés,
suscitar Deseo y conducir a la
Accion”

escucha. Frases como: “Estoy preocupado con este asun-
to...” nos ayudan a identificar este tipo de necesidades.

3. Ignoradas: la persona no es consciente de que tiene
una necesidad o un deseo, por desconocimiento de una
realidad y es el rol del abogado darle a conocer esa realidad
y ayudarle a identificar éstos. Y ¢cémo puedo conocer las
necesidades, deseos y criterios de seleccion del cliente? La
respuesta es sencilla: preguntando y escuchando atenta-
mente las respuestas que obtenga, asi como investigando.

Fijacion de la estrategia

Para la fijacién de la estrategia es muy importante cla-
rificar en primer lugar los objetivos a alcanzar a través de
mi presentacién. Estos pueden ir desde querer que
hablen de mi, hasta que el piiblico se sorprenda de
nuestro nivel o convencer de algo a un juez. La estra-
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“Estemos sentados o de pie,
debemos mantenernos erguidos
y transmitir asi seguridad y
fortaleza, siempre hay que mirar
hacia el auditorio y no darle la
espalda”

tegia debe componerse a su vez de varias tdcticas a través
de las que lograremos conquistar nuestros objetivos.

Definicion del discurso

Definir el contenido de la presentacién es lo primero
que debemos hacer y para ello es necesario encontrar las
ideas que me ayuden a hacerlo. En todo caso, el discurso
debe tener las caracterfsticas que resume el acrénimo
AIDA: atraer la Atencién, despertar Interés, suscitar
Deseo y conducir a la Accién.

En funcién del auditorio, las ideas que escoja de-
ben ser unas u otras. Si éste es sofisticado, el nivel
técnico puede ser elevado. Sin embargo, cuando éste
sea de perfil diverso, debo adecuar mi registro para lograr
que me siga un mayor ntimero de asistentes. Pero ¢c6mo
conseguir lo anterior? La respuesta es f4cil, creando men-
sajes que sean claros y sencillos, comprensibles, interesan-
tes, adecuados en su extension y consistentes.

Por otro lado, hay que ser consciente de que todo men-
saje tiene dos componentes:

1. Elintelectual, que es el mensaje que de forma expli-
cita transmite el emisor y,

2. El afectivo, que es el mensaje implicito transmitido
a través de nuestra voz, entonacion, pausas, gestos, estado
de 4nimo, vestimenta, etc.

Finalmente, la comunicacién debe inspirarse en unos
valores claros. En nuestra experiencia, los que mejor fun-

cionan en la sociedad digital, son los seis siguientes:

1. Sencillez.
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2. Autenticidad.
3. Innovacion.
4. Consistencia y calidad en el discurso.

5. Equidad / “win-win”, es decir lograr que la audiencia
sienta y piense que obtiene tanto o mds beneficio que td.

En resumen, es importante tener en cuenta que la
capacidad de atencién y retencién del ser humano
es limitada y que por tanto es necesario identificar
una serie concreta de ideas claves.

Una vez que las tengamos, habrd que articular el discur-
so para trasmitirlas utilizando alguna de las técnicas ttiles
para captar la atencién. En todo caso, cualquier exposi-
cion, sea del tipo que sea, debe estar estructurada en tres
partes: inicio, desarrollo y conclusién o desenlace.

Ensayo del discurso

Nada hay mds importante, una vez se conoce a la au-
diencia, se tiene una estrategia y un mensaje bien definidos
que ensayar. Es necesario saberse el discurso. Lo ideal
es ser capaz de hacerlo sin apoyo de ningtn tipo. Para ello
hay que repetirlo, ttil es hacerlo delante de un espejo. Es
sorprendente la mayoria de las veces verse hablando. No
conocemos nuestros propios gestos ni fuerza.

