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EDITORIAL

El «ius commune europeo»

El catedratico de Derecho Romano de la Universidad de Valladolid Dr.
D. José Luis de los Mozos, al prologar la tltima edicién del Corpus luris
Civilis con la archiconocida traduccién de Garcia del Corral, insistia en que
“muchos civilistas se plantean la necesidad de mantener o recuperar la armo-
niay coherencia del sistema de derecho privado; una necesidad que no es
nostalgia de tedricos, sino exigencia de la funcién misma del Derecho y de la

aspiracion a la seguridad que debe presidir las relaciones juridicas”.

Aquel monumento vivo, brillante, civilizado y pacificador que fue el ius
commune europeo que permitia no ya solo que en Bolonia, Salamanca o
Paris se estudiara lo mismo, sino que preservé al mundo de aquellas dos
posteriores guerras que lesionaron gravemente la sociedad europea operan-
do el fervor bélico de las surgidas nacionalidades, merecia ser respetado y

conservado.
¢No sera acaso hora, siguiendo la leccion de la historia, pensar en un

sistema uniforme capaz de proporcionar una serena y pacifica seguridad ju-

ridica europea?

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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INFORMACION AL DIA
Seleccion de novedades Legislativas y Jurisprudenciales a modo de flash informativo, sin &nimo de exhaus-
tividad.

EN PORTADA

- Medidas cautelares en el orden civil. Por Andrea Aragall, Cristina Ramén y Aimudena Carneros

- Medidadas cautelares en el orden social. Por Isabel Moya y Blanca Lifian

- Medidas cautelares en el orden penal. Por José Carlos Velasco y J. Ignacio Fuster-Fabra

- Medidas cautelares en materia tributaria en la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por Ana Espiniella

DERECHO CIVIL
Medidas cautelares en el orden civil. Por Andrea Aragall, Cristina Ramén y Aimudena Carneros

CASOS PRACTICOS
Recurso contencioso-administrativo. Indemnizacion por dafios y perjuicios de la Administracion derivada
de negligencia médica

- El derecho al olvido en relacién con los datos personales recogidos en el registro de sociedades. Por Jordi
Bacaria
- Anélisis del efecto de la abusividad de la clausula suelo tras la sentencia firme. Por Ignacio Benejam

Medidas cautelares en el orden penal. Por José Carlos Velasco y J. Ignacio Fuster-Fabra

DERECHO SOCIAL
Medidadas cautelares en el orden social. Por Isabel Moya y Blanca Lifian

DERECHO TRIBUTARIO

- Qué puede desgravarse un abogado en su declaracion de la renta en base a la legislacion y las resolucio-
nes de tributos. Por Marcos Escoda

- Medidas cautelares en materia tributaria en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Por Ana Espiniella
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Las medidas cautelares en el orden civil

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en ade-
lante, LEC) no es ajena a la prolongada e inevitable duracién

de todo procedimiento judicial, lo que puede poner en riesgo,

incluso llegar a mermar por completo, el derecho a la tutela

judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucién

Espanola.

El secreto profesional del abogado: limites y consecuencias de su vulneracion. Por Fernando Badenes y

Alfredo Guerrero
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Client care: el inglés como elemento clave en la atencion al cliente internacional. Por Lola Gamboa
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AL DiA ADMINISTRATIVO
Legislacién

SE APRUEBA UN CONVENIO CON LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA
DE PROVISION DE MEDIOS MATERIALES Y
ECONOMICOS PARA EL FUNCIONAMIENTO
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Resolucion de 23 de marzo de 2017, de la Secretaria de
Estado de Justicia, por la que se publica el Convenio de
colaboracion con las comunidades auténomas con traspaso
de funciones en materia de provision de medios materiales y
econdmicos para el funcionamiento de la Administracion de
Justicia, para establecer el sistema de representacion de las
comunidades auténomas en el Consejo Asesor de Asistencia
a las Victimas. (BOE niim. 80, de 4 de abril de 2017)

El presente Convenio tiene como objeto establecer
el sistema de representacion de las Comunidades
Auténomas, con traspasos de medios personales
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y materiales al servicio de la Administracién de
Justicia, en el Consejo Asesor de Asistencia a las
Victimas, de conformidad con lo previsto en el articulo
10.2, apartado b), del Real Decreto 1109/2015, de 11 de
diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito, y se regulan
las Oficinas de Asistencia a las Victimas del Delito.

Las partes firmantes acuerdan que el sistema de repre-
sentacion de las Comunidades Auténomas, con traspasos
de medios personales y materiales al servicio de la Admi-
nistracién de Justicia, en el Consejo Asesor de Asisten-
cia a las Victimas serd de tres representantes en rotacién
anual, que representard al resto, y que ejerceran, también
rotatoriamente, la Vicepresidencia. Los representantes de
las Comunidades Auténomas con competencias en esta
materia, tendran rango de Director General que podrd ser
sustituido por la persona en quien delegue en atencién a
las funciones a desempeniar.

El orden de representacién rotatoria de las Co-
munidades Auténomas se realizara segiin el orden
de fecha de aprobacion de sus primeros Estatutos
de Autonomia, inicidndose a partir de la fecha de efectos
del presente Convenio.

Entre las Comunidades Auténomas que ejerzan la
representacion rotatoria, la Vicepresidencia del Con-
sejo Asesor de Asistencia a las Victimas serd ejercida,
en cada anualidad, por aquella Comunidad Auténoma
cuyo primer Estatuto de Autonomia fuera el mds anti-
guo, salvo que ya la hubiera ejercido en turnos anterio-
res, en cuyo caso serd ejercida, de entre ellas, por la si-

guiente por orden de antigiiedad de su primer Estatuto
de Autonomfa.

El presente Convenio tendrd efectos a partir del dfa de
su firma y su periodo de duracién serd de cuatro afios, pu-
diendo acordarse undnimemente su prérroga por un pe-
riodo de hasta cuatro afios adicionales mediante la firma
de una adenda entre las partes antes del vencimiento del
periodo inicial o de cualquiera de sus prérrogas. Asimis-
mo, cualquiera de las partes firmantes podrd proceder a
su denuncia expresa con un plazo minimo de antelacién
de dos meses a la fecha en que se pretenda su expiracion.

Jurisprudencia

PLAZOS ADMINISTRATIVOS

LA PRORROGA DE UN PLAZO PARA EL
ADMINISTRADO NO PUEDE PERJUDICAR A
LA ADMINISTRACION

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
09/03/2017

El Alto Tribunal ha establecido, en una reciente sen-
tencia, que la paralizacién de un procedimiento por cir-
cunstancias que favorecen al administrado no puede per-
judicar a la administracion.

En el caso planteado, se ha determinado respecto a las
prérrogas solicitadas por un administrado, que el periodo
temporal de ampliacién de las mismas, ha de computarse
a cuenta de este, y sin entrar a valorar la razén de la sus-
pension del procedimiento.

Economist & Jurist 5
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Por ello, la paralizacién en virtud de circunstancias
que favorecen al administrado no se puede atribuir en sus
efectos perjudiciales a la Administracién, ya que cuando
se producen esas circunstancias, se entiende que el solici-
tante asume el efecto de imputacién temporal que de esa
peticion se deriva.

En este sentido, se afirma que dicho razonamiento no
varfa por la circunstancia de que el solicitante de la am-
pliacién o prérroga utilice todo el plazo concedido, solo

una parte del mismo e, incluso aunque no lo utilice.

Asi pues, el plazo prorrogado se concede en su integri-
dad y otorga el derecho a efectuar, en este caso las ale-
gaciones, durante todo él, con la consecuencia derivada
de que la Administracién no pueda continuar el procedi-
miento hasta que haya completamente transcurrido.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
casosreales.com Marginal 70369897

AL DIA CIVIL
Legislacion

SE MODIFICA EL PROCEDIMIENTO
TELEMATICO DE PARTICIPACION EN
SUBASTAS JUDICIALES Y NOTARIALES DE
ENAJENACION DE BIENES

Resolucion de 28 de marzo de 2017, conjunta de la Di-
reccion General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y de la Secretaria General del ‘lesoro y Politica
Financiera, por la que se modifica la de 13 de octubre de
2016, por la que se establecen el procedimiento y las con-
diciones para la participacion por via telemdtica en proce-
dimientos de enajenacion de bienes a través del portal de
subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
(BOE niim. 93, de 19 de abril de 2017)

La Resolucién de 13 de octubre de 2016, conjunta de
la Direccién General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria y de la Secretarfa General del Tesoro
y Politica Financiera, por la que se establecen el proce-
dimiento y las condiciones para la participacién por via
telemdtica en procedimientos de enajenacion de bienes a
través del portal de subastas de la Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. Su aplicaciéon ha puesto de manifies-
to la conveniencia de modificar determinados apartados
de la Resolucién, con el objeto de adecuar su contenido
al propésito para el que fue dictada, que no es otro que
hacer posible la constitucién, devolucién e ingreso en el
Tesoro Publico de los depdsitos como paso previo para la

6 Economist & Jurist

transferencia a la cuenta del 6rgano gestor de la subasta
de los depositos en las condiciones establecidas en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Jurisprudencia

PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO

EN UN DIVORCIO ES COMPENSABLE
ECONOMICAMENTE EL TRABAJO
DOMESTICO REALIZADO POR UNO DE LOS
CONYUGES

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 14/03/2017

El Alto Tribunal ha determinado, en una novedosa sen-
tencia, el derecho de uno de los cényuges, en caso
de divorcio, a que le sea compensado econémica-
mente el trabajo doméstico dedicado a la casa fa-
miliar.

En el caso enjuiciado, se establece que cuando uno de
los c6nyuges haya contribuido a las cargas del matrimo-
nio con trabajo doméstico en el régimen de separacion de
bienes, y solo se haya contribuido con el trabajo realizado
para la casa, este debe ser compensado econémicamente
en la disolucién de la sociedad conyugal. Ademds, se ex-
cluye que sea necesario para obtener tal compensacién
que se haya producido un incremento patrimonial del otro
cényuge.

El supremo concluye, que para que exista el dere-
cho a compensacién, la dedicacién del cényuge al
trabajo y al hogar debe ser exclusiva, no excluyente,
lo que impide reconocer, de un lado, el derecho a
la compensacion en aquellos supuestos en que el
cényuge que lo reclama hubiere compatibilizado el
cuidado de la casa y la familia con la realizacion de
un trabajo fuera del hogar.

Sin embargo, no se excluirian supuestos en los que
esta dedicacion, siendo exclusiva, se realiza con la
colaboracién ocasional del otro cényuge, compro-
metido también con la contribucién a las cargas del
matrimonio, o con ayuda externa, pues la dedicacién
se mantiene al margen de que pueda tomarse en conside-
racién para cuantificar la compensacion, una vez que se
ha constatado la concurrencia de los presupuestos nece-

sarios para su reconocimiento.

Asf pues, el trabajo para la casa no solo es una for-
ma de contribucidn, sino que constituye también un
titulo para obtener una compensacién en el momen-
to de la finalizacion del régimen de bienes.
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Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
casosreales.com Marginal 70372287

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE REGULA LA ASISTENCIA A LOS
OBLIGADOS TRIBUTARIOS Y CIUDADANOS
EN SU IDENTIFICACION TELEMATICA
Resolucion de 4 de abril de 2017, de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sobre
asistencia a los obligados tributarios y ciudadanos en su
identificacion telemdtica ante las entidades colaboradoras
con ocasion del pago telemdtico de las tasas que constituyen
recursos de la Administracion General del Estado y sus Or-
ganismos Piiblicos, mediante el sistema de firma no avanza-
da con clave de acceso en un registro previo (Sistema Cl@ve
Pin) y firma electrénica de funcionario o empleado piiblico.

(BOE niim. 94, de 20 de abril de 2017)

En esta Resolucién, ademads de extender la habilitacién
de sistemas de firma no avanzada al pago de las tasas a
que se refiere la Orden HAC/729/2003, de 28 de mar-
zo, por la que se establecen los supuestos y las condicio-
nes generales para el pago por via telematica de las tasas
que constituyen recursos de la Administracién General
del Estado y sus Organismos Publicos, se posibilita que
dichos pagos puedan llevarse a cabo utilizando la firma
electrénica de funcionarios o empleados publicos a que se
refiere el articulo 12 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, en concreto certificados electrénicos.

Jurisprudencia
IMPUESTO DE SUCESIONES Y DONACIONES

NO SE DEBE TENER EN CUENTA LA
SITUACION NEGATIVA EN EL PATRIMONIO

DEL CONTRIBUYENTE PARA LA
LIQUIDACION DEL IS

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
23/11/2016

ElAlto Tribunal concluye que no se debe tener en cuen-
ta la situacién negativa en el patrimonio del contribu-
yente, para la liquidacién del impuesto de sucesiones.

El Tribunal Supremo, ha establecido que prevalece el
principio de autonomia y que las diferencias tributa-
rias, incluso el establecimiento de tributos, no requie-
re una justificacion explicita de la administracién de la
desigualdad que produce, ya que es una manifestacién
de su autonomia financiera.

Asi pues, aunque el valor de la igualdad en nuestro siste-
ma constitucional constituye, un derecho fundamental de la
persona a no sufrir discriminacion juridica alguna, esto resulta
compatible con el trato diverso que reciben algunos sujetos en
tesituras no comparables.

En caso de que el patrimonio del contribuyente re-
sulte negativo, debe ser aplicable el coeficiente multi-
plicador por patrimonio preexistente del sujeto pasivo
que corresponda, en funcién de su parentesco con el
causante.

Para justificar esta decisién se hace un paralelismo entre
un residente y un no residente de la UE, ante el cual no hay
ninguna diferencia objetiva, que pueda sustentar diferencia
de trato, en consecuencia, una normativa como la nuestra no
podia, sin crear discriminaciones, tratar de manera diferente,
en el marco del mismo impuesto, a otras categorfas de sujetos
pasivos o de bienes en lo que atafie a las reducciones fiscales.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.ca-
sosreales.com Marginal 70346582
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AL DIiA LABORAL
Legislacion

SE APRUEBA EL. MODELO DE SOLICITUD DE
PRESTACIONES DE GARANTIA SALARIAL
Resolucion de 7 de abril de 2017, de la Secretaria General
del Fondo de Garantia Salarial, por la que se aprueba el mo-
delo de solicitud de prestaciones, establecidas en el articulo
33 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores. (BOE miim. 95, de 21 de abril de 2017)

El articulo 22.4 del Real Decreto 505/1985, de 6 de
marzo, sobre Organizacién y Funcionamiento del Fondo
de Garantia Salarial, establece que cuando el procedi-
miento se inicie a instancia de los interesados, la solici-
tud de prestaciones deberd formalizarse en el modelo que
apruebe la Secretaria General del organismo y que sea pu-
blicado en el «Boletin Oficial del Estado». Por Resolucién
de esta Secretarfa General de 3 de abril de 2008 («Boletin
Oficial del Estado» 28 de abril) se aprobé el modelo cita-
do, actualmente en vigor.

Asimismo, mediante la Orden TIN/2942/2008, de 7
de octubre, por la que se crea un registro electrénico en
el Fondo de Garantfa Salarial, y se establecen los crite-
rios generales de tramitacion electrénica de determina-
dos procedimientos, se aprobé el formulario normalizado
de solicitud de prestaciones de garantia salarial para su
presentacion electrénica. Asimismo, la disposicion final
primera de esta Orden Ministerial delega en el titular de
la Secretarfa General del Fondo de Garantia Salarial la
competencia para modificar e incluir nuevos modelos nor-
malizados.

Al objeto de unificar la solicitud de prestacio-
nes de garantia salarial en un solo modelo, que no
dependa de la forma de presentacién, y, a su vez,
incluir los requerimientos contenidos en las Leyes
39/2015 y 40/2015, de 1 de octubre, ha sido nece-
sario realizar un nuevo disefio del modelo de solici-
tud de prestaciones.

Se aprueba el modelo de impreso de solicitud de
prestaciones de garantia salarial, establecidas en el
articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores, cu-
yas caracteristicas se especifican en el anexo I de
esta Resolucién. Este modelo de solicitud se utilizard
tanto para su presentacion electrénica en la sede https:/
sede.fogasa.empleo.gob.es/, como para su presentacion
no electrénica.
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SE PUBLICA LA REVISION DE LA CUARTA
EDICION DEL MANUAL DE TIEMPOS
OPTIMOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL
Resolucién de 3 de abril de 2017, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica el Convenio especifico de co-
laboracién entre el Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial y la Sociedad Espaiiola de Hematologia y Hemoterapia,
para la revision de la cuarta edicion del “Manual de tiempos
optimos de incapacidad temporal”. (BOE niim. 91, de 17
de abril de 2017)

El INSS tiene elaborado y editado el documento Ma-
nual de tiempos 6ptimos de incapacidad temporal, tercera
edicion.

El presente Convenio tiene por objeto que la Socie-
dad Espafiola de Hematologia y Hemoterapia proceda a
revisar el documento «Manual de Tiempos Optimos de
Incapacidad Temporal. Cuarta edicién» con las tablas que
establecen los tiempos estdndar y 6ptimos de incapacidad
temporal y tras las pertinentes modificaciones, ampliacio-
nes o correcciones que sean necesarias, avale que dicho
documento, mediante certificacién protocolizada, redne
las caracteristicas de publicacién acorde a los actuales
conocimientos cientificos en la materia de dicha especia-

lidad.

Este objeto de este convenio pretende finalmente que
la cuarta edicién del «Manual de Tiempos Optimos de In-
capacidad Temporal» sirva como herramienta orientativa
para los profesionales médicos en una estimacién proba-
ble de la duracién de las patologias alegadas por los traba-
jadores con las limitaciones, aclaraciones y consideracio-
nes que se aprecie necesario indicar por los profesionales
médicos participantes en la elaboracién y revisién de la
cuarta edicién del Manual de Tiempos 6ptimos.

Se establece el plazo de un afio a partir de la firma del
presente convenio para que la Sociedad Cientifica proce-
da a avalar el documento mencionado en aquellas patolo-
gfas que hayan sido definidas en el mismo adecuadas a su
especialidad.

AL DIiA MERCANTIL
Legislacién

SE APRUEBA EL REGLAMENTO PARA LA
EJECUCION DE LA LEY DE PATENTES

Real Decreto 316/2017, de 31 de marzo, por el que se aprue-
ba el Reglamento para la ejecucion de la Ley 24/2015, de 24
de julio, de Patentes. (BOE niim. 78, de 1 de abril de 2017)
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La disposicion final séptima de la Ley 24/2015, de 24
de julio, de Patentes (en adelante, la Ley) autoriza al Go-
bierno a dictar las disposiciones necesarias para su de-
sarrollo y aplicacién. En su virtud se ha procedido a la
elaboracion de la presente norma que da continuidad y
eficacia a las novedades introducidas por la Ley.

Mediante este real decreto se aprueba el Reglamento
para la ejecucion de la Ley 24 /2015, de 24 de julio, de
Patentes, necesario desarrollo para alcanzar los objetivos
de dicha Ley, en particular, al establecer un sistema de
concesion de patentes fuertes, generar seguridad juridica
al reunir en dos normas la anterior dispersién normativa
en la materia, mejorar la claridad normativa, flexibilizar y
agilizar los procedimientos, adaptar y modernizar aspectos
como la representacion profesional ante la Oficina Espa-
fiola de Patentes y Marcas, impulsar la innovacién y el
apoyo a las pequefias y medianas empresas (PYME) y al
emprendimiento.

El Reglamento, que se aprueba mediante este real de-
creto, consta de ciento quince articulos, divididos en once
titulos, seis disposiciones adicionales y un anexo.

El Titulo I versa integramente sobre las patentes
de invencidn y se estructura en cinco capitulos. El
Capitulo I se destina a la solicitud de patente y a los
distintos documentos que la conforman, asi como
su redaccion y contenido. Los Capitulos IT a V tratan
sobre el desarrollo de los diversos procedimientos para la
tramitacion de la patente, desde su solicitud hasta la con-
cesion y posterior oposicién, posibles recursos, asi como
de la tramitacién de la revocacion o limitacién y de otros
procedimientos.

A este respecto el Capitulo II recoge las previsio-
nes reglamentarias relativas al procedimiento de
concesion y las divide en tres secciones: la seccion
primera, sobre admisién a tramite y examen de oficio; la
seccion segunda, relativa al Informe sobre el Estado de

la Técnica y la opini6n escrita; y la seccién tercera, sobre
examen sustantivo y resolucion del procedimiento.

Prosigue el Capitulo III con el procedimiento de
oposicion de acuerdo con las previsiones de la Ley,
que sitda el trdmite de oposicién en un momento pos-
terior a la concesién. El Capitulo IV tiene por objeto el
procedimiento de revocacioén o limitacién. En ambos ca-
sos, se trata de una regulaciéon novedosa e inédita dentro
del procedimiento espafiol de concesién de patentes por
lo que, para su redaccién, se ha tenido muy en cuenta
el Reglamento de Ejecucion del Convenio de Munich de
5 de octubre de 1973, tal como ha sido modificado por
el Acta de Revisién del Convenio sobre la Patente Euro-
pea, hecha en Munich el 29 de noviembre de 2000 (en
adelante, Acta 2000), y la préctica surgida a su amparo.
Finalmente, el Capitulo V se dedica a la regulacién de
otros procedimientos y se divide en tres secciones: sec-
cién primera, sobre solicitudes divisionales; seccion se-
gunda, relativa a cambio de modalidad; y seccion tercera,
sobre tramitacién secreta de patentes que interesan a la
defensa nacional.

El Titulo II se refiere a los certificados comple-
mentarios de proteccién de medicamentos y pro-
ductos fitosanitarios, regulando por primera vez el
procedimiento de tramitacién para su concesion.

El Titulo III versa sobre los modelos de utilidad
y se divide en dos capitulos, referidos respectiva-
mente a los diversos tramites del procedimiento de
concesion y a las cuestiones practicas relativas al
informe preceptivo para el ejercicio de acciones
judiciales previsto en el articulo 148.3 de la Ley.

El Titulo IV regula aspectos comunes a las mo-
dalidades anteriores. En particular, el Capitulo I se re-
fiere a la modificacion de la solicitud y demds documentos
y rectificacién de errores; el Capitulo II a las medidas en
materia de plazos; y el Capitulo 111 a la actuacién de la
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Oficina Espafola de Patentes y Marcas como registro de
patentes y su actividad de informacion al publico.

El Titulo V esta estructurado en dos capitulos.
Ast, el Capitulo I abarca la inscripcién de cesiones, licen-
cias y otras modificaciones de derechos. Por su parte, el
Capitulo II, para una mayor coherencia y sistematicidad
regula la inscripcién del ofrecimiento de licencias de ple-
no derecho por parte del titular separando esta materia de
la relativa a licencias obligatorias.

El Titulo VI recoge la regulacién de la solicitud
de licencia obligatoria, sus clases y el procedimien-
to para su tramitacién, adecuando todo ello a las
novedades introducidas por la Ley.

En el Titulo VII, por motivos de sistematicidad,
se unifican las cuestiones relativas a la caducidad,
incluyendo en el mismo la instruccién de los co-
rrespondientes expedientes por falta o insuficien-
cia de explotacion y por renuncia del titular de la
patente.

El Titulo VIII traslada la regulacién de aspectos ne-
cesarios para la aplicacién de convenios internacionales
contenida en otras normas de rango inferior a Ley que ha-
bfan entrado en vigor con posterioridad a la promulgacion
de la Ley 11/1986, de 20 marzo, de Patentes, ante la obli-
gacion de hacer frente a los compromisos internaciona-
les. El Capitulo I se destina a la aplicacién del Convenio
sobre la concesién de Patentes Europeas (Munich, 5 de
octubre de 1973), segtin su versién tras las modificacio-
nes introducidas por el Acta 2000 y el Capitulo II tiene
por objeto la aplicacién del Tratado de Cooperacién en
materia de Patentes (Washington, 19 de junio de 1970),
seglin su ultima version en vigor.

El Titulo IX prevé expresamente el procedimien-
to para la efectividad de lo previsto en los articulos
11 a 13 de la Ley en favor del tercero que viera
reconocido su derecho a la solicitud o registro de
patente en ejercicio de accién reivindicatoria. En
particular, se pretende favorecer la seguridad juridica y
entroncar en el procedimiento de concesion de la paten-
te la suspension del articulo 11.3 de la Ley teniendo en
cuenta que el actor cuyo derecho fuera reconocido res-
pecto de una solicitud todavia no concedida, puede optar
por la subrogacién, presentacion de nueva solicitud o de-
negacion de la solicitud en trdmite.

Se recogen en el Titulo X las previsiones que desarro-
llan algunos aspectos de la Ley en materia de tasas, en
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particular, la reduccion del articulo 186.1 de la Ley y la
bonificacién de tasas destinada a Universidades Publicas
del apartado 2 de la disposicién adicional décima de la
Ley.

Finalmente, el Titulo XI regula la representacién ante
la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, en particular,
el régimen juridico de los Agentes de la Propiedad Indus-
trial. En este sentido, se establecen los requisitos de acce-
s0 a la profesion y sus relaciones con la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas.

Respecto de las disposiciones adicionales, la disposi-
ci6n adicional primera declara que, en virtud de la espe-
cialidad de los procedimientos en materia de propiedad
industrial, los procedimientos regulados en la Ley quedan
excluidos de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comtn de las Administraciones
Publicas, salvo en lo no previsto en su normativa especi-
fica. Esta especialidad se debe, por un lado, a la propia
naturaleza de los derechos objeto de proteccién vy, por
otro, a las obligaciones asumidas por Espafa a través de
diferentes Tratados Internacionales, como, por ejemplo,
el Tratado sobre el Derecho de Patentes de 1 de junio de
2000 (hecho en Ginebra el 1 de junio de 2000).

SE ESTABLECEN LOS PLAZOS MAXIMOS DE
RESOLUCION EN LOS PROCEDIMIENTOS
REGULADOS EN LA LEY DE PATENTES

Orden ETU/296/2017, de 31 de marzo, por la que se esta-
blecen los plazos mdximos de resolucion en los procedimien-
tos regulados en la Ley 24/2015, de 24 de julio, de patentes.
(BOE nitm. 78, de 1 de abril de 2017)

A los efectos de dar cumplimiento al articulo 59.3 de
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible y a
la disposicion adicional segunda de la Ley 24/2015, de 24
de julio, de Patentes, la presente orden ministerial sirve
para establecer los plazos maximos de resolucién de los
procedimientos regulados en la Ley de Patentes. Es opor-
tuno recalcar, que, de conformidad con la disposicion adi-
cional primera de la Ley de Patentes, los procedimientos
administrativos de esa norma se rigen por su normativa
especifica y en lo no previsto en ella, por las disposiciones
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de la Ley del Proce-
dimiento Administrativo Comtn de las Administraciones
Publicas.

El establecimiento de plazos méaximos de reso-
lucién y la publicidad de los mismos proporcionan
una necesaria seguridad juridica para el ciudadano.
El logro de la tramitacién de procedimientos en plazos
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adecuados se integra en la Estrategia para una Economia
Sostenible 2010-2020 y redundard en una mayor eficien-
cia del sistema. Esta medida sigue la tendencia general en
el dmbito internacional de eliminar o reducir plazos sin
que por ello queden afectadas ni la seguridad juridica ni
la calidad de los titulos otorgados. De esta manera, se ma-
terializa una promocion efectiva de la propiedad industrial
que haga posible el cambio hacia un modelo econémico
basado en la productividad y en la innovacién.

Es preciso resaltar la importancia que tiene el hecho
de evitar dilaciones innecesarias dentro de estos procedi-
mientos, ya que estas perjudican tanto a los solicitantes
como a la sociedad. A los solicitantes, y eventualmente
titulares, por no poder disponer a su debido tiempo de
los elementos juridicos que permitan dar adecuada pro-
teccién a una invencion, ralentizando asf la puesta en
marcha de los procesos de inversién e industriales para
llevarlas a cabo. A la sociedad, en la medida en que se
retrasa la divulgacién del conocimiento y la difusion de
la informacion tecnoldgica que aportan las invenciones vy,
por lo tanto, la demora en la obtencién de beneficios para
la industria espafiola.

Por otro lado, el procedimiento de concesién con
examen sustantivo y el procedimiento de oposicion
post-concesidén previstos en la nueva Ley de Paten-
tes, requieren un trabajo técnico complejo del que
depende la solidez de los titulos que se concedan.
Esta circunstancia limita las posibilidades de reduccién
de la duracién de los procedimientos.

Por todo ello, en cumplimiento de lo dispuesto en la
disposicién adicional segunda de la referida Ley de Paten-
tes, este Ministerio, en uso de las competencias que le es-
tan atribuidas en el articulo 4.1.b) y ¢) de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, previa propuesta de la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, acuerda estable-
cer los plazos mdximos de resolucién en los procedimien-
tos regulados en la citada Ley 24/2015.

Jurisprudencia

COCURSO DE ACREEDORES

LOS CREDITOS CONTRA LA MASA PUEDEN
COMPENSARSE CON CREDITOS DEL
CONCURSADO

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 13//03/2017

El Tribunal Supremo, ha concluido en una reciente
sentencia que los créditos contra la masa podrén pa-
garse con los intereses, legales o pactados, que se
devenguen, de los créditos del concursado, no afec-
tando el derecho de retencién ni interrumpiendo la
prescripcion de la accién para exigir su pago.

El Alto Tribunal concluye que los créditos contra
la masa pueden compensarse con créditos del con-
cursado, y deberan pagarse con los intereses, lega-
les o pactados, que se devenguen, no suspendiendo el
derecho de retencién ni interrumpiendo la prescripcion
de la accién para exigir su pago.

En este sentido, la declaracién de concurso produ-
ce, entre otros efectos, que los créditos anteriores
frente al deudor comiin formen parte de la masa
pasiva y para su cobro, una vez reconocidos como
créditos y clasificados, estén afectados por la solucién
concursal alcanzada, ya sea mediante convenio o liquida-

cion.

Estos créditos concursales estdn sujetos a reglas que
impiden, en principio y salvo excepciones, su pago al mar-
gen del convenio o la liquidacién. Esa es la razén por la
que el art. 58 de la Ley Concursal prohibe la compensa-
cién de los créditos y deudas del concursado, salvo que
los requisitos de la compensacién hubieran existido con
anterioridad a la declaracion de concurso.

No obstante, se debe tener en cuenta, que si el crédito
no es concursal, sino contra la masa, no se integra en la
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masa pasiva del concurso, y por tanto no estara sujeto a
las reglas de la par condicio creditorum , pudiendo ser
pagado al margen de la solucién concursal alcanzada, sea
la de convenio o la de liquidacién.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
casosreales.com Marginal 70369881

AL DiA PENAL
Legislacion

SE RATIFICA EL ACUERDO SOBRE LA
SIMPLIFICACION DE LA EXTRADICION
ENTRE ARGENTINA, BRASIL, ESPANA Y
PORTUGAL

Instrumento de ratificacion del Acuerdo sobre la simplifi-
cacion de la extradicion entre la Repiiblica Argentina, la
Repiiblica Federativa del Brasil, el Reino de Espaiia y la
Repiiblica Portuguesa, hecho en Santiago de Compostela el
3 de noviembre de 2010. (BOE niim. 99, de 26 de abril
de 2017)

Las Partes se comprometen, en los términos del pre-
sente Acuerdo, a conceder en forma reciproca la extradi-
ci6n de las personas que fueran reclamadas por otra Parte
para ser procesadas o para cumplir una pena impuesta por
un delito que dé lugar a la extradicion.

En todos los aspectos relativos a la extradicién no pre-
vistos en el presente Acuerdo, prevalecerd lo establecido
en los convenios bilaterales o multilaterales vigentes entre
las Partes que contengan previsiones sobre el tema o en
las respectivas normativas internas en la materia.

A los efectos del presente Acuerdo, dardn lugar a
la extradicion los delitos que conforme a las legis-
laciones de la Parte requerida y la Parte requirente
se encuentren sancionados con pena privativa de
libertad cuya duracién maxima no sea inferior a un
ano.

Si la extradicion se solicita a fines de hacer cumplir una
pena privativa de libertad o el resto de ella, sera concedida
si la pena por cumplir es igual o superior a seis meses.

Se entenderd que concurre el requisito de la doble incri-
minacion si la extradicion se solicita por alguna de las con-
ductas delictivas que la Parte requirente y la Parte requeri-
da se hayan obligado a tipificar en virtud de instrumentos
internacionales ratificados por las mismas, en particular
aquellos mencionados en el Anexo I del presente Acuerdo.
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Jurisprudencia

PRUEBA DE ALCOHOLEMIA

ES DELITO NEGARSE A UNA SEGUNDA
PRUEBA DE ALCOHOLEMIA SI SE HA DADO
POSITIVO EN LA PRIMERA

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 28-03-2017

El Alto Tribunal, en una reciente sentencia, ha es-
tablecido que es delito negarse a someterse a una
segunda prueba de alcoholemia cuando se ha
dado positivo en la primera.

Ante el caso enjuiciado, el Tribunal Supremo en-
tiende que la prueba no puede realizarse en su inte-
gridad cuando el sometido a ella se niega a su segun-
da fase, por lo que no se puede considerar finalizada.
Ademds, no se trata de una garantia del conductor,
tal y como sostiene la parte recurrente, sino que es
imperativa, es decir, obligatoria y no potestativa del
afectado.

Asf pues, estamos ante una Unica prueba cuya fia-
bilidad plena, requiere dos mediciones con un inter-
valo de tiempo. Sin esas dos mediciones la prueba estd
incompleta reglamentariamente y no alcanza las cotas
deseables de fiabilidad por haber quedado inacaba-
da. La prueba reglamentada consta de dos mediciones
con un intervalo de diez minutos. Si no se desarrolla

asf, no se respeta la legalidad reglamentaria.

El Supremo, deja patente con esta sentencia que
el conductor esta obligado a someterse a esa se-
gunda medicién. En este sentido, entiende que la
interpretacion del art. 383 CP no puede desvirtuarse
trasladando al ciudadano la idea de que la segunda
medicién queda a su arbitrio, sin perjuicio de las con-
secuencias probatorias que puedan derivarse de su
negativa. La ley establece cuidadosamente los dere-
chos del sometido a la prueba, y no estd entre ellos el
no acceder a la segunda espiracién.