RECURSOS PARA HABLAR EN PUBLICO

A continuacién, analizamos los diferentes recursos en
los que se apoya el discurso:

Contenido

Para construir una buena “historia”, término importado
p

del famoso “Story Telling” americano, podemos utilizar di-

ferentes herramientas. Veamos algunas de ellas:

1. Dar respuesta a la teoria de las 5W + 1, que
consiste en responder a las preguntas de: :quién?
(who?); ¢qué? (what?); :dénde? (where?); cuando
(when?) y por qué (why?). Ademas, algunos auto-
res incluyen el :c6mo? (how?).

2. La analogia: encontramos una situacién conocida,
similar a la que queremos presentar y que sirva para ilus-
trar nuestro mensaje y a través de ella, contamos nuestra
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historia, comparando ambas. Un ejemplo, si hablo de la
evolucion o el cambio que debe producirse en algo, utilizo
la mariposa o la rana pare explicar el proceso por el que
se pasaria.

3. La comparacién: exponiendo una situacién similar
a la nuestra logramos que el auditorio entienda mejor la
realidad que deseamos transmitir.

4. El orden cronolégico: se trata de utilizar el recorrido
histérico de la materia que queramos comunicar para in-
formar sobre ella.

5. Necesidades y soluciones/Ventajas y desventajas:
consiste en la estructuracién del contenido a través de las

“Si le interrumpen
constantemente, debe ser capaz
de controlar a quien lo hace
invitandole a hacer todas las
preguntas y puntualizaciones al
final de la presentacion”

2. Uso de palabras ingeniosas y frases inteligentes que

~

ventajas e inconvenientes que presenta el tema del que  hagan pensar al publico. Con ellas podremos mantenerles

hablamos. atentos a nuestro discurso.
Lenguaje verbal 3. Evito el uso de palabras soeces, etc. que puedan mo-
lestar al auditorio.

En una presentacion el lenguaje verbal es muy importan-

te y éste debe reunir las siguientes caracteristicas: 4. Evito el uso de palabras en inglés.

1. Uso del registro mas adecuado para la audiencia.

5. Evito sonidos de apoyo, muletillas del tipo: uum, eh, etc.
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/ Lenguaje no verbal

El lenguaje no verbal es tan o mds importante que el
verbal. Sorprendentemente éste influye no sélo en
lo que los demas piensan de nosotros y reciben de
nuestra comunicacién, sino ademds en lo que no-
sotros mismos pensamos de nosotros. Conforman el
lenguaje no verbal elementos como:

Volumen de la voz

En funcién de c6mo hablemos de alto o bajo comuni-
caremos de una u otra forma. El volumen puede servir-
nos para enfatizar ciertos mensajes y debe utilizarse
para que no se produzca un tono demasiado unifor-
me que aburra al auditorio. Atencién si tu voz es grave,
lucha para subir el tono de vez en cuando. Y si te pasa lo
contrario, contrélalo para no resultar estridente.

Velocidad

Lo normal es que como consecuencia de los nervios se

hable m4s rdpido de lo conveniente. Es necesario por
ello para la mayoria de las personas, aprender a con-
trolar la velocidad del discurso para evitar que el
auditorio se nos pierda, por no ser capaz de seguir
nuestro discurso. La respiracion puede ayudar mucho en
esta lucha por el control y en actividades como yoga o me-
ditacion, puedes aprender a controlarla.

Tono

La voz puede adoptar diferentes tonos, mds o menos
graves. Es necesario adecuar el tono a las necesidades que
marque el relato. Si queremos resaltar algo, debemos subir
el tono y para lograr que se produzcan contrastes es nece-
sario que el tono suba y baje.

Postura

Es también importante para comunicar el mensaje de
forma adecuada. Estemos sentados o de pie, debemos
mantenernos erguidos y transmitir asi seguridad y
fortaleza. Siempre hay que mirar hacia el auditorio

W
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y no darle la espalda. En funcién de las caracteristicas
de la sala sera conveniente hacer la exposicion de pie o
sentado.