Con este pronunciamiento, se confirma la condena
impuesta por el tribunal de instancia al conductor, por
haber conducido sin carnet, hacerlo bajo los efectos
del alcohol, y negarse a la practica de la segunda prue-
ba de alcoholemia.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70372699
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AL DIA PROCESAL
Jurisprudencia

REVISION DE SENTENCIAS

EL SUPREMO RECHAZA REVISAR

LAS SENTENCIAS FIRMES DICTADAS
ANTES DE LA DOCTRINA EUROPEA DE
RETROACTIVIDAD TOTAL DE CLAUSULAS
SUELO

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 04/04/2017

En el caso planteado, el Tribunal supremo establece
que el Derecho comunitario no obliga a un 6rgano
jurisdiccional nacional a dejar de aplicar las nor-
mas procesales internas que confieren fuerza de
cosa juzgada a una resolucién, aunque ello permi-
tiera subsanar una vulneracién del Derecho comu-
nitario por la decisién en cuestion.

doctrina acerca del problema de la revisién de reso-
luciones administrativas y judiciales firmes que permita
afirmar que una sentencia posterior de dicho Tribunal
posibilite revisar una sentencia firme dictada por un tri-
bunal espafiol. Ademds, el ordenamiento juridico espafiol
no contiene una previsién legal que permita revisar una
sentencia firme porque con posterioridad se haya dictado
por el TJUE una sentencia que sea incompatible con la
sentencia nacional devenida firme.

Se determina, que dnicamente, se podrd interponer
recurso de revisién contra una resolucion judicial firme
cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
declarado que dicha resolucién ha sido dictada en viola-
ci6n de alguno de los derechos reconocidos en el Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre
que la violacién, por su naturaleza y gravedad, entrafie
efectos que persistan y no puedan cesar de ningtin otro

modo que no sea mediante esta revision, sin que la misma
pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por
terceras personas.

Asi pues, no cabe la extensién de esta posibilidad
de revision a los supuestos en que la sentencia no
haya sido dictada por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos sino por el TJUE, no solo porque
el legislador, pese a poder haberlo hecho, no ha previsto
tal posibilidad, sino también porque la justificacién de la
reforma radica en la salvaguarda de los derechos funda-
mentales, tinico supuesto en que pareceria razonable una
excepcion al principio de la cosa juzgada, tan importante
para el correcto funcionamiento de la administracion de
justicia en una sociedad democrética.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
casosreales.com Marginal 70372700

AL DIA SOCIAL
Jurisprudencia

JORNADA LABORAL

LAS EMPRESAS NO ESTAN OBLIGADAS A
LLEVAR UN REGISTRO DE LA JORNADA
DIARIA DE LOS TRABAJADORES

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 23/03/2017

Con esta decision, el Alto Tribunal contradice la de-
cisién de instancia, que condenaba a la recurrente, aten-
diendo una demanda de los sindicatos, a establecer un
sistema de registro de la jornada diaria efectiva que realiza
su plantilla. El alto tribunal si mantiene, ya que no fue
impugnada, la parte del fallo de la Audiencia Nacional
que determiné que la empresa debia proceder a dar tras-
lado a la representacion legal de los trabajadores de la in-
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ATENCION

formacién sobre las horas extras realizadas en cémputo
mensual.

Asi pues, rechaza llevar a cabo una interpretacién
extensiva del art. 35-5 del ET imponiendo obliga-
ciones que limitan un derecho como el establecido
en el articulo 28-3 del citado texto legal y el princi-
pio de libertad de empresa que deriva del articulo
38 de la Constitucion y ha reconocido nuestro Tri-
bunal Constitucional como imprescindible para la
buena marcha de la actividad productiva.

Se concluye que la falta de llevanza, o incorrecta lle-
vanza del registro, no se tipifica por la norma como in-
fraccion de forma evidente y terminante, lo que obliga a
una interpretacion restrictiva y no extensiva de una nor-
ma sancionadora como la contenida en el articulo 7-5 del
RDL 5/2000, de 4 de agosto, sobre Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social, norma cuya naturaleza sanciona-
dora impide una interpretacion extensiva del art. 35-5 del
ET, pues es principio de derecho el de la interpretacién
restrictiva de las normas limitadoras de derechos y de las
sancionadoras. Ademds, tampoco se tipifica como falta
la no llevanza del registro que nos ocupa y no informar
a los trabajadores sobre las horas realizadas en jornadas
especiales o incumplir obligaciones meramente formales
o documentales constituye, solamente, una falta leve, en
los supuestos previstos en el art. 6, nimeros 5y 6 del Real
Decreto Legislativo citado”.

Afiade que la solucién dada no deja indefenso al traba-
jador a la hora de probar la realizaciéon de horas extraor-
dinarias, pues a final de mes la empresa le notificara el
nimero de horas extras realizadas, o su no realizacién, lo
que le permitird reclamar frente a esa comunicacion y a la
hora de probar las horas extraordinarias realizadas tendrd
a su favor del articulo 217-6 de la LEC, norma que no
permite presumir la realizacion de horas extras cuando no
se lleva su registro, pero que juega en contra de quien no
lo lleva cuando el trabajador prueba que si las realizé.
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SUBVENCIONES
Estatales

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA

EL ESTUDIO DE LA ACTIVIDAD DE

LAS INSTITUCIONES FISCALES
INDEPENDIENTES

Resolucion de 21 de marzo de 2017, de la Autoridad Inde-
pendiente de Responsabilidad Fiscal, por la que se aprueban
las bases reguladoras para la concesion de subvencion para
el estudio de la actividad de las Instituciones Fiscales Inde-

pendientes. (BOE miim. 83, de 7 de abril de 2017)

Final de la convocatoria: La justificacién de la sub-
vencién se realizard, antes del dia 30 de noviembre de
2017.

SE CONCEDE SUBVENCION DIRECTA

AL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA

EN MATERIA DE ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA

Resolucion de 12 de abril de 2017, de la Secretaria de Estado
de Justicia, por la que se concede subvencion directa al Con-
sejo General de la Abogacia espaiiola en materia de prestacion
de asistencia juridica gratuita, para el ejercicio presupuestario

2017. (BOE ntim. 92, de 18 de abril de 2017)

SE CONCEDE SUBVENCION DIRECTA

AL CONSE]JO GENERAL DE LOS
PROCURADORES EN MATERIA DE
ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Resolucién de 12 de abril de 2017, de la Secretaria de Es-
tado de Justicia, por la que se concede subvencién directa al
Consejo General de los Procuradores de Espaiia en materia
de prestacion de asistencia juridica gratuita, para el ejercicio
presupuestario 2017. (BOE miim. 92, de 18 de abril de 2017)



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
subvenciones de la Administracién General del Estado al
Seguro Agrario. (BOE niim. 274, de 12 de noviembre de
2016)

Final de la convocatoria: El plazo para presentar
la solicitud serd de quince dias naturales desde la fina-
lizacion del periodo de suscripcién de la linea de seguro
respectiva o bien, en el caso de las pélizas de los seguros
de explotacién de ganado, en el plazo de quince dias des-
de la comunicacién a Agroseguro del cambio de titular,
siempre que la poliza para la que se solicite la subven-
cién se encuentre dentro del periodo de garantia.

SE APRUEBAN SUBVENCIONES
A ASOCIACIONES JUDICIALES
PROFESIONALES PARA FOMENTAR EL

aprueban las bases reguladoras de la concesion de subven-
ciones a las Asociaciones Judiciales Profesionales. (BOE
miim. 127, de 26 de mayo de 2016)

Plazo de presentacion: Seri el plazo fijado en la co-
rrespondiente convocatoria.

SE APRUEBA LA CONCESION DE
SUBVENCIONES PARA INVESTIGACIONES
SOCIOLOGICAS

Orden PRE/593/2016, de 21 de abril, por la que se aprue-
ban las bases reguladoras para la concesion por el Centro
de Investigaciones Socioldgicas de subvenciones para forma-
cion e investigacion en materias de interés para el Organis-

mo. (BOE niim. 99, de 25 de abril de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacién
de las solicitudes sera de veinte dias hébiles, a contar des-
de el siguiente al de la publicacién del extracto de la con-
vocatoria en el «Boletin Oficial del Estado»

DESARROLLO DE SUS ACTIVIDADES
Acuerdo de 12 de mayo de 2016, de la Comisién Perma-
nente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se

Un correcto dictamen pericial
puede decidir el pleito
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MEDIDAS CAUTELARES EN EL ORDEN CIVIL

A

Andrea Aragall Servitje, Cristina Ramon Garcia y Almudena Carneros Ruiz.
Abogados del area de Litigacion y Arbitraje, Cuatrecasas

W L L 4

SUMARIO
1. Caracteristicas
2. Tipos
3. Procedimiento de solicitud
4.,

Alzamiento en caso de sentencia absolutoria

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) no es ajena a la prolongada

e inevitable duracién de todo procedimiento judicial, lo que puede poner en riesgo, incluso llegar a mer-

mar por completo, el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucién
Espariola. La LEC dedica el Titulo VI del Libro 111 (arts. 721 a 747 LEC) a regular el procedimiento de
medidas cautelares mediante el que se pretende garantizar que la eficacia de una sentencia estimatoria

no se vea frustrada por la duracién del procedimiento, y en concreto, por las situaciones que se puedan

producir durante la pendencia del mismo. En las pdginas siguientes abordaremos brevemente las prin-

cipales caracteristicas y las cuestiones de mayor relevancia e interés sobre la regulacién de las medidas

cautelares. Por ultimo, presentaremos un sencillo formulario que pueda servir de base para su solicitud.

CARACTERISTICAS

Las medidas cautelares tienen
como finalidad asegurar la eficacia
de una eventual sentencia estimatoria,

«de modo que no pueda verse impedi-

da o dificultada por situaciones produ-
cidas durante la pendencia del proceso
correspondiente» (art. 726.1.1° LEC).
La medida cautelar es, asi, acce-
soria al procedimiento principal
y, por consiguiente, sélo tendra

sentido mientras que el mismo
esté pendiente y deberi alzarse
una vez este finalice'. Segtin la doc-
trina, ello no significa que la medida
cautelar tenga una «permanencia in-
discriminada» y que necesariamente

1 Por esa misma razon, las medidas cautelares no podrdn mantenerse si el procedimiento principal queda en suspenso durante mds de seis meses por
causa imputable al solicitante de la medida (art. 731 LEC).
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deba mantenerse hasta la terminacién
del proceso. Del mismo modo, tal y
como expondremos mds adelante,
es posible que una medida cautelar
concedida inicialmente sea revocada,
o que una medida cautelar rechaza-
da inicialmente sea posteriormente
aceptada. Todo ello dependerd de las
circunstancias que concurran en cada
momento durante la tramitacion del
procedimiento, lo que se debe al ca-
racter instrumental de la medida
cautelar (arts. 743 a 745 LEC)?.

Asimismo, las medidas cautela-
res deben ser idéneas y propor-
cionales. En otras palabras, la medi-
da cautelar que se pretenda debe ser
la adecuada para garantizar la efecti-
vidad de la tutela judicial pretendida,
y no puede ser susceptible de sustitu-
cién por otra medida igual de eficaz
pero menos gravosa para el demanda-
do (art. 726.1.2* LEC). Esta cuestién
no es baladi puesto que la falta de ido-
neidad es una causa habitual de des-
estimacion de las medidas cautelares.

TIPOS

El legislador ha optado por un sis-
tema abierto de medidas cautelares,
de manera que el juzgador podrd acor-

W e

LEGISLACION

www.casosreales.es

e lLey de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Arts.;721 a 747

e Constitucion espafiola. (Marginal: 1). Art. 24

dar cualquier medida cautelar que sea
adecuada para asegurar la tutela judi-
cial que se pretende (art. 726.1 LEC).
Ast se desprende de la propia exposi-
ci6n de motivos de la LEC (apartado
XVIII) dénde se indica que se opta
por un «régimen abierto de medidas
cautelares y no un sistema de miimero
limitado o cerrado», lo que ha sido ex-
presamente reconocido por nuestros
tribunales?.

Dicho lo anterior, la LEC distingue
las medidas cautelares «genéricas»
o «conservativas», que persiguen
la efectividad de la tutela judicial
que se acuerde en una eventual
sentencia estimatoria (art. 726.1.1°
LEC), de las medidas denominadas
«anticipatorias», que van mas alla
y permiten «drdenes y prohibiciones
de contenido similar a lo que se preten-
da en el proceso, sin prejuzgar la sen-

“El momento para solicitar las medidas
cautelares es la demanda de procedimiento
principal, tanto en procedimientos declarativos
como en procedimientos especiales”

2 José GARBERI LLOBREGAT, Las medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p. 109.
3 AAP Madrid (Seccién 8?%) ntiim. 269/2011, de 5 de diciembre, AAP Granada (Seccién 4*) nim. 159/2010, de 13 diciembre, AAP Sevilla (Seccién
5%) ndm. 107/2010, de 7 mayo, o el AAP Valencia (Seccién 7%) ndm. 88/2009, de 29 abril.
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tencia que en definitiva se dicte» (art.
726.2 LEC). Segun la jurisprudencia,
las medidas anticipatorias «deben per-
seguir el aseguramiento ad limine de
que la sentencia resultante de un juicio
ordinario serd ejecutable, [lo] que va
mds alld del mantenimiento del status
quo que existia al iniciarse la deman-
da»*. Asimismo, «garantiza[n] la efec-
tividad del derecho accionado, no tanto
porque faciliten que en su dia pueda
asegurarse el fallo de la sentencia que
haya de dictarse, sino porque evitan que
se prolongue en el tiempo una situacion
que, ‘prima facie’, se presenta como an-
tijuridica, y que por tanto se agrave el

daiio que se estd causando»®.

La LEC prevé también un ca-
talogo de medidas cautelares es-
pecificas que podrian acordarse,
«entre otras» (art. 727 LEC). Dicho
catdlogo no limita al juzgado o tribunal
en cuanto al tipo de medida que po-
drd acordarse, sino que segtin nuestra
doctrina tiene el «objeto de guiar a los
tribunales y evitar que la indetermina-
cion les produzca el denominado miedo

al vacio»®.

PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD

Con cardcter general el momento
para solicitar las medidas caute-
lares es la demanda de procedi-
miento principal, tanto en pro-
cedimientos declarativos” como
en procedimientos especiales.
Excepcionalmente, se solicitardn con
anterioridad a la demanda con la que
se inicie el procedimiento ordinario o
el arbitraje, siempre que se acrediten
razones de urgencia o necesidad®. En

este segundo caso, la demanda deberd

LYVIYIIL 400000040040 004 40040100/ 0 0005004000000 0 00 090 1044 109000000000 000 00007/

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 23 de diciembre
de 2016, num. 212/2016, N° Rec. 550/2016, (Marginal: 70375585)

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 5 de diciembre de
2011, nim. 269/2011, N° Rec. 609/2011, (Marginal: 70375571)

Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de fecha 8 de junio de
2011, nim. 95/2011, N° Rec. 105/2011, (Marginal: 70375581)

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 8 de julio de
2011, nim. 108/2011, N° Rec. 169/2011, (Marginal: 70375569)

Auto de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 29 de febrero
de 2012, nim. 18/2012, N° Rec. 508/2011, (Marginal: 2402319)

Auto de la Audiencia Provincial de Granada de fecha 13 de diciembre
de 2010, nim. 159/2010, N° Rec. 449/2010, (Marginal: 70375588)

Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 7 de mayo de
2010, nim. 107/2010, N° Rec. 746/2010, (Marginal: 70375584)

Auto de la Audiencia Provincial de Teruel de fecha 20 de abril de
2010, nim. 78/2010, N° Rec.37/2010, (Marginal: 70375575)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 6 de mayo de
2011, nim. 102/2011, N° Rec. 892/2010, (Marginal: 70375538)

Auto de la Audiencia Provincial de Girona de fecha 6 de octubre de
2011, nim. 136/2011, N° Rec. 607/2010, (Marginal: 70375582)

Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 29 de abril de
2009, nim. 88/2009, N° Rec. 157/2009, (Marginal: 70375572)

Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de fecha 28 de noviem-
bre de 2008, N° Rec. 308/2008, (Marginal: 70375542)

Auto de la Audiencia Provincial de Burgos de fecha 6 de junio de
2007, num. 247/2007, N° Rec. 203/2007, (Marginal: 70375591)

Auto de la Audiencia Provincial de Tenerife de fecha 24 de julio de
2006, num. 106/2006, N° Rec. 218/2006, (Marginal: 70375579)

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 7 de febrero de
2007, num. 83/2007, N° Rec. 169/2006, (Marginal: 70375537)

4 AAP Tarragona (Seccién 1%) de 28 de noviembre.
5 AAP Madrid (Seccién 28%) niim.212/2016, de 23 de diciembre.

6 Guillermo ORMAZABAL SANCHEZ, Grandes Tratados, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo Il, Aranzadi, 2011.
7 En relacién con el juicio verbal, véase, por ejemplo, el AAP Burgos (Seccién 3*) nim. 247/2007, de 6 de junio.

8 Esta urgencia o necesidad no debe confundirse con el periculum in mora. No se trata de justificar el peligro de que la sentencia estimatoria pierda su
efectividad, sino que deberd justificarse adicionalmente el motivo por el que las medidas no pueden esperar a la interposicién de la demanda principal.

Véase José GARBERI LLOBREGAT, Las medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p. 135.
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Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca de fecha 11 de marzo
de 2005, nim. 12/2005, N° Rec. 121/2005, (Marginal: 70375580)

Auto de la Audiencia Provincial de Santander de fecha 4 de febrero de
2005, nim. 111/2005

Auto de la Audiencia Provincial de Bilbao de fecha 27 de mayo de
2005, nim. 406/2005, N° Rec. 98/2004, (Marginal: 70375539)

Auto de la Audiencia Provincial de Toledo de fecha 15 de marzo de
2005, nim. 19/2005, N° Rec. 88/2004, (Marginal: 2404435)

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 23 de septiembre
de 2005, nim. 211/2005, N° Rec. 416/2005, (Marginal: 70375543)

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 6 de julio de
2004, nim. 175/2004, N° Rec. 578/2003, (Marginal: 2404404

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 20 de febrero de
2004, nim. 48/2004, N° Rec. 878/2003, (Marginal: 70375535)

Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona de fecha 11 de
abril de 2011, N° Rec. 100/2004, (Marginal: 70375547)

Auto de la Audiencia Provincial de Castell6n de la Plana de fecha 9
de junio de 2003, nim. 166/2003, N° Rec. 350/2002, (Marginal:
70375596)

Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Santa Cruz de Tene-
rife de fecha 25 de marzo de 2003

Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de fecha 4 de noviem-
bre de 2002, nim. 136/2002, N° Rec. 434/2002, (Marginal: 70375544)

Auto de la Audiencia Provincial de Ceuta de fecha 5 de julio de 2002,
nim. 26/2002, N° Rec. 118/2002, (Marginal: 70375570)

Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 24 de abril de
2002, num. 260/2002

presentarse dentro de los 20 dfas si-
guientes a la adopcién de las medidas
(art. 730.2 LEC)?, requisito temporal
que no rige en el caso de arbitraje,
donde serd suficiente con acreditar la

realizacion de las «actuaciones tenden-
tes a poner en marcha el procedimiento
arbitral» (art. 730.3 LEC), esto es me-
diante la presentacién de la instancia
de arbitraje ante la institucién arbitral

que corresponda. Nada obsta a que,
una vez iniciado el proceso principal,
se pueda solicitar también la adopcién
de las medidas cautelares que se con-
sideren pertinentes (art. 730.4 LEC).

La medida cautelar solicitada se
proveerd previa audiencia del de-
mandado (art. 733.1 LEC). Excep-
cionalmente, las medidas cautela-
res pueden concederse inaudita
parte'®, siempre que se acredite
que concurren «razones de ur-
gencia o que la audiencia previa
puede comprometer el buen fin de
la medida cautelar»'' (art. 733.2
LEC).

La solicitud debe realizarse por
escrito, justificando la concurren-
cia de los presupuestos que a con-
tinuacion indicaremos, y acom-
pafando los documentos en que
estos se apoyen. Si las medidas se
solicitan con audiencia de la par-
te contraria, en la demanda deberan
proponerse los medios de prueba que
se estimen pertinentes, sin perjuicio
de poder ampliarse durante el acto de

la vista (art. 732 LEC)'2.

Las medidas cautelares se tra-
mitaran por el tribunal que ten-
ga competencia para conocer de
la demanda principal (art. 723.1
LEC). En caso de que la solicitud se
realice durante la sustanciacion de la
apelacién o de los recursos extraor-
dinario por infraccién procesal o de
casacion, el tribunal competente serd
la Audiencia Provincial o el Tribunal
Supremo, respectivamente (art. 723.2

9 Las consecuencias de la falta de presentacion de la demanda en el plazo de 20 dfas son, esencialmente, el alzamiento o revocacién de los actos
de cumplimiento de las medidas, la condena en costas del solicitante y la declaracion de la responsabilidad del solicitante de los dafios y perjuicios
causados al sujeto respecto del cual se adoptaron las medidas (art. 730.2 LEC).

10 Una de las particularidades de este supuesto consiste en que el auto por el que se acuerde la medida cautelar no serd susceptible de recurso, por
lo que el demandado dnicamente dispondré del trdmite de oposicién a la medida ante ese mismo tribunal (art. 733.2 LEC).

11 AAP Tenerife (Seccion 41%) ndm. 106/2006, de 24 de julio; AAP Ceuta (Seccién 6%) nim. 26/2002, de 5 de julio y AAP Salamanca (Seccién 1?)
ntim. 12/2005, de 11 de marzo.

12 La doctrina jurisprudencial de las Audiencias Provinciales no es undnime a la hora de resolver qué sucede en el supuesto en que no se proponga
prueba en la demanda de medidas cautelares tramitada previa audiencia del demandado. Mientras que algunas Audiencias han resuelto que la no
proposicién de prueba no precluye la posibilidad de proponerla en el acto de la vista AAP Teruel (Seccién 1?) nim. 78/2010, de 20 de abril, y AAP
Zaragoza (Seccién 5%) ndm. 260/2002, de 24 de abril, otras se han pronunciado en contra (AAP Tarragona (Seccién 3%) niim. 95/2011, 8 de junio.
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LEC). En el caso de arbitraje o litigios
extranjeros, el tribunal competente
serd el del lugar en que el laudo o la
sentencia extranjera deban ser ejecu-
tados, y, en su defecto, el del lugar
donde las medidas deban producir

efectos (art. 724 LEC).

La falta de competencia terri-
torial del 6rgano judicial puede
denunciarse por medio de decli-
natoria. Ello no es posible, sin em-

bargo, para las medidas cautelares

solicitadas antes de la interposicion
de la demanda, pues en tales casos
la LEC so6lo prevé el examen de ofi-
cio por el Tribunal de su jurisdiccién,
competencia objetiva y territorial (art.
725.1 LEC)". Cuestién distinta son
las medidas cautelares denominadas
«en prevencion», y que permitirdn al
juzgado acordar las medidas cautela-
res mds urgentes, aun siendo territo-
rialmente incompetente, «cuando las
circunstancias del caso lo aconsejaren»,
sin perjuicio de remitirse posterior-

mente los autos al tribunal que resulte
competente (art. 725.2 LEC). La tra-
mitacién de la revocacion de la medi-
da cautelar adoptada en prevencién
deberd instarse ante el tribunal que en
definitiva resulte competente'*.

Las medidas cautelares solo serdn
acordadas si la parte que las solicita
acredita los siguientes presupuestos
(art. 728 LEC): (i) la existencia de
un «peligro por mora procesal»
o «periculum in mora» en base
al que debe justificarse que, de no
adoptarse las medidas, podrian pro-
ducirse situaciones que impidieran o
dificulten la tutela que se otorgue en
una eventual sentencia estimatoria’.
Sensu contrario, no se acordara la me-
dida cautelar cuando se pretenda al-
terar una situacién de hecho que ha
sido consentida por el solicitante, a
no ser que se justifique el motivo de
la solicitud tardfa de las medidas; (ii)
la «apariencia de buen derecho» o
«fumus boni iuris» consistente en
un juicio provisional e indiciario favo-
rable al fundamento de la pretension
del solicitante de las medidas'®; y (iii)
el ofrecimiento de caucién sufi-
ciente para responder de los eventua-
les dafios y perjuicios que la adopcién
de las medidas pudiera causar al patri-
monio del demandado. En la solicitud
deber4 justificarse la idoneidad de la
caucién, aunque su razonabilidad serd
en todo caso analizada por el juzgador
atendiendo a la naturaleza de la pre-
tension, quien incluso podria dispen-
sar al solicitante de la medida de esta
obligacién en funcion de las circuns-
tancias del caso."”

13 AAP de Castellén (Seccién 3%) ndm. 166/2003, de 9 de junio.
14 AJPI Santa Cruz de Tenerife nim. 3, 25 de marzo.

15 El periculum in mora se basa en los dafios que puede causar al solicitante de la medida la pendencia del proceso. Este requisito se configura
de manera amplia por la LEC ya que no requiere que la ejecucion de la eventual sentencia condenatoria resulte imposible sino solo que la misma
se vea «impedida o dificultada». AAP Girona (Seccién 1*) ndm. 136/2011, de 6 octubre, asi como el AAP Madrid (Seccién 28%) nim. 108/2011,
de 8 julio.

16 El fumus boni iuris requiere que se acredite la verosimilitud o apariencia de que las pretensiones del demandante tienen posibilidad de ser
estimadas en la resolucién definitiva que se dicte. Asf se ha declarado, por ejemplo, en el AAP Toledo (Seccién 1*) nim. 19/2005, de 15 marzo, o
el AAP Alicante (Seccién 8*) ntim. 18/2012, de 29 febrero.

17 Laomisién de este ofrecimiento constituye, segin parte de la doctrina jurisprudencial, una falta de presupuesto para la adopcién de las medidas
cautelares de cardcter insubsanable. (AAP Madrid (Seccién 19°) nim. 211/2005, de 23 septiembre; AAP Barcelona (Seccién 12°) nim. 102/2011
de 6 mayo; AAP Madrid (Seccién 10*) nim. 175/2004 de 6 julio.
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Conviene destacar que, denegada
la peticién de medida cautelar, el de-
mandante podra reiterar su solicitud
si las circunstancias existentes en el
momento de la peticién se modifican
(art. 736 LEC) dado que, como hemos
indicado, la medida cautelar esta viva
y depende de las circunstancias que
concurran en cada momento durante
la tramitacién del procedimiento’®.

ALZAMIENTO EN CASO DE
SENTENCIA ABSOLUTORIA

Si el proceso principal finaliza
mediante una resolucién absolu-
toria, la medida cautelar pierde
su razén de ser, y, en consecuen-
cia, debera procederse a su alza-
miento (arts. 744 y 745 LEC). Ello es
totalmente coherente con el caricter
accesorio de toda medida cautelar.

El alzamiento de la medida
cautelar sera inmediato, y acorda-
do de oficio, cuando la sentencia
sea firme. Cuando la sentencia abso-
lutoria no haya adquirido firmeza, el
demandante podrd solicitar su mante-

nimiento o sustituciéon por otra medi-
da mas adecuada a las circunstancias
de aquel momento (art. 744.1 LEC)".

La LEC no establece expresamen-
te si al solicitar el mantenimiento de
la medida deberdn acreditarse los
presupuestos previstos en el articulo
728 LEC, necesarios para su otorga-
miento, si no que parece que deja al
arbitrio del juez el alzamiento o no de
las medidas previamente acordadas o,
incluso, la concesién de otra medida
distinta, cuando la sentencia no sea
firme?°.
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mus boni iuris y caucién) la medida deberd ser reformada, ya sea anulando su vigencia, ampliandola o reduciéndola o, de ser el caso, concediéndola
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pretendida revocacion del fallo absolutorio de la sentencia.
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Asimismo, finalizado el procedi-
miento por sentencia absolutoria,
se plantea la problemadtica relativa a
c6mo proceder con la caucién otorga-
da por el demandante, asf como con la
liquidacién de los dafos y perjuicios
sufridos por el demandado. La cau-
cién estd estrictamente vinculada a la
medida cautelar y es independiente de
las pretensiones sostenidas en el pro-
cedimiento principal.

Por ese motivo, alzada la medida
cautelar, surge la duda sobre el mo-
mento en que la caucién deberfa de-
volverse. La LEC no contiene una
prevision expresa a tales efectos. A
pesar de ello, nuestros juzgados y
tribunales tienden a retener la
caucion a expensas de una posible
liquidacion de dafios y perjuicios
por parte del demandado.?

Lo que si que prevé la LEC es que,
alzada la medida, el demandado que
hubiera sufrido dafios con motivo de
la misma deberd proceder a su liquida-
ci6n (art.742 LEC). La jurisprudencia
ha entendido que esta liquidacién de
dafios no estd supeditada a la firmeza
de la sentencia absolutoria, y que su
solicitud no puede posponerse sine die
ya que ello perjudicarfa al demandante

innecesariamente??. W

W e

CONCLUSIONES

e |Las medidas cautelares tienen como objetivo asegurar el resultado futuro que pueda producirse en el proceso
del que penden de modo que, una vez concedidas de acuerdo con el procedimiento y caracteristicas anterior-
mente expuestas, éstas se desarrollaran en dependencia del procedimiento principal, siendo asi posible que la
que fue concedida inicialmente sea revocada o modificada a lo largo del procedimiento. Con todo, la medida
cautelar sélo tendra sentido mientras que el procedimiento principal esté pendiente, por lo que debera necesa-
riamente alzarse una vez este finalice

PRIMERO

AL JUZGADO DE (-) QUE POR TURNO CORRESPONDA /A LA SECCION (-) DE LA AU-
DIENCIA PROVINCIAL DE (-) /A LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO

D. (+), Procurador de los Tribunales y de (-), segtin escritura de poder para pleitos que acompafio, actuando
bajo la direccién letrada del Abogado del Hustre Colegio de Abogados de (-) Don (+) colegiado con el n® (+),
comparezco (ante el Juzgado / ante la Sala) y, DIGO:

Que por medio del presente escrito y al amparo de lo dispuesto en los articulos 721 y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), formulo SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES [SIN AUDIENCIA DE LA

PARTE CONTRARIA] contra (-) con domicilio en (-), en base a los siguientes Hechos y Fundamentos de Derecho:*

HECHOS

(Desarrollar: insertar fundamentacion féctica que permita adoptar la medida cautelar solicitada, con especial
referencia a las consecuencias en caso de no adopcion de la medida.)

21 Elart. 742 LEC establece que la liquidacién de dafios y perjuicios debera solicitarse de conformidad con el procedimiento regulado en el art. 712 LEC.
22 En este sentido, y de entender que es necesaria, resulta controvertida la determinacién por parte de los Tribunales del limite de tiempo en el que
el demandado debe liquidar los dafios y perjuicios que se le hayan podido generar: AAP Baleares (Seccién 3*) ndm. 136/2002, de 4 de noviembre
de 2002, AAP Madrid (Seccién 12%) Auto ndm. 83/2007 de 7 febrero de 2007, Auto JMerc n°® 3 de Barcelona de 11 de abril de 2011.

23 En caso de formulacién conjunta con la demanda principal, la solicitud se formulard inmediatamente después de la demanda. Es practica corriente
formularla mediante «Otrosi» incluido inmediatamente después de los pedimentos de la demanda principal (Auto de la Audiencia Provincial de Ma-

drid (Seccién 12%) niim. 6/2007 de 16 enero).
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A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO
JURISDICCION, COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO
Jurisdiccion
Competencia
Desarrollar segtin el articulo de la LEC que resulte de aplicacion: 723.1, 723.2 0 722.
Procedimiento

La presente solicitud de medidas cautelares deberd tramitarse segtin lo establecido en los articulos 730 y ss.
de la LEC.

CAPACIDAD, REPRESENTACION Y DEFENSA Y LEGITIMACION
Capacidad
Representacién procesal y defensa técnica
Legitimacion activa y pasiva
[EN SU CASO, MOMENTO PROCESAL DE SOLICITUD DE LA TUTELA CAUTELAR]

(Desarrollar/ acreditar las razones de urgencia o necesidad que justifiquen la adopcién de las medidas intere-
sadas antes de la presentacioén de la demanda.)

OBJETO DE LA TUTELA CAUTELAR SOLICITADA

Al amparo de lo previsto en el articulo 721.1 de la LEC esta parte solicita al Juzgado la adopcion de las siguien-
tes medidas cautelares: (listarlas y definirlas).

CONCURRENCIA DE LAS CARACTERISTICAS PROPIAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

CONCURRENCIA DE LOS PRESUPUESTOS EXIGIDOS POR EL ART. 728 DE LA LEC: PE-
LIGRO POR LA MORA PROCESAL, APARIENCIA DE BUEN DERECHO Y CAUCION

[ADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES “INAUDITA PARTE”]
(Acreditar las razones recogidas en el articulo 733.2 de la LEC.)
COSTAS

SUPLICO (solicitud de adopcién de la medida cautelar y de convocatoria, en su caso, a la vista)

(EN SU CASO, OTROSIES sobre prueba)
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MEDIDAS CAUTELARES EN EL ORDEN SOCIAL

Isabel Moya. Abogada de Laboral de Pérez-Llorca
Blanca Linan. Abogada de Laboral de Pérez-Llorca

U e

SUMARIO
1. Caracteristicas
2. Tipos
3. Procedimiento de solicitud
4. Alzamiento en caso de sentencia absolutoria

Las medidas cautelares en sede social, al igual que en las restantes jurisdicciones, no son sino una
herramienta creada para asegurar la efectividad de la tutela judicial. Asi, se caracterizan por ser medi-
das instrumentales y de naturaleza provisional que no constituyen un fin en si mismas, sino que estdn
intrinsecamente ligadas a una resolucién judicial cuya prdctica fructifera tratan de asegurar.