Mirada

La mirada es una de las herramientas mas poten-
tes que posee el ser humano para comunicar. A tra-
vés de la mirada podemos transmitir interés, deseo, miedo,
etc., todo tipo de sentimientos. Cuando se habla a va-
rias personas es importante recordar que todas ellas
merecen nuestra mirada y por tanto hay que evitar
mantener fija en un punto ésta e intentar que todas
las personas reciban algo de nuestra atencion.

Imagen

La imagen que transmitimos a través del peinado y de
la vestimenta influye también de forma importante en lo
que los demds perciben de nosotros. Por ello es importante
reflexionar sobre el tipo de audiencia que vamos a tener
y vestirse de forma acorde a lo que ésta puede esperar de
nosotros.

Distancia

El espacio que haya entre nosotros y nuestros interlo-
cutores es también importante e influye en nuestra comu-
nicacién. En encuentros personales y reuniones es
necesario tener en cuenta los habitos culturales so-
bre la distancia y el tacto, que son muy diferentes en
cada pais. Por ejemplo, un hombre irani no le dard nunca
la mano a una mujer y un holandés no saludard con besos
jamads en su primer encuentro.

Videos, presentaciones electrénicas y otros mate-
riales de apoyo

Desde hace unos veinte afios, se ha convertido en muy
habitual apoyarse en una presentacion realizada frecuente-
mente en Powerpoint y mds recientemente en otras aplica-

ciones como Prezi, que permite desarrollar presentaciones\
en flash, mucho mds dindmicas y vivas. Estas presentacio-
nes sirven al orador esencialmente para mantenerse orde-
nado, reforzar sus posturas e impactar mediante la imagen.

GESTION DE SITUACIONES DIFICILES

Las situaciones dificiles mas tipicas pueden darse
antes de comenzar, con el retraso de los asistentes
o el miedo escénico del ponente, durante la presen-
tacion, mediante nervios o intervenciones no previs-
tas, y durante el turno de preguntas, ya sea por no
saber responderlas, porque sean muy largas o por
otros motivos varios.

El ponente debe asumir el liderazgo para recuperar la
atencion de la audiencia. El es en ese momento el conduc-
tor de la charla y, por tanto, el responsable de solucionar
los problemas que puedan darse, tanto internos como ex-
ternos.

Si los nervios se apoderan de él, debe recuperar el con-
trol, utilizando para ello la respiracién, bebiendo agua o
controlando su mente.

Si le interrumpen constantemente, debe ser ca-
paz de controlar a quien lo hace invitandole a hacer
todas las preguntas y puntualizaciones al final de la
presentacion.

Si los medios e instalaciones no funcionaran bien o no
estuvieran a la altura, es él quien debe buscar una solucién
y si no la hay, buscar un recurso, como un chiste o una
afirmacién sobre la situacién en busca de la solidaridad de
la audiencia con la situacién.

Lo importante es seguir adelante a pesar de las dificulta-
des, demostrando que todo estd bajo control. ®

W

CONCLUSIONES

e A pesar de que unos pocos tengan el don de la comunicacién de manera innata, la mayoria de la gente necesita
de una preparacién previa para lograr transmitir de manera exitosa todo lo que pretende. Para ello, es importante
por supuesto saber de lo que se habla, pero, ademas, dedicar tiempo tanto a la comunicacién verbal como a la
no verbal. Y el mejor truco: ensayar, ensayar y ensayar, esa es la clave para lograr hacer presentaciones eficaces

ante cualquier audiencia
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DE ESPANA ELIGEN DECANO

Antes de finalizar el pasado afo varios colegios de abogados nombraron o renovaron a sus decanos y demds

miembros de la Junta de Gobierno.