El Tribunal Constitucional' ha venido explicando con claridad dicha finalidad estableciendo que “to-
das las medidas cautelares responden a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronun-
ciamiento futuro del érgano judicial, esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la pretensién
deducida quede (contra lo dispuesto en el articulo 24.1 CE) desprovisto de eficacia”. En el dmbito
social, esta finalidad sigue siendo el elemento clave a la hora de solicitar, y que un juez acuerde, una
determinada medida cautelar.

CARACTERISTICAS ral se encuentra recogida en la Ley en los articulos 721 a 742 de la Ley

Reguladora de la Jurisdicciéon Social — de Enjuiciamiento Civil (‘LEC™), si

La escasa regulaciéon que existe (“LRJS™) que, como primera apro- bien adaptdndose a las particularida-
sobre esta materia en el dmbito labo-  ximacién, se remite a lo preceptuado  des propias del proceso social.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de julio de 1994 (n° 218/1994).
2 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
3 Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil.
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A estos efectos, la LRJS viene a
establecer que pueden interesar-
se, tanto por el trabajador como
por la empresa, pero siempre de
forma motivada, la adopciéon de
cualesquiera de las mediadas ahi
previstas, en un momento previo
a dictarse sentencia y siempre
que concurran razones de urgen-
cia o que la espera hasta la ce-
lebracién del acto del juicio oral
pueda comprometer el buen fin
de la medida cautelar.

Asi, no debemos olvidar que los
principios caracteristicos a los que ha
de responder la solicitud de medidas
cautelares para que esta puede
prosperar son: (i) la apreciacién de
un peligro por la mora procesal (peri-
culum in mora) —que responde a even-
tualidades que podrian perjudicar al
derecho material discutido en la Litis,
convirtiendo en ilusoria una posible
resolucién estimatoria de esta—, (ii)
apariencia de buen derecho (fumus
boni iuris) —que necesariamente im-
plica que, sin prejuzgar el fondo del
asunto, se pueda establecer un juicio
provisional indiciario favorable a la
pretension que se pretende proteger
a través de la tutela cautelar—; y (iii)
caucién —aspecto que en sede social
es completamente accesorio y, como
veremos, no exigible en todos los ca-
S0S—.
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e Ley de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Arts.;548, 721 a

747

e  Constitucién espafola. (Marginal: 1). Art. 24

e |ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.
(Marginal: 286314). Arts.; 79, 79.5, 79.6, 180, 180.4, 191, 195,

197.2 y 230

e ey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa. (Marginal: 69726856)

e Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
(Marginal: 6928292). Arts.; 33, 50

TIPOS

El articulo 79 de la LRJS, prevé
la posibilidad de acordar aquellas

medidas cautelares que resulten
necesarias para asegurar la efec-
tividad de la tutela judicial efec-
tiva, reservando el articulo 180

“El embargo preventivo ademas de
solicitarse a instancia de parte podra
acordarse de oficio por el érgano judicial
estando asimismo legitimado para su
solicitud el Fondo de Garantia Salarial”
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“Los trabajadores y beneficiarios de
prestaciones de la Seguridad social, asi
como los sindicatos en representacion
colectiva de sus intereses y las asociaciones
de trabajadores econdémicamente
dependientes estaran exentos de prestar
caucion, garantia o indemnizacion por razon
de medidas cautelares”

W A

JURISPRUDENCIA
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e  Auto del Tribunal Supremo de fecha 2 de junio de 2016, N° Rec.
282/2016, (Marginal: 70373789)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de febrero de 2016, N°
Rec. 2920/2014, (Marginal: 69722875)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 18 de julio de 1994,
nim. 218/1994, N° Rec. 2566/1991, (Marginal: 70374814)

de dicha norma para la adopcién
de medidas cautelares en supues-
tos especiales en los que se inicie
un proceso de tutela de derechos
fundamentales y libertades publi-
cas.

Existen a su vez particularidades
concernientes a la impugnacién de ac-
tos de Administraciones Publicas en
materia laboral y de Seguridad Social,
en los cuales se estard a lo dispuesto
en los articulos 129 a 136 de la ley
rectora de la jurisdiccién contenciosa-
administrativa (“LJCA™).

En este contexto normativo, des-

taca como principal medida cautelar
el embargo preventivo, si bien, como
veremos, le acompafan otras medidas
como son el embargo de bienes en su-
puestos de reclamaciones en materia
de accidentes de trabajo y enfermedad
profesional, la paralizacién de traba-
jos de existir riesgos para la seguridad
y salud de los trabajadores, asi como,
otras tantas de naturaleza especial
acordes a las particularidades de la ju-
risdiccion social.

Embargo preventivo

A diferencia de lo estipulado en la
LEC, el embargo preventivo ade-

mas de solicitarse a instancia de
parte —principalmente por el de-
mandante, si bien, en caso de re-
convenciéon podra requerirse por
el demandado—, podra acordarse
de oficio por el é6rgano judicial,
estando asimismo legitimado para
su solicitud el Fondo de Garan-
tia Salarial (“FOGASA”) —cuando
pudiera derivarse su responsabilidad
subsidiaria en términos dispuestos por
el articulo 33 de Estatuto de los Traba-
jadores (“ET"™)—.

La aceptacién del embargo queda
supeditada al hecho de que el deman-
dado realice actos de los que pudiera
presumirse su voluntad de provocar su
situacién de insolvencia o impedir el
cumplimiento de la sentencia. El soli-
citante en una audiencia previa convo-
cada al efecto, deberd aportar soporte
probatorio suficiente del citado peri-
culum in mora.

La LEC prevé, en su articulo
728.3, un condicionante adicional a
cualquier medida cautelar, y también
por ello, al embargo preventivo
requiriendo la presentacién de
cauciéon por el solicitante para
responder de los eventuales dafios
que con ocasion de la tutela cau-
telar pudiera sufrir el demandado.
No obstante, como ya adelantdbamos,
este requisito de caucién no es ex-
trapolable, con caricter general,
al ambito laboral puesto que se
entiende quebranta el beneficio
legal de justicia gratuita que asis-
te a los trabajadores —y a la Admi-
nistracion publica— en sede social.

En razén de lo anterior, los traba-
jadores y beneficiarios de presta-
ciones de la Seguridad social, asi
como los sindicatos en represen-
tacién colectiva de sus intereses
y las asociaciones de trabajadores

4 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contenciosa-administrativa.
5 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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econémicamente  dependientes
estardn exentos de prestar cau-
cién, garantia o indemnizacién

por razén de medidas cautelares.

Aun cuando el articulo 79 de la
LRJS tan sélo regula de manera espe-
cifica el embargo preventivo, en aten-
cién al articulo 727.2 letra a) 7 de la
LEC, medidas tales como la interven-
cién o administracion, el depésito de
cosa mueble, la formacién de inventa-
rio o la cesacion también tiene acogida
en el orden laboral.

Embargo de bienes

Por su parte, el articulo 79.5 de la
LRJS, recoge que en aquellos proce-
sos destinados a la reclamacién en
materia de accidente de trabajo y/o
enfermedad profesional, ademds de la
adopcion de cualesquiera otras medi-
das cautelares que pudieran resultar
pertinentes, se acordard el embargo

de bienes en aquellos casos en los que

s = =

o= 5 R |
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“Se prevé la suspension cautelar de
los efectos del acto impugnado cuando
su ejecucion pudiera generar en el
demandante perjuicios que alcanzaran
el hacer perder la pretension de tutela,
siempre y cuando tal suspension

no ocasione perturbacion grave y
desproporcionada a otros derechos

y libertades o intereses superiores
constitucionalmente protegidos”

el empresario no presente en el plazo
conferido por el Letrado de la Admi-
nistracién de Justicia documentacién
acreditativa de la cobertura de tales
riesgos.

=

Tal medida resulta extensiva a
aquellos procedimientos en los que se
interese el reconocimiento, y conse-
cuente abono, de mejoras voluntarias
de la seguridad social.
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Paralizacion de trabajos

Como medida cautelar propia del
orden social encontramos recogida en
el articulo 79.6 de la LR]S, en rela-
cioén con los articulos 195y 197.2 de
la LR]S, la posibilidad de acordar
la paralizaciéon de la actividad
profesional con ocasiéon del in-
cumplimiento de una orden de la
Inspeccion de Trabajo y de Segu-
ridad Social (“ITSS”) sobre para-
lizacién de trabajos, o por desobe-
diencia empresarial en materia de
reconocimientos médicos por las
contingencias profesionales que
pudieran derivarse.

De acuerdo con la literalidad de la
LRJS, la solicitud de esta medida re-
quiere ser resuelta en un plazo de 48
horas desde que resultase interesada.

Con ocasion de la impugnacion de
las resoluciones de la ITSS sobre pa-
ralizacion de trabajos por riesgo grave
e inminente para la seguridad y salud,
a instancia de los trabajadores afec-

tados y/o sus representantes legales,
sindicatos o el propio empresario, se
podré interesar el alzamiento, mante-
nimiento o adopcién de la paralizacion
de trabajos.

Suspensién del contrato de trabajo,
traslado de centro de trabajo y/o
reordenacion o reduccién del
tiempo de trabajo

Por su parte, el articulo 180.4 de
la LR]JS, dispone que ante la solicitud
de proteccién de un trabajador frente
a una posible situacién de acoso, asf
como en los procedimientos seguidos
a instancia de un trabajador victima de
la violencia de género, se podra for-
mular peticiéon cautelar relativa a:
(i) la suspensién de la obligacion
contractual de prestar servicios
-que no eximira al empresario
del abono de salarios y contribu-
ciones a la seguridad social-, (ii)
el traslado de puesto o centro de
trabajo, (iii) la reordenacién o
reduccion del tiempo de trabajo
y (iv) cualesquiera otras medidas

que pudieran adoptarse en pro de
aseverar la efectividad de la sen-
tencia pretendida.

En aquellos procesos en los que el
trabajador inste la resolucién de su
contrato de trabajo en los términos
recogidos en el articulo 50 del ET,
justificando la concurrencia de una
conducta empresarial contraria a su
dignidad o integridad fisica o moral,
que puedan comportar un eventual
quebranto de los derechos fundamen-
tales, también podrdn acordarse las
medidas previamente resefiadas.

La prictica ha llevado a que, en ta-
les supuestos, nuestros juzgados y tri-
bunales vengan adoptando la medida
tendente a la exoneracién de la pres-
tacién de servicios, a través de la con-
cesién de un permiso retribuido, y en
este sentido se ha pronunciado recien-
temente la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en auto de fecha 2 de junio
de 2016 (rec. 282/2016), Resolucién
que, resolviendo sobre una medida
adoptada por el Juzgado de instancia,

U
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aunque no entra a examinar sus presu-
puestos por ser firme, no pone en tela
de juicio su admisibilidad.

Otras

En materia electoral se posibilita
la suspension del procedimiento elec-
toral como medida cautelar cuando
concurra la impugnacién del laudo
arbitral.

En el seno de los procesos de tutela
de derechos fundamentales, se prevé
la suspensién cautelar de los efec-
tos del acto impugnado cuando su
ejecucion pudiera generar en el
demandante perjuicios que alcan-
zaran el hacer perder la preten-
sion de tutela, siempre y cuando
tal suspension no ocasione “per-
turbacién grave y desproporcio-
nada a otros derechosy libertades
o intereses superiores constitucio-
nalmente protegidos”.

En lo que respecta a la libertad sin-
dical, la suspension del acto objeto de
impugnacion sélo cabe en supuestos
de lesiones que impidan la participa-
ci6n de candidatos en el proceso elec-
toral o el ejercicio de la funcién repre-
sentativa o sindical en la negociacién
colectiva, reestructuracién de plantilla
u otras cuestiones de importancia tras-
cendental que afecten al interés gene-
ral de los trabajadores y que puedan
causar dafios de imposible reparacion.

Para el supuesto de que pudiera
verse conculcado el derecho a la huel-
ga de los trabajadores, en su vertiente
de actos de determinacién del perso-
nal adscrito a los servicios minimos
necesarios para garantizar aquellos
servicios esenciales para la comunidad
asf como el personal adscrito a los ser-
vicios de seguridad y mantenimiento
precisos para la reanudacién ulterior
de las tareas cabria que el 6rgano ju-
risdiccional acordara cautelarmente
el mantenimiento, modificacién o re-

vocacién de la designacion de dicho
personal segtin las propuestas que for-
mulen las partes al respecto.

PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD

El procedimiento de solicitud de
medidas cautelares podrd ser insta-
do en cualquier momento previo a la
sentencia dictada en el procedimiento
principal, puesto que, en el orden so-
cial, recaida ésta la proteccién confe-
rida por la disposicion cautelar vendra
dada por la consignacién de la canti-
dad objeto de condena en los térmi-
nos dispuestos por el articulo 230 de
la LRJS o, en su caso, por la propia
ejecucion, provisional o final, de la
sentencia en cuestion.

Con carécter general, la solicitud
a instancia de parte se efectia en
la demanda rectora de las corres-
pondientes actuaciones, median-
te la inclusién de un “otrosi digo”.
No obstante, es perfectamente posible
su ulterior peticién en pieza separada,
dado que, por el juzgado se tramitard
como tal, sin perjuicio de que la me-
dida cautelar en dltima instancia siga

la suerte del procedimiento principal
cuya efectividad intenta asegurar.

En ambos supuestos, la solicitud
debera comulgar con los requi-
sitos formales de una demanda,
debiendo acompadar aquella do-
cumentacion acreditativa de la
necesidad de adopcién de la me-
dida cautelar en cuestion.

Aun cuando la LR]S carece de re-
gulacion especifica respecto de cudl
debiera ser el procedimiento a seguir,
al amparo de lo preceptuado por el
articulo 733 de la LEC, como regla
general deberd darse audiencia previa
al demandado, siendo excepcional la
adopcion de medidas inaudita parte,
solo factible en aquellos supuestos en
que dicha audiencia pudiera compro-
meter el buen fin de la tutela cautelar
pretendida, debiendo el juez efectuar
un razonamiento exhaustivo de los
motivos que soportan la decisién de
no ofr al demandado.

No obstante, lo anterior, y para el
supuesto en el que el demandante
no resultare oido, para el supuesto de
que se adopte la medida cautelar, éste

Economist & Jurist 29



EN PORTADA

podra formular oposicién mediante la
tramitacién de un incidente verbal,
que en atencién a lo dispuesto en el
articulo 739 de la LEC, no desplegara
efectos suspensivos sobre la sustenta-
cién del acto de conciliacién o, en su
caso, juicio.

La decisién judicial respecto de la
pertinencia de dar acogida a la tutela
cautelar se efectuard mediante auto,
que con independencia de si decreta
o desestima la medida cautelar, podra
ser recurrido por el solicitante o de-
mandado, segtin interesen, mediante
recurso de reposicién. Recordar que
frente al citado auto no cabra recurso
de suplicacion por quedar éste reser-
vado a los supuestos previsto en el ar-

ticulo 191 de la LR]S.

La medida adoptada puede ser
modificada, a instancia de cualquiera
de las partes, alegando hechos y cir-
cunstancias que no pudieron tenerse
en cuenta al tiempo de su adopcién o
dentro del plazo para oponerse a esta.

ALZAMIENTO EN CASO DE
SENTENCIA ABSOLUTORIA

La provisionalidad y accesoriedad
como notas caracteristicas y caracteri-
zadoras de las medidas cautelares lle-
van a que con ocasién de la resolucién
del proceso principal la tutela cautelar
agote su funcionalidad.

Asi, con ocasién de una sen-
tencia absolutoria, la proteccién

conferida queda vacia de conteni-
do lo que implicara su alzamien-
to. Para el supuesto en el que recayese
sentencia condenatoria la proteccién
vendrd concedida por la propia eje-
cucién de la misma, aun cuando, ésta
sea con cardcter provisional, maxime
si la sentencia condena al abono de
una cantidad dineraria que requerird
de la consignacién del importe objeto
de condena.

Sin perjuicio de lo anterior, el ar-
ticulo 548 de la LEC prevé el al-
zamiento de la medida cautelar
cuando alcanzada firmeza de la
sentencia no se haya solicitado la
ejecucion dentro del plazo de es-
pera de 20 dias habiles. B

W 4

CONCLUSIONES

e Sobre la base de las consideraciones efectuadas en los apartados precedentes, a grandes rasgos cabria concluir

que:

— Latutela cautelar es, respecto del proceso principal, una herramienta de proteccién mediata que procura
garantizar un eficaz funcionamiento de la justicia, siendo sus notas identificadoras su caracter instrumen-
tal y provisional

— El orden social, aun cuando recoge de manera sucinta las medidas cautelares que pudieran adoptarse,
adolece de un procedimiento ad hoc que pudiera ajustarse a las particularidades y principios propios de
nuestro proceso, a saber la celeridad e inmediatez

—  Parece cierto que en la practica las medidas cautelares quedan reservadas en éste orden, principalmente,
a los supuestos de extinciéon del contrato de trabajo a instancia del trabajador fundamentado en la con-
currencia de una situacién de acoso, y para los procedimientos de tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas

—  El embargo preventivo, dados los principios referenciados —inmediatez y celeridad— en la practica podria
resultar complicado de implementar con caracter previo a dictarse sentencia, y tras ésta, la proteccion
pretendida con dicha medida vendra conferida por la consignacién de la cantidad objeto de condena en los
términos dispuestos por el articulo 230 de la LRJS o, en su caso, por la propia ejecucién de la sentencia
si ésta deviniese firme

— Visto el punto practico de las medidas cautelares en el orden social, resulta igualmente resefiable que
su solicitud debiera interesarse en la demanda de inicio para procurar que éstas resulten acordadas con
caracter previo a que pierdan la funcionalidad pretendida

—  Por todo ello, es incuestionable que, sera labor de nuestros juzgados y tribunales el dar la extension y

adaptacion al ordenamiento social de las medidas cautelares, sin que hasta la fecha, desde un punto
pragmatico, gocen de una relevancia resefiable desde la perspectiva del orden social
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FORMULARIO ESCRITO SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES
AL JUZGADO DE LO SOCIAL (ntimero) DE (localidad correspondiente segtin competencia territorial)

D./ Dita. (Nombre) (Apellido) (Apellido), con DNI (ntimero) y domicilio a efectos de notificaciones sito
en (direccioén), (“en mi propio nombre y representacién” o “asistido de Letrado/a D./Diia. Nombre Apellido
Apellido”), ante ese Juzgado de lo Social comparezco y, como mejor proceda en Derecho,.........