D. Eduardo Iscar

Nuevo decano del Colegio de Salamanca

D. Rafael Massieu

Nuevo decano del Colegio de Las Palmas

D. Manuel Albiac

Reelegido decano del Colegio de Tarragona

D. Abel Pié¢ Lacueva

Reelegido decano del Colegio de Manresa

CARLES MCCRAGH, NUEVO PRESIDENTE DEL CONSELL DE L'ADVOCACIA CATALANA

El decano del Cole-
gio de Abogados de Gi-
rona, Carles McCragh,
ha sido nombrado por
unanimidad nuevo pre-
sidente de la Abogacia
Catalana, durante el
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plenario del Consell, re-
unido en Barcelona. El
Consell escoge anual-
mente nuevo presidente
entre los decanos de los
14 Colegios de Abogados
catalanes para que los

Nuevo decano del Colegio de Albacete

D. Julio Garcia Bueno

D. Alfonso Casas

Nuevo decano del Colegio de Teruel

represente por un perfo-
do de un afio. Durante
el pleno también ha sido
nombrado vicepresiden-
te, el decano del Colegio
de Abogados de Matard,
Julio Naveira.

D. Ricardo de la Encarnacion

Nuevo decano del Colegio de Alcoy

D. Manuel Herndndez Martin

Nuevo decano del Colegio de Sabadell

Diia. Maria Raquel Sanchez
Nueva decana del Colegio de Avila

-~

D. lee-s McCragh



MIGUEL MONTORO PUERTO
IN MEMORIAM

Cuando se conoce a una persona en los tltimos afios de su vida, se suele no tener en cuenta la actividad, la
funcién y la obra desarrollada durante muchas décadas anteriores de trabajo. Es tanta la experiencia acumulada
que expande su conocimiento condensado, es tan sélo ese conocimiento maduro el que atrae la atencion.

Desde la revista Economist&]Jurist quisiera trazar una semblanza de Miguel Montoro Puerto, mi padre, para po-
ner de relieve lo que significé su aportacién al Derecho Publico y algunos aspectos concretos de su obra cientifica.
Pertenezco a la segunda de las tres generaciones de juristas que inauguré Miguel Montoro Puerto, me dedico tam-
bién al Derecho Publico y, por esa razén, me siento legitimada para redactar las lineas que a continuacion siguen.

Por el hecho de haber ejercido en la carrera judicial y en la carrera fiscal, se movia con facilidad tanto en el De-
recho Civil como en el Derecho Penal. Su paso por la Universidad de Barcelona, que fue extenso y dilatado, en la
disciplina del Derecho Administrativo, le valié un acercamiento a la doctrina del Derecho Ptiblico que més tarde
culminarfa con su designacién para el cargo de Fiscal Jefe ante el Tribunal Constitucional, en especial, a través de
sus dictdmenes en los recursos de amparo. Quiero expresar con ello la fortuna y, a la vez, la rareza, de ser, a lo largo
de una carrera, capaz de aproximarse a cualquier tema desde perspectivas completas como un generalista, siendo
a la vez especialista. Como se sabe bien, esa no es una cualidad que adorna a muchos juristas.

En 1965 publicé “La infraccion administrativa. Caracteristicas, manifestaciones y sancion”. La obra constitufa su
tesis doctoral que se leyé en 1963 teniendo entonces como titulo “El ilicito administrativo”. Quienquiera que sea
el investigador del Derecho Publico que focalice su atencién en las potestades sancionadoras de las Administra-
ciones Publicas conoce la obra; es de cita obligada casi cincuenta afios después. Y por eso voy a centrarme en ella.

Desde su visién del Derecho Penal, trat6 de llevar las notas caracteristicas del ilicito penal al ordenamiento
administrativo y, en consecuencia, establecié los pardmetros de similitud con el ilicito administrativo. Analizé las
concepciones doctrinales favorables y contrarias a la diferencia entre la infraccion penal y la infraccién administra-
tiva. Personalmente me parecen muy logradas sus puntualizaciones sobre la comparacién del resultado en el ilicito
administrativo y la relacién de causalidad y su exigencia en el ilicito administrativo.