DIGO

Que, por medio del presente escrito y al amparo de lo preceptuado por el (completar con el precepto que
se interesa para solicitar la medida cautelar en cuestién) solicito que, durante la tramitacién del presente
procedimiento al margen referenciado, se acuerde la adopcion de la medida cautelar de (indicar medida).

La justificacién de la adopcién de la tutela cautelar deriva de la gravedad (especificar los hechos de los que se
desprende el riesgo al que se expone el solicitante de no acordarse la medida), que con detalle se exponen en el
cuerpo de la demanda, y que por aplicacién del precepto meritado entendemos que es procedente su adopcion.

De esta suerte y a los efectos de acreditar la existencia de los riesgos expuestos que pudieran enervar el
efectivo cumplimiento de la sentencia estimatoria de las pretensiones interesadas, se adjuntan los siguientes
documentos acreditativos:

Eraasmiu Ecowmisl | Eranomdst & §ogipmingan b Jarbie

Suscribase a B C 9 n
Py PR LW,
o

Trae a un amigo a Economist & Jurist
y consigue un 20% de descuento en la
factura de tu suscripcion.

Acceso a la revista mensual digital
por tan so6lo 99€/afio + IVA (gastos de distribucién incluidos)

Cumplimente los datos o llame al teléfono de atencion al cliente 902438834

Razén social NIF
Apellidos Nombre
Nombre y apellidos del amigo suscrito a Economist & Jurist
Direccion Numero C.P Poblacion
Provincia Teléfono Movil
Email Fax
N° Cuenta Firma
T S S T T T T S T T TR SR S TR T T R R R SR R

Entidad Oficina Control N° Cuenta

En cumplimento con lo dispuesto en la Ley 15/1999, de 13 de Diciembre, de Proteccién de datos de Caracter Personal, le informamos de que los datos facilitados formaran parte de los ficheros
titularidad de Difusién Juridica y Temas de Actualidad, S.A., inscritos en el registro General de Proteccion de Datos, cuyos fines son la gestion de nuestra relaciéon comercial y administrativa, asi como
el envio, a través de cualquier medio, de informacion acerca de los productos de la compafiia que creamos puedan ser de su interés. Asi mismo, y para el exclusivo cumplimiento de las mismas
finalidades, informamos que con los datos facilitados, nos presta su autorizacién para su comunicacion a la empresa del mismo grupo conocida como Instituto Superior de Derecho y Economia. Usted
puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion respecto a sus datos pe rsonales dirigiendo una comunicacion por escrito a Difusion Juridica y Temas de Actualidad,
S.A. C/ Recoletos 6, 28015 Madrid, o a la siguiente direccion de correo electrénico: datos@difusionjuridica.es.

*.V.A. no incluido.

D No deseo recibir comunicaciones a través del e-mail

DIFUSION JURIDICA Y TEMAS DE ACTUALIDAD, S.A. - Madrid - Barcelona - Asturias - Calle Recoletos, 6 - 28001 Madrid - Tel.: 914 261 784 - www.informativojuridico.com
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® Documento nam.1:

® Documento nim.2:

De igual modo, se propone la practica de la testifical de D. (Nombre) (Apellido) (Apellido), con DNI (ndme-
ro) y domicilio a efectos de su citacion sito en (direccion), quien podrd aseverar (describir lo que se quiere
acreditar mediante su préctica).

Y por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, Que tenga por presentado este escrito junto con las copias y documentos que
lo acompanan, lo admita y en su virtud, tenga por hechas las anteriores manifestaciones, y acuerde la me-
dida cautelar interesada; todo ello, con sus consecuencias legales inherentes, y con todo lo demds que en

Derecho proceda.

Es justicia que se pide en (Localidad), (dia) (mes) (afio).

FORMULARIO “OTROSI DIGO” SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES

OTROSI DIGO, que, de conformidad preceptuado por el (completar con el precepto que se interesa para
solicitar la medida cautelar en cuestion) solicito que durante la tramitacién del presente procedimiento se
acuerde por este Juzgado la adopcién de la medida de (indicar medida).

La justificacién de la adopcion de la tutela cautelar deriva de la gravedad (especificar los hechos de los que se
desprende el riesgo al que se expone el solicitante de no adoptarse la medida) que con detalle se exponen en
el cuerpo de la presente demanda y que por aplicacién del precepto meritado entendemos que es procedente
su adopcién.

De esta suerte y a los efectos de acreditar la existencia de los riesgos expuestos que pudieran enervar el efectivo
cumplimiento de la sentencia estimatoria de las pretensiones interesadas, se adjuntan los siguientes documen-
tos acreditativos:

® Documento nim.1:

® Documento nim.2:

De igual modo, se propone la practica de la testifical de D. (Nombre) (Apellido) (Apellido), con DNI (ndimero)
y domicilio a efectos de su citacién sito en (direccion, quien podrd aseverar (describir lo que se quiere acreditar
mediante su préctica, si resultase pertinente).

SUPLICO AL JUZGADO que, teniendo por efectuada la manifestacion anterior, junto con la documenta-
ci6n adjunta a la misma, se acuerde la medida cautelar solicitada por esta parte; todo ello, con sus consecuen-
cias legales inherentes, y con todo lo demds que en Derecho proceda.
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MEDIDAS CAUTELARES EN EL ORDEN PENAL

José Carlos Velasco Sanchez y J. Ignacio Fuster-Fabra Toapanta.
Socios de Fuster-Fabra Abogados

W e

SUMARIO
1. Caracteristicas
2. Tipos

3. Medidas cautelares personales
a) detencion
b) prisién provisional
c) libertad condicional
d) orden de proteccion
4. Medidas cautelares reales
a) fianza
b) embargo
Procedimiento de solicitud
Alzamiento en caso de sentencia absolutoria

o o1

Ya en Siglo I aC el escritor Publio Siro, antecedié lo que seria una mdxima juridica sobre las medidas
cautelares en su cita “El hombre prudente se previene contra el futuro como si estuviese presente.”

Con el paso de los afios hemos podido observar que la adopcién de estas medidas no solo ha sido una
constante en los procedimientos judiciales, sino que se ha convertido en la mdxima expresién de la
seguridad juridica y tutela judicial efectiva en un procedimiento penal.

CARACTERISTICAS 1. En fase de Instruccion: b. Asegurar la integridad de la prue-
ba y evitar una hipotética modifica-
La finalidad principal de las medi- a. La comparecencia del investiga-  cién o destruccion.

das cautelares en el dmbito penal no  do y su puesta a disposicién judicial.
es otro que el de asegurar: 2. Una vez dictada la sentencia:
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a. La eficacia del fallo de la senten-
cia e impedir que el acusado pueda
desaparecer impidiendo la accién de
la justicia en el marco de la ejecucion,
antes de que devenga la sentencia
firme (vgr. “la vistilla de prision pro-
visional” antes de la resoluciéon del
Recurso de Casacién ante el Tribunal
Supremo).

De este modo la ley faculta al
6rgano jurisdiccional para que
pueda adoptar determinadas me-
didas para cerciorarse que pue-
dan realizarse los distintos actos
encaminados a la averiguacién
del hecho delictivo, asegurar la
prueba y para que, al término
de los mismos, la sentencia que
se dicte sea plenamente eficaz,
motivada, razonada y ajustada a
derecho.

Las medidas cautelares siempre
deberdn estar sometidas al principio
de legalidad, y por consiguiente sélo
podrén llevarse a cabo en los supues-
tos recogidos en la ley. Ademds, son
provisionales y limitadas en el tiempo,
pues UGnicamente subsisten si tam-
bién lo hacen las circunstancias que
dieron lugar a su adopcién.

TIPOS

Se pueden dividir, a grandes rasgos,
en dos bloques principales.

Personales, esto es, aquellas que
afectan directamente a la liber-
tad individual (art. 17 C.E) y a la

Y L

LEGISLACION

www.casosreales.es

e Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. (Marginal: 69726867). Arts.; 486 a 544,
589 a 614

e Constitucién espafola. (Marginal: 1) Arts.; 17, 19y 71.2

e Ley Organica del Poder Judicial. (Marginal: 69726851) Art. 398

e ey 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal. (Marginal: 129740). Art. 56

e |ey Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo. (Mar-
ginal: 98131). Art. 6

e (Codigo Penal. Marginal: 69726846). Art.173.2

Por un lado, nos encontramos, las
territorio nacional (art. 19 C.E).

“La fianza, como medida cautelar
econdmica, no podra ser en ningun
momento inferior a una tercera parte del
posible importe de las responsabilidades
pecuniarias”
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“Si la prision provisional se decretase con
el fin de evitar ocultacion, alteracion o
destruccion de pruebas, su duracién no
podra exceder de seis meses”

W A

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de Junio de 2012, nim.
578/2012, N° Rec. 1536/2011, (Marginal: 2401154)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de Diciembre de
2011,ndm. 1348/2011, N° Rec. 855/2011, (Marginal: 2382759)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de febrero de 2017,
nim. 94/2017, N° Rec. 1188/2016, (Marginal: 70367399)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de noviembre de 2015,
nim. 747/2015, N° Rec. 686/2015, (Marginal: 69567824)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de febrero de 2014,
nim. 88/2014, N° Rec. 1719/2013, (Marginal: 69627745)

directamente afectan a los bie-
nes y al patrimonio del investigado,
y tienen como finalidad garantizar las
responsabilidades civiles derivadas di-
rectamente del ilicito penal cometido.

MEDIDAS CAUTELARES
PERSONALES

Estdn reguladas en el art. 486 a 544
de la LECrim y son la detencién y la
prisién provisional.

Detencion
Es una Medida cautelar de pri-
vacion de libertad que tiene la

finalidad de poner a disposicién
judicial los fines de una inves-

36 Economist & Jurist

tigaciéon, la persona o personas
presuntamente implicadas en el
hecho delictivo. Viene regulado por
el articulo 489 y ss. de la Ley de En-
juiciamiento Criminal en los casos y
formas previstos en la ley:

1. No podré durar del mds estricta-
mente necesario para realizar las ave-

riguaciones

2. El detenido debe ser informado
de forma inmediata y comprensible de
sus derechos y el motivo de la deten-

cién
3. No puede ser obligado a declarar

4. Se garantizard la asistencia de
abogado

5. La ley regulard el procedimiento
habeas corpus para la inmediata puesta
a disposicién judicial de toda persona
detenida irregularmente

Como particularidad, en el marco
politico-judicial, cabe destacar, que
existen unos supuestos en los que
no procede la detencién inmedia-
ta o automatica como sucede con
cualquier ciudadano, sino que
opera tnicamente en los supues-
tos de flagrante delito, es decir, de
comisién de delitos en el momen-
to de cometerse o inmediatamen-
te después de los mismos.

Asi, seria el supuesto de los Di-
putados y Senadores (articulo 71.2
de la Constitucién), los parlamen-
tarios de las Asambleas legislati-
vas y miembros de los Consejos
de Gobierno de las Comunidades
Auténomas si lo disponen sus Es-
tatutos, los jueces y magistrados
y fiscales (y tnicamente, por orden
del Juez competente, articulo 398 de
la Ley Orgédnica del Poder Judicial y
articulo 56 del Estatuto Orgdnico del
Ministerio Fiscal), el Defensor del
Pueblo y sus adjuntos (articulo 6 de su
Ley Orgédnica 3/1981, de 6 de abril).

Conviene destacar también los tres
tipos de detenciones que aparecen re-
gulados en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal:

Detencién por particulares: el
articulo 490 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal faculta a cualquier

ciudadano para detener:

— Al que intentare, estuviere cometien-
do o acabare de cometer un delito.

— Al que intentare cometer un delito o
al delincuente in fraganti.

— Al que se fugare de un establecimien-
to penal y al declarado en rebeldia.



Debe informar al detenido haber
obrado en virtud de motivos racional-
mente suficientes y debe ponerlo en
libertad o entregarlo al juez mds proxi-
mo al lugar.

Detenciéon por autoridades o
agentes de policia: Las Fuerzas y
cuerpos de Seguridad del Estado
como garantes del conocido con-
cepto del “monopolio del uso de
la fuerza”, estan obligados a dete-
ner a todas aquellas personas que
van a cometer un delito, a las que
lo estan cometiendo, a los que lo
acaban de cometer, y a los fugados
y procesados rebeldes. Y ademas:

e Al que estuviere procesado por
delito que tenga senalado pena de
prisién menor, o pena inferior si sus
antecedentes y circunstancias pre-

sumieran que no comparecera.

e Al no procesado si se tienen moti-

“Si el Juez o Tribunal decide “requisar o
bloquear” provisionalmente determinados
bienes del imputado para cubrir su posible
responsabilidad econémica derivada del
delito, es una medida cautelar de caracter
subsidiario y se llevara a cabo cuando el
imputado no preste voluntariamente la
fianza o presente fiador personal”

vos racionalmente bastantes para

creer la existencia del delito.

Estan ademds sometidos a las si-
guientes obligaciones:

1. Deben tomar nota de los da-
tos personales de los que no
pueden ser detenidos entregan-

doselos al juez competente.

2. No pueden detener por sim-
ples faltas (actualmente delitos
leves).

3. Deben poner a disposicién
judicial dentro de las 72 horas,
pudiéndose ampliar 48 horas
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(Gnicamente por decision judicial
y para casos de bandas armadas o
delitos de terrorismo).

Detencién judicial: El juez o tri-
bunal podrd acordar la detencién de
los individuos en los mismos casos que
la detencién por agentes de policia.

Prisién provisional

Es una medida cautelar de cardcter
temporal y no definitiva, que consiste
en la privacion de libertad de una per-
sona presunta autora de un delito, me-
diante una resolucién motivada que
ordena el internamiento en un centro

penitenciario.

La finalidad de esta medida
cautelar es la de asegurar la com-
parecencia a la celebracion del
juicio oral correspondiente o la
ejecucion de una futura sentencia
condenatoria.

Del mismo modo, se pretende con
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esta medida de evitar que se cometan
mds delitos o se modifiquen pruebas,
condicionen testificales, o vicien los
indicios de la instruccién obstruyendo

la investigacion de los mismos.

Todo ello debera de estar sucinta-
mente fundamentado mediante auto
motivado. Cabe resefar que esta me-
dia es excepcional y regird el principio
de proporcionalidad.

Con arreglo al art. 502 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal, dnicamen-
te puede declarar prisién provi-
sional el Juez o magistrado que
instruye, el Juez que forme las
primeras diligencias, el Juez de
lo Penal que conozca el proceso
o la Audiencia que conozca de la
causa; y s6lo decretara la prisién
provisional cuando objetivamente
sea estrictamente necesaria segun
la ley y no existan medidas menos
gravosas para obtener los mismos
fines. Para ello, se tendrd en cuenta
la repercusién que pueda tener en el

imputado considerando sus circuns-
tancias personales, movilidad, arraigo
y capacidades.

En cuanto a los requisitos que han
de cumplirse para su adopcion, pode-
mos enumerar los siguientes:

a) Existencia de uno o varios hechos
que presenten caracteres de delito
con pena igual o superior a dos afios
o con pena menor, si hubiese antece-
dentes penales.

b) Que aparezca en la causa motivos
bastantes para creer responsables del
delito a las personas contra las que
se dicta el auto de prision, motivos
andlogos a los indicios racionales de
criminalidad.

¢) Mediante la prision se han de per-
seguir algunos de los siguientes fines:

1. Asegurar presencia imputado
en el proceso, para evitar el ries-
go de fuga. Teniendo en cuenta
la naturaleza del hecho, grave-
dad de la pena y situacion fami-
liar y laboral del investigado.

2. Evitar la ocultacién, altera-
ci6n o destruccién de pruebas.

3. Evitar que el imputado pueda
actuar contra bienes juridicos
de la victima, especialmente
contra su cényuge, ascendien-
tes y descendientes,

4. Evitar la comisién de otros
hechos delictivos. Siempre y
cuando concurran los dos pri-
meros requisitos del art. 503,
para aplicar este precepto la

LECr exige:
I. Que el juez se atenga a las
circunstancias del hecho y

gravedad del delito.

I1. Que sea un delito doloso.



III. Si el imputado actia
concertadamente con mds
personas no se tiene que
cumplir el limite de dos afios.

En cuanto a su duracion, sera
de un afio si el delito es igual o in-
ferior a tres afios, o de dos afios si
la pena fuere superior a tres afos.
Estos plazos se pueden prorrogar
una vez segun las circunstancias.

Si la prisién provisional se de-
cretase con el fin de evitar ocul-
tacion, alteracién o destruccién
de pruebas su duracién no podra
exceder de seis meses.

Existen dos tipos de prisién provi-
sional:

a) Prisi6n provisional incomu-
nicada: excepcional y provisionalisi-
ma, se limita al preso la posibilidad de

comunicarse en base a las siguientes
normas (art 509):

1. Evitar que se sustraigan a la
accion de la justicia persona im-
plicadas en los hechos.

2. Tiempo estrictamente nece-
sario, 5 dias. Si se trata de ban-
das armadas, organizaciones o

actos terroristas; 5 dfas més.

3. El juez puede autorizar cual-
quier otra comunicacion.

4. El preso puede disfrutar de
los demds derechos como el
resto de los reclusos.

b) Prision provisional domicilia-
ria: es un arresto domiciliario que con-
curre Gnicamente cuando por razones
de enfermedad no se puede internar en
prision. Con las siguientes reglas:

1. Vigilancia que se considere
necesaria.

2. Sélo por razén de enferme-

dad.
3. Auto motivado.
Libertad condicional

Se limita en parte la libertad indi-
vidual del investigado, y se acuerda
por el Juez o Tribunal cuando existen
motivos suficientes para considerar a
una persona responsable criminal de
un delito, pero no procede decretar la
prisién provisional de dicha persona.

Se acordard mediante auto en el
cual se indicari si el investigado ha de
prestar o no fianza para continuar en
libertad provisional.

Con esta medida se establece la
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obligacién de comparecer en los dias y
las veces sefialados en el auto.

En este mismo auto, si el Juez o
Tribunal decretase fianza, queda-
ria fijada la cantidad de la misma.
Se tendrd en cuenta la naturaleza del
delito, estado social y antecedentes
del procesado.

La finalidad de la fianza es ase-
gurar la presencia del imputado.

El procedimiento para acordar la li-
bertad provisional aparece recogido en

el art. 589 LECrim.

Orden de proteccién

Regulada en el art. 544 ter, estd
encaminada a reducir de forma signi-
ficativa el riesgo o peligro de nuevas
situaciones de violencia de las perso-
nas recogidas en el articulo 173.2 CP.

Es necesario que se trate de un de-
lito o falta contra la vida, integridad
fisica o moral, libertad sexual, libertad
o seguridad y también que existan in-
dicios racionales, no bastando simple-
mente con las meras sospechas.

Para la adopcién de esta medida, es
necesario que se dicte una reso-
lucién motivada, explicando cua-
les son los motivos y causas que
han llevado a la adopcién de la
medida, maxime cuando la misma

afecta a derechos fundamentales
de la persona.

MEDIDAS CAUTELARES REALES

Vienen reguladas en los articulos
589 a 614 de la LECrim, y son princi-
palmente la fianza y el embargo.

Fianza

La fianza, como medida cau-

telar econémica, diferente al
concepto de aquella que se debe
prestar por ir aparejada a una li-
bertad provisional, no podra ser
en ningiin momento inferior a una

tercera parte del posible importe
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de las responsabilidades pecunia-
rias. (Art 589 LECrim.).

Segtin el articulo 591 de la LE-
Crim. podrd prestarse fianza:

e Mediante un tercero que garantice
con su patrimonio las responsabili-
dades econémicas que puedan de-
rivarse del proceso penal, con la ex-
cepcién de que no podrd ser fiador
el que lo sea en ese momento o lo
hubiese sido de otra persona hasta
que se cancele la primera. (Art 592
de la LECrim.) (Fianza Personal)

® Poniendo a disposicion del Juzga-
do o tribunal a fin de satisfacer las
aludidas responsabilidades econo-
micas, determinados bienes mue-
bles (efectivo, efectos publicos o

valores) o garantfas mobiliarias
(por ejemplo, un aval de una enti-
dad de crédito o la concertacién de
un seguro de caucién). Es la forma
més comtn de fianza, normalmen-
te a través de la consignacion en la
cuenta de depésitos del Juzgado de
las cantidades de dinero que se han

exigido (Fianza Pignoraticia).

e Fianza hipotecaria: consiste en la
constitucién de una hipoteca so-
bre bienes inmuebles al objeto de
garantizar el pago de las responsa-
bilidades civiles, previa tasacién
por dos peritos de los inmuebles
(articulo 594 LECrim), pudiéndose
otorgar por escritura ptblica o apud
acta (articulo 595 LECrim).

e TFianza crediticia: Es una férmula

abierta que abarca como mecanis-
mo principal el aval bancario, al
que se somete al cumplimiento de
las condiciones de ser de duracién
indefinida y pagadero al primer re-
querimiento, pero que queda abier-
to igualmente a cualquier otro tipo
de garantia crediticia que se pueda
ofrecer, siempre que redna la exi-
gencia de su inmediata disponibi-

lidad.
Embargo

El embargo es la medida cautelar
“por excelencia” que aplican comtn-
mente los drganos jurisdiccionales,
mediante la cual el Juez o Tribu-
nal decide “requisar o bloquear”
provisionalmente  determinados

bienes del imputado para cubrir

Fiscal

Laboral
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su posible responsabilidad econé-
mica derivada del delito, es una
medida cautelar de caricter sub-
sidiario y se llevara a cabo cuando
el imputado no preste voluntaria-
mente la fianza o presente fiador
personal.

Podrd anotarse preventivamente
si asf lo acuerda el Juez de Garantias
el decreto de iniciacién del procedi-
miento de investigacion.

PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD

Las medidas cautelares, concre-
tamente la prisiéon provisional, estdn
sometidas a estrictas normas procedi-
mentales que necesariamente han de
cumplirse por el Tribunal o Juez que
lo decretase y estd regulada en el arti-
culo 502y ss., dichos trdmites son los
siguientes:

1. Audiencia o comparecencia:
s6lo puede decretarse previa
peticion del Ministerio Fiscal
o de la acusacién particular.
Se convocard en audiencia al Mi-
nisterio Fiscal y al acusador para
pedir que se decrete prisién pro-
visional.

2. La audiencia debera prac-
ticarse en el plazo mas breve
posible dentro de las 72 horas
siguientes.

3. Se citard al imputado asistido por
letrado.

4. Cualquier acusador en esta au-
diencia puede pedir prisién o liber-
tad con fianza pudiendo proponer
pruebas.

5. Esta prueba sélo se admite si se
puede practicar en el mismo acto o
en las 72 horas siguientes.

6. Si no se puede realizar la audien-
cia el Juez puede decretar prision o
libertad con fianza mediante auto
motivado

7. El perjudicado u ofendido debe-
ré de ser notificado.

8. Cabe recurso de apelacién
ante la Audiencia Provincial.

9. Se elaborardn dos mandamientos
con los datos personales del impu-
tado, uno para la policia y otro para
el establecimiento penitenciario.

10. Cuando se decretase la libertad

del investigado, se expedird man-
damiento al director del estableci-
miento penitenciario.

a. No tendré derecho de poner-
se en conocimiento de familiar
o persona que desee.

b. No tendrd derecho a entre-
vista con su abogado

ALZAMIENTO EN CASO DE
SENTENCIA ABSOLUTORIA

En caso de producirse sentencia
absolutoria, con efecto inmediato,
el Juez o Tribunal procederd al alza-
miento de todas y cada una de las me-
didas cautelares que hubiera adopta-
do pues, cabe recordar, que con la
imposicion de las medidas cautelares
descritas anteriormente se estd limi-
tando sustancialmente los derechos
fundamentales del individuo, y de-
bido a su cardcter excepcional y pro-
visional, no tendria sentido alguno e
irfa contra toda l6gica no proceder a
su inmediata alzada.

En el caso de la prisién provisional,
el Estado seria responsable del dafio
causado, por tanto, tendrfa que proce-
der a su inmediata reparacién. B

W 4

CONCLUSIONES

e |as medidas cautelares, cémo se ha mencionado anteriormente, tienen un fin garantista, en tanto en cuanto
su finalidad es la de asegurar el fallo de la sentencia en toda su extensién, y evitar, que durante la duracion
de la investigacion criminal (Fase de Instruccion), se destruyan las pruebas encaminadas a la averiguacion y

esclarecimiento del hecho delictivo

e Es por tanto, dentro de los limites establecidos por nuestro marco legislativo y con un escrupuloso respeto al
mismo, que éstas medidas han de ser adoptadas en los casos que se considere estrictamente necesario, y todo
ello debera estar fundamentado por el Juez o Tribunal que las decrete, pues no olvidemos que con la adopcién
de las diferentes medidas cautelares, se esta limitando o excluyendo una variedad de derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion, que vulnerados de manera deliberada pueden perjudicar gravemente, no solo al
sistema judicial y su tutela judicial efectiva, sino el estado de derecho al que todos los ciudadanos estamos

sometidos
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FORMULARIO SOLICITUD MEDIDAS CAUTELARES
Diligencias Previas
AL JUZGADO DE INSTRUCCION NUMERO [......] DE [......]

D. [......], Procurador de los Tribunales, en nombre y representacion de [......], segtin tengo debidamente
acreditado en el procedimiento al margen referenciado, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda
en Derecho,

DIGO

Que mediante el presente escrito y segiin permite el articulo 544 bis de la Ley de Enjuciamiento Criminal
en relacion con el articulo __ del Cédigo Penal, intereso que se adopte frente al investigado en esta causa,
la medida cautelar de prohibicién de residir en [......]/ acercarse a menos de [......]Jmetros a [......], acudir a
[......]) para la proteccién de mi representado. Todo ello en base a las siguientes.

ALEGACIONES

Primera.—Contra [......] se estd siguiendo causa por un presunto delito [......] del que ha resultado victima
mi representado [......]

Segunda.—Tal y como acreditamos mediante DOC.1, a consecuencia de esos hechos mi representado ha
necesitado.....

Tercera.—El investigado acude habitualmente a [......] donde sabe que se encuentra la victima por ser ese
su lugar de residencia y trabajo, y ésta tiene la conviccién de que con esa presencia trata de infundirle temor,

pues no hay ninguna causa para sus frecuentes permanencias en la zona.

Cuarta.—Estos encuentros estdn causando un grave impacto psicolégico en [......] que no puede dejar de
estar en [......] por ser ese su lugar de trabajo y residencia.

Quinta.—Por contra, el imputado no tiene ninguna necesidad de acudir a ese lugar, pues su residencia/
lugar de trabajo se encuentra en [......], segin consta en los folios [......]

Por lo expuesto, al Juzgado
SUPLICO

Que tenga por presentado este escrito con los documentos que acompafio y copia de todo ello, lo admita a
tramite y acuerde adoptar frente a [......] y para la proteccién de la victima la medida cautelar de prohibicién
de [......](residir en [......], acercarse a menos de [......] metros a [......], acudir a [......]), con los debidos aper-
cibimientos legales de adopcién de medida de prisién provisional en caso de incumplimiento.

Es justicia que pido en [......],a [.....] de [.....] de [......] (lugar y fecha)
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MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA TRIBUTARIA EN
LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Ana Espiniella. Socia de Vaciero

W e

SUMARIO
1. Caracteristicas
2. Tipos
3. Procedimiento de solicitud
4. Alzamiento en caso de sentencia absolutoria

En primer lugar, es importante destacar que el régimen de medidas cautelares para los actos tributarios
que son impugnados judicialmente es el general previsto en el orden contencioso-administrativo en los
articulos 129, siguientes y concordantes, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa (en adelante, LJCA). De modo que los interesados podrdn solicitar en
cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia,
acorddndose unicamente cuando la ejecucion del acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al
recurso y, si de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, exigiéndose la
presentacién de caucién o garantia suficiente para responder de aquéllos.

No obstante, en el presente articulo abordaremos las peculiaridades que se producen en la adopcion
de medidas cautelares en procesos judiciales que versan sobre materia fiscal como consecuencia de
las propias singularidades del procedimiento administrativo tributario previo y nos centraremos en la
medida cautelar mds habitual en estos procesos que consiste en la suspension del ingreso por parte del
contribuyente de la deuda tributaria exigida a través de un acto administrativo dictado por una Admi-
nistracion Tributaria.

CARACTERISTICAS ejecutivos en virtud de los articu- nistraciones Publicas (en adelante,
los 38, 39 y 98 de la Ley 39/2015, LPAC), norma de caracter supletorio

Partimos de la premisa que los de 1 de octubre, del Procedimiento a la normativa tributaria conforme al
actos tributarios son directamente Administrativo Comtn de las Admi- articulo 7.2 de la Ley 58/2003, de 17
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de diciembre, General Tributaria (en

adelante, LGT).

Asimismo, segtin el articulo 117 de
la LPAC la interposicién de cualquier
recurso, excepto en los casos en que
una disposicién establezca lo contra-
rio, no suspenderd la ejecucién del
acto impugnado. Esta regla es aplica-
ble igualmente en via tributaria, pero
con la singularidad que con carécter
previo al acceso a la via judicial se ha
de presentar Recurso potestativo de
reposicion (que en algunos supues-
tos de tributos locales es obligatorio)
y Reclamacién econémico- adminis-
trativa a fin de agotar la via adminis-
trativa y econdmico-administrativa
respectivamente, cuyos regimenes de
suspension son diferentes y que en
cierto modo condicionardn la medida
cautelar a adoptarse en via judicial.

TIPOS

Como hemos anticipado, la me-
dida cautelar mas habitual en los
procedimientos judiciales tribu-
tarios consiste en la suspensién
del ingreso de la deuda tributaria
exigida al contribuyente y dicha
suspension viene condicionada
en modo alguno por la suspen-
si6n previa que se ha producido
durante la tramitacién del Re-
curso de reposicién y/o la Recla-
macién econémico-administrati-
va. En este sentido:
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Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa. (Marginal: 69726856). Art. 129

e |ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Publicas (Marginal: 6927967). Arts.;
38,39,45,98y 117

e |Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. (Marginal:
24315) Arts.; 7.2, 33, 62.2, 65.2,212, 224 y 233

e Ley de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Art. 732
e Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el

Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria. (Marginal: 51021). Art. 66.6y 70

“La medida cautelar mas habitual en

los procedimientos judiciales tributarios
consiste en la suspension del ingreso de la
deuda tributaria exigida al contribuyente

y dicha suspension viene condicionada en
modo alguno por la suspension previa que
se ha producido durante la tramitacion del
Recurso”
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— Suspensiéon automatica a tra-

“No podran ser objeto de aplazamiento o vés del otorgamiento exclusiva-
. . . . mente de las siguientes garan-
fraccionamiento, las deudas tributarias tfas: i) depdsito de dinero o valores

resultantes de la ejecucion de resoluciones pablicos, i) aval o fianza de cardc-

ter solidario de entidad de crédito

firmes total o parcialmente desestimatorias o sociedad de garantia reciproca o

dictadas en un recurso o reclamacion certificado de seguro de caucién
;. . . . y iii) fianza personal y solidaria de
econdmico-administrativa o en un recurso otros contribuyentes de reconocida

contencioso-administrativo que previamente  solvencia para los supuestos que

se establezcan en la normativa tri-

hayan sido objeto de suspension durante butaria (esta dltima garantia es de
la tramitacion de dichos recursos o muy escasa aplicacién puesto que

. ’ la Orden EHA/3987/2005, de 15
reclamaciones

de diciembre, exige, entre otros re-
quisitos, que el importe de la deu-

da suspendida no exceda de 1.500

euros).
e Elarticulo 224 de la LGT regula la reposicién pudiendo plantearse los
suspension de la ejecucion del acto siguientes supuestos: — Suspensiéon sin necesidad de
recurrido a través de un Recurso de aportar garantia cuando se
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aprecie que al dictar el acto
se ha podido incurrir en error
aritmético, material o, de he-
cho. En la préctica este supuesto
de suspension no suele darse con
habitualidad por cuanto si realmen-
te concurre un error aritmético,
material o de hecho manifiesto lo
légico es ponerse en contacto con
el 6rgano que lo dict6 que accederfa
a la rectificacién del acto adminis-
trativo con anterioridad a la inter-
posicion del Recurso de reposicion.

El articulo 233 de la LGT regula la
suspension de la ejecucion del acto
impugnado en via econémico-ad-
ministrativa abriéndose mds posi-
bilidades puesto que ademds de los
dos tipos de suspensién que proce-
den en el caso de interposicién de
un Recurso de Reposicion, sefiala-
dos en el apartado anterior, caben
los siguientes:

Suspensién con prestacion de
otras garantias que se estimen
suficientes cuando no se pue-
dan aportar las garantias exi-
gidas para la suspensi6n auto-
matica (recordemos, depésito de
dinero o valores publicos; aval o
fianza de cardcter solidario de en-
tidad de crédito o sociedad de ga-
rantfa recfproca o certificado de se-
guro de caucién; o fianza personal
y solidaria de otros contribuyentes
de reconocida solvencia si proce-
diera) como podria ser hipoteca
inmobiliaria o mobiliaria.