Particularmente pionera fue su posicién ante lo que llamé la comisién por omisién en el ilicito administrativo.
Tal vez me falla la objetividad al analizar esa cuestion; pero se que me perdonard. Cuando en mi perfodo universi-
tario “germano” investigué sobre la inactividad de la Administracién y sus consecuencias (dificultades de obtener
la tutela judicial efectiva a través de un recurso adecuado, de ejecutar las sentencias...) constaté cudn adelantada
habia estado su formulacién, en especial, si la omision afectaba a prestaciones, servicios publicos o constrefifa
derechos fundamentales.

Por tltimo, transponer los principios de legalidad, de tipicidad, de proporcionalidad desde el Derecho Penal a la
infraccién administrativa, matizando, ademads, su aplicacion a las relaciones especiales de sujecion, que en el afio
1963 fue un ejercicio de tecnicismo juridico basado en el positivismo mas puro. Tanto que, muchos afios después,
tuvo su plasmacién en la Ley 30/1992, de Procedimiento y Régimen Juridico de las Administraciones Publicas. Y,
spor qué no? Fue, casi, adelantarse al articulo 25 de la Constitucion.

Y eso es todo cuanto querfa escribir aqui. No es todo lo que podria escribir sobre él.

Maria Jestis Montoro Chiner.

Catedratica de Derecho Administrativo. Universitad de Barcelona
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ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

CUATRECASAS RENUEVA SU MARCA Y ELIMINA EL ‘GONCALVES, PEREIRA’

El despacho internacional cam-
bia de nombre y de logo, del mis-
mo modo que han hecho recien-
temente otros despachos, como

Baker McKenzie o Deloitte Legal.

creacion, la firma estrena logo y
vuelve a los origenes con el nom-
bre “Cuatrecasas”, sin mds apelli-
dos. Sin embargo, afirman que la
razén social no ha cambiado, sino

s6lo la marca.
Tras cien afios después de su

MARIMON ABOGADOS REFUERZA SU GERMAN DESK CON LA INCORPORACION DE NICOLAS

TORIBIO :
Q

A

\

D. Nicolds Toribio

Marimén Abogados ha reforzado el drea de Dere-
cho Mercantil con la incorporacién de Nicolds To-
ribio, abogado nativo en alemdn y que acumula una
larga experiencia en el campo de las operaciones cor-
porativas y la contratacién internacional.

BAKER MCKENZIE ELIGE A MONTSERRAT LLOPART NUEVA SOCIA DIRECTORA DE LA OFICINA DE
BARCELONA

Baker McKenzie, despacho de abogados lider a ni-
vel mundial, ha elegido a Montserrat Llopart nueva
socia directora de la oficina de Barcelona.

D* Montserrat Llopart

DUTILH ABOGADOS INCORPORA AL DESPACHO GARRIDO PASTOR

Dutilh Abogados integra en su equipo a Garrido
Pastor Abogados, una boutique de Derecho de la Pro-
piedad Industrial e Intelectual que pasard a ser parte
de la firma aportando especializacion a un drea de sin-
gular relevancia en el Derecho de los Negocios. La
fusion supone la incorporacién de tres nuevos profe-
sionales y un nuevo socio.

PEREZ-LLORCA NOMBRA CINCO NUEVOS SOCIOS

Javier Carvajal, Alfredo Lafita y Pedro Fernandez
se unen al equipo de Corporate del Despacho y Mer-
cedes Romero y Ander Valverde son promocionados
para las dreas de Litigacion y Arbitraje y Banking &
Finance, respectivamente.
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OCHOA - MARCO Y ASOCIADOS TRASLADA SU SEDE DE MADRID

Ochoa-Marco y Asociados traslada su sede de Ma-
drid a la Calle Castello 24. Se trata de un despacho
multidisciplinar con mas de 25 afios de experiencia, y
que cuenta con mds de 50 profesionales especialistas
en cada rama del Derecho, cuyo éxito radica en el tra-
to personalizado con los clientes.

HERRERO Y ASOCIADOS INCORPORA A ENRIQUE ASTIZ SUAREZ COMO DIRECTOR DE SU
ASESORIA JURIDICA

La firma Herrero & Asociados, uno de los lideres
del sector de la Propiedad Industrial en el mercado
espafiol y latinoamericano, ha nombrado como nue-
vo Director del Departamento de Asesoria Juridica
a Enrique Astiz Sudrez, un reconocido profesional
dentro del dmbito de la Propiedad Industrial que,

actualmente, también preside el Colegio Oficial de
Agentes de la Propiedad Industrial.

D. Enrique Astiz Sudrez

RUTHVEN GEMMELL WS, NUEVO PRESIDENTE DEL CONSEJO
DE LA ABOGACIA EUROPEA

El Consejo de la Abogacfa Europea (CCBE), la organizacién que
preside Ruthven Genmell, representa a mds de un millén de abogados
en 45 pafses.

D. Ruthven Gemmell WS

DANIEL IRIGOYEN FUJIWARA NOMBRADO SOCIO DE DE
PASQUAL & MARZO ABOGADOS

Irigoyen Fujiwara ha ejercido como juez desde 2002, especializado
en lo Mercantil desde 2009 y posteriormente ha sido Consejero de
Goémez Acebo&Pombo.

JONES DAY INCORPORA A CARLOS ALBINANA COMO SOCIO DE
FISCAL

El despacho internacional de abogados Jones Day ha anunciado la
incorporacion de Carlos Albifiana Cilveti como Socio de la prictica de
Derecho Fiscal en la oficina de Madrid.

D. Carlos Albiiiana
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NOVEDADES EDITORIALES

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Paginas: 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 dmbitos

abarca?, :c6mo se organiza un sistema general para la gestion del cumplimiento normativo y que

responsabilidades personales asumen los Chief Compliance Officers?, :qué relacion existe entre

ética y cumplimiento?, ¢cudl es la relacién entre cumplimiento, gobernanza y gestion del riesgo?

PERSONA Y FAMILIA.
ESTUDIOS DE DERECHO
CIVIL CATALAN

Dr. Alfonso Hernandez -

Moreno

Dr. Josep M. Martinell
Gispert-Satich

Dra. M Corona Quesada
Gonzilez

Ed. Difusién Juridica
Paginas: 345

En Persona y familia el

lector encontrara estudios
serios, rigurosos y bien
documentados sobre temas de
Derecho de la persona y de la
familia aplicable en Catalufia
de gran interés y actualidad.

GUIA PRACTICA DEL
TRABAJADOR AUTONOMO
(E-BOOK)

Carmen Algar Jiménez
Ed. Difusién Juridica
Paginas: 561

Este libro se presenta como
una gufa para dar respuesta
a los siguientes interrogantes
que se puede plantear el
Trabajador Auténomo.

¢Soy un Trabajador
Auténomo? :Cudl es

mi marco juridico? ¢Soy

un TRADE (trabajador
auténomo econémicamente
dependiente)? :Cudl es mi
marco jurfdico? ¢ Tenemos
los Auténomos derechos
colectivos?

REMEDIOS FRENTE
AL INCUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL

Malo Valenzuela, Miguek
Angel
Ed. Aranzadi

La presenta obra tiene por
objeto el estudio sistematico
y comprado de los remedios
frente al incumplimiento
contractual en el Derecho
espaiiol, el derecho inglés

y el Draft Common Frame
os Reference. Los remedios
objeto de estudio son el
cumplimiento, la reduccién
del precio, la resolucion, la
suspension del cumplimiento
y la indemnizacion de dafos

y perjuicios.

POR QUE SE GANAN O SE
PIERDEN LOS PLEITOS

Ratil Ochoa Marco
Jestis Marfa Alonso
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