Suspensién con dispensa total
o parcial de garantias cuando
dicha ejecucién pudiera causar
perjuicios de dificil o imposi-
ble reparacion, siendo este su-
puesto aplicado de forma muy
restrictiva por parte de los Tri-
bunales econémico-administra-
tivos.

® Mencion especial requiere el régi-

“Respecto a la suspension del ingreso de
las sanciones tributarias, el criterio actual

y general del TS y la AN es el de exigencia
de garantia y sdlo dispensarse parcial o
totalmente para el supuesto de acreditacion
de imposibilidad de otorgamiento de

garantias”

JURISPRUDENCIA
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Y L

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de diciembre de 2002,
N° Rec. 6419/1997, (Marginal: 70375602)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de septiembre de 2000,
N° Rec. 8646/1994, (Marginal: 70375552)

e Auto del Tribunal Supremo de fecha 28 de noviembre de 1997, N°
Rec. 127/1992, (Marginal: 70375601)

men de suspensién de las sancio-
nes tributarias que prevé que, de
conformidad con los articulos 224,
233 y 212 de la LGT, la interpo-
sicion en tiempo y forma de un
Recurso o Reclamacién econé-
mico-administrativa contra una
sancién supone la suspension
automatica sin necesidad de
aportar garantias hasta que sea
firme en via administrativa.

Dicho lo anterior, corresponde al
6rgano judicial competente deter-
minar si en via contenciosa proce-
de la continuacion de la suspensién
producida o acordada en via admi-
nistrativa o econémico-administra-
tiva; la doctrina jurisprudencial es
contundente al excluir cualquier
prolongacién automadtica de la sus-

pensién previamente acordada si
bien es cierto que:

Cuando se han aportado garantfas
que produjeron la suspension au-
tomatica en via administrativa o
econémico-administrativa (dep6si-
to de dinero o valores publicos; aval
o fianza de cardcter solidario de en-
tidad de crédito o sociedad de ga-
rantfa reciproca o certificado de se-
guro de caucion; o fianza personal y
solidaria de otros contribuyentes de
reconocida solvencia si procediera),
es pacifica la jurisprudencia que
viene admitiendo la continuacién
de dicha suspension. En la pricti-
ca dependiendo de cada Juzgado o
Tribunal suelen solicitarse copias
adveradas de los documentos ori-
ginales de garantia, extensiones del
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alcance de las mismas o incluso ra-
tificacion judicial de los otorgantes
de las garantias.

¢ Cuando se han aportado garantias

alternativas a las anteriores que

produjeron la suspensién en via

econémico-administrativa, como
por ejemplo una hipoteca inmo-
biliaria o mobiliaria, los tribunales
suelen admitir igualmente dichas
garantias para la suspension ju-
dicial con fundamento en que el
propio interesado, en este caso
la Administraciéon Tributaria
correspondiente, en la fase pre-
via las entendié como validas
y suficientes, salvo que dichas
garantias hayan perdido va-
lor o efectividad o se conozca
la existencia de otros bienes o
derechos que supongan mejor
garantia. Esta reflexion puede ser
igualmente aplicable a los supues-
tos de suspensién con dispensa

total o parcial de garantias en via
administrativa cuando dicha eje-
cucién pudiera causar perjuicios
de dificil o imposible reparacién,
aunque al ser aplicada muy restric-
tivamente por parte de los Tribuna-
les econémico-administrativos rara
vez llega a tener que ser valorada su
continuidad por parte de los 6rga-
nos judiciales.

Finalmente, respecto a la sus-
pension del ingreso de las san-
ciones tributarias durante afios
jurisprudencialmente se admi-
ti6 la continuacién de la sus-
pensién automatica establecida
en la via administrativa previa
sin necesidad de otorgamien-
to de garantia. No obstante,
el criterio actual y general del
Tribunal Supremo y la Audien-
cia Nacional es el de exigencia
de garantia y sé6lo dispensarse
parcial o totalmente para el

supuesto de acreditacién de
imposibilidad de otorgamiento
de garantias. En cambio, algunos
Tribunales Superiores de Justicia
siguen manteniendo la linea de
continuacion de la suspension judi-
cial automdtica sin garantfa de las

sanciones.

PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD

El articulo 129 de la LJCA precep-
tda que los interesados podran soli-
citar en cualquier estado del proceso
la adopcion de cuantas medidas ase-
guren la efectividad de la sentencia
sin mayor concrecién. Lo habitual
es que la solicitud se introduzca por
medio de Otrosi en el escrito de in-
terposicién del Recurso contencioso-
administrativo, tramitando el Juzgado
o Tribunal la pieza separada oportu-
na y que conforme al articulo 732

de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

W
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Enjuiciamiento Civil, de aplicacién
supletoria segtin la Disposicién final
primera de la LJCA, cumpla los si-
guientes requisitos:

e Se formulara con claridad y
precisién justificando cumpli-
damente la concurrencia de los
presupuestos legalmente exigi-
dos para su adopcién.

e Se acompaiiaridn a la solicitud
los documentos que la apoyen o
se ofrecerd la préctica de otros me-
dios de prueba para la acreditacién
de los presupuestos que autorizan
la adopcién de medidas cautelares.

e Se adjuntaran, de existir, los
documentos de garantia otor-
gados previamente en la via
administrativa y econdémico-
administrativa, o se ofrecera la
prestacién de caucidn, especi-
ficando de qué tipo se ofrece
constituirla y con justificaciéon
del importe que se propone o,
en su caso, se acreditara la pro-
cedencia de dispensa parcial o
total de las garantias.

Es de capital importancia tener en
cuenta que en materia tributaria la
solicitud de suspensién en via judi-
cial ha de ser comunicada a la Admi-
nistracion Tributaria que correspon-
da para que continde la suspension
cautelar hasta que el Juzgado o Tri-
bunal resuelva sobre la medida cau-
telar solicitada, en virtud del articulo
233.9 de la LGT que dispone que “se
mantendrd la suspension producida
en via administrativa cuando el inte-
resado comunique a la Administracion
tributaria en el plazo de interposicion
del recurso contencioso-administrativo
que ha interpuesto dicho recurso y ha
solicitado la suspension en el mismo.
Dicha suspensién continuard, siempre
que la garantia que se hubiese aporta-
do en via administrativa conserve su

vigencia y eficacia, hasta que el organo
) , hasta que el drg

judicial adopte la decision que corres-
ponda en relacion con la suspension
solicitada. Tratdndose de sanciones, la
suspension se mantendrd, en los térmi-
nos previstos en el pdrrafo anterior y
sin necesidad de prestar garantia, hasta
que se adopte la decision judicial.”

A este respecto se puede plan-
tear la curiosa situacién de que
el periodo voluntario de pago del
articulo 62.2 de la LGT de la deu-
da tributaria que se inicia con la
notificacién de la resolucién ad-
ministrativa que confirma el acto
impugnado (conforme al articulo
66.6 del Real Decreto 520/2005, de
13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general de desarrollo de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en materia de re-
visién en via administrativa, en ade-
lante, Real Decreto 520/2005) pueda
finalizar con anterioridad al plazo
de dos meses del que se dispone
para la interposicion del Recurso
contencioso-administrativo  pre-
visto en el articulo 46 de la LJCA.
Si antes de la finalizacién del perfodo
voluntario de pago no se hubiera inter-
puesto el Recurso contencioso-admi-
nistrativo (por estar atin en el plazo de
los dos meses), resulta recomendable,
por prudencia, presentar ante el 6r-
gano de recaudacion correspondiente
un escrito antes del fin del perfodo vo-
luntario de pago en el que se anuncie
la intencién de interposicién del Re-
curso judicial a los efectos de evitar
entradas en perfodos ejecutivos que,
aunque serfan erréneos si finalmente
se comunica la interposicién con soli-
citud de suspension en el plazo de dos
meses, crean problemas en la practica
que son evitables.

ALZAMIENTO EN CASO DE
SENTENCIA ABSOLUTORIA

El articulo 70 del Real Decreto
520/2005 determina que la ejecucion

de las resoluciones de los tribunales
de justicia se efectuard de acuerdo
con lo establecido en la normativa
reguladora de la jurisdiccién conten-

cioso-administrativa.

Una vez obtenida la sentencia
estimatoria de las pretensiones
del contribuyente, procede la li-
beracion de las garantias estable-
ciendo expresamente el articulo 33 de
la LGT que la Administracién Tri-
butaria reembolsara el coste de
las garantias aportadas para sus-
pender la ejecucién de un acto o
para aplazar o fraccionar el pago
de una deuda si dicho acto o deu-
da es declarado improcedente por
sentencia o resolucion administrativa
firme y abonar4 el interés legal vigente
a lo largo del periodo en el que se de-
vengue sin necesidad de que el obliga-
do tributario lo solicite.

En caso de sentencia desestimato-
ria de las pretensiones del contribu-
yente, para la liberacién de las garan-
tias otorgadas, se exige la acreditacion
del pago de la deuda tributaria a cuyos
efectos los tribunales de justicia re-
quieren informacién de la Administra-
ci6n Tributaria que corresponda antes
del levantamiento de la medida cau-
telar. En relacién con esta cuestion,
entendemos relevante destacar que a
partir de 1 de enero de 2017 en vir-
tud del articulo 65.2.¢) de la LGT no
podran ser objeto de aplazamien-
to o fraccionamiento, entre otras,
las deudas tributarias resultantes
de la ejecuciéon de resoluciones
firmes total o parcialmente des-
estimatorias dictadas en un re-
curso o reclamacién econémico-
administrativa o en un recurso
que
previamente hayan sido objeto de
suspensién durante la tramitacién
de dichos recursos o reclamacio-

contencioso-administrativo

nes. §
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W

CONCLUSIONES

e El régimen de medidas cautelares para los actos tributarios que son impugnados judicialmente es el general
previsto en el orden contencioso-administrativo en los articulos 129, siguientes y concordantes, de la LICA, si
bien en materia fiscal se producen ciertas peculiaridades derivadas del régimen de suspensién previo de la via
administrativa y econémico-administrativa

e | a medida cautelar mas habitual en estos procedimientos judiciales tributarios consiste en la suspensién del
ingreso por parte del contribuyente de la deuda exigida a través de un acto administrativo dictado por una Ad-
ministracion Tributaria

e Con independencia de la suspension automatica o acordada en la via administrativa previa, corresponde al
organo judicial competente determinar si en via contenciosa procede la continuacién de la suspensién en via
judicial, si bien la practica habitual es la admisién de las garantias que ya han sido admitidas como validas y
suficientes por la Administracion Tributaria

e En lasolicitud de la medida cautelar habra de justificarse la concurrencia de los requisitos legal y jurispruden-
cialmente exigidos para el caso concreto que se solicita. Es de vital importancia la comunicacién dentro del pla-
zo de interposicion del Recurso contencioso-administrativo a la Administracién Tributaria que se ha interpuesto
dicho recurso y que se ha solicitado la suspensién en el mismo

e En el supuesto de estimacion judicial de las pretensiones del contribuyente, la Administracién Tributaria re-
embolsara el coste de las posibles garantias aportadas para suspender la ejecuciéon y abonara el interés legal
vigente a lo largo del periodo en el que se devengue

Modelo de Otrosi solicitando la suspension con la continuidad de la garantia otorgada en la via
administrativa previa

OTROSI DIGO

Que, al amparo de lo dispuesto en los articulos 129, siguientes y concordantes, de la LJCA, interesa a mi representa-
do solicitar la suspension de la ejecucién de la Resolucion del Tribunal Econémico- Administrativo , objeto
de impugnacién en el presente Recurso, otorgando garantfa suficiente consistente en , para asegurar su
cumplimiento en el hipotético caso de que las pretensiones aducidas por mi representado en esta litis fueran total-

mente rechazadas. Todo ello con base en las siguiente MOTIVACION.

UNICA. - Mantenimiento en la via jurisdiccional de la inejecutividad del acto suspendido en via ad-
ministrativa.

En relacion con el acto impugnado, son aplicables al caso que nos ocupa las consideraciones que genéricamente se
vienen explicitando por la jurisdiccién contencioso-administrativa, en el sentido de que la solicitud de suspensién
no implica la produccion de dafio o perjuicio a los intereses generales o de terceros, si la cantidad que en su caso
pudiera resultar exigible se garantiza con suficiente, mientas que la exigibilidad del inmediato cumpli-
miento podrfa comportar graves dafios o perjuicios de muy dificil reparacién para los intereses y derechos de la parte

recurrente.

Esta peticion se sustenta en la jurisprudencia consolidada emitida por nuestro Tribunal Supremo en orden a la sus-
pension de la ejecucion en via jurisdiccional de los actos de naturaleza recaudatoria y en el articulo 130 de la L]JCA.
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En efecto, el Alto Tribunal, acogiendo la flexibilizacién del principio de ejecutividad, ha elaborado una especial doc-
trina en relacién con la suspension de los actos administrativos. Dicha doctrina parte del principio de congruencia
procesal con la normativa reguladora de la suspension en el orden administrativo, debiendo accederse a la suspen-
sién en via contenciosa siempre que se garantice en forma debida la deuda impugnada.

De esta forma, cuando la suspension afecte a un acto de naturaleza tributaria o de Seguridad Social que en via ad-
ministrativa ha sido objeto de suspension automética mediante la prestacion de aval bancario u otro tipo de garantia
admitida legalmente, se interpreta que los dafios y perjuicios se producen para el recurrente con el simple pago de
las cuotas controvertidas, mientras que el interés ptiblico no se ve afectado dada la existencia de garantia suficiente.

En este sentido merece la pena citar a titulo meramente ilustrativo de dicha doctrina el Auto del Tribunal Supremo
de fecha 28 de noviembre de 1997, en el que, respecto de la suspension previa acordada en via administrativa, decla-
ra que “si respecto de la deuda tributaria, se considera legal y reglamentariamente respetado, protegido y garantizado
el interés, cuando se concede la suspension previa prestacién, normalmente de aval bancario, como acontece en
el caso de autos, esta Sala no puede ir més alld y l6gicamente debe respetar el parecer de ambas partes que desean
litigar, dejando por el momento suspendida la ejecucion del acto de liquidacion que discuten”. Igualmente, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2002, en la que el mencionado Tribunal, sefiala que serfa con-
tradictorio que “en el procedimiento ante la oficina gestora, ante los Tribunales Econémico-Administrativos, ante
los Delegados de Hacienda e, incluso, ante el Director General de Recaudacion o el propio Ministro de Economia y
Hacienda se suspenda (hasta sin caucién) la inmediata ejecucion de los actos de gestion tributaria, y en via jurisdic-
cional aquella suspensién hubiera de quedar limitada a los supuestos donde el contribuyente pruebe la produccién
de dafios o perjuicios de reparacién, nada menos, que imposible o dificil (sic.). De ahi que la suspension jurisdiccio-
nal de aquellos actos, cuando se aleguen dafios o perjuicios de su inmediata ejecutividad (que ya precedentemente
ha aceptado de forma implicita la Administracion Tributaria al suspender la ejecutividad) y se preste caucion o fianza
bastante para garantizar el pago de la deuda tributaria controvertida, ha de entenderse ajustada a derecho”.

En este punto conviene mencionar que, en el presente caso, concurren hechos y circunstancias que determinan la
aplicabilidad de la citada doctrina, partiendo del hecho de que el acto administrativo del que trae causa el presente
recurso tiene naturaleza tributaria:

1. Mi representado aporta copias de constando expresamente en los mismos la extension de su vigencia a
la via contencioso-administrativa, estando los originales depositados en la Administracién Tributaria.

2. La ejecucion del acto administrativo del que trae causa el presente recurso ha estado suspendida durante la sus-
tanciacion de la via administrativa.

3. Esta previa suspension administrativa del acto impugnado implica el reconocimiento por el propio 6rgano admi-
nistrativo de la produccién de dafios y perjuicios para mis representados por el mero hecho de proceder al pago de
la cuota controvertida, lo cual conlleva que, si se denegara la suspension y se procediera a la ejecucién del acto, se
harfa perder al recurso su finalidad legitima.

4. No existe dafio alguno para el interés publico o para terceros debido la existencia de garantia suficiente

Dado lo expuesto anteriormente, procede en opinién de esta parte, acordar la suspension de la ejecucion del acto
impugnado en la via jurisdiccional, por concurrir los presupuestos exigidos por el articulo 130 de la LJCA, precepto
que entendemos debe interpretarse, atendiendo a la naturaleza tributaria de la liquidacién que nos ocupa y de acuer-

do con la doctrina expuesta anteriormente.

Por todo lo cual, a la Sala
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DE NUEVO SUPLICO

Que, se sirva acordar durante la tramitacién del presente Recurso Contencioso- Administrativo, con base en lo
dispuesto en el articulo 129 y 130, siguientes y concordantes, de la LJCA, interpretados atendiendo a la naturaleza
tributaria del acto impugnado y a la especial doctrina que la jurisprudencia ha elaborado para estos actos, la suspen-
sién de la ejecucion de la Resolucion impugnada, sustanciandose, a tal efecto, la correspondiente pieza separada.

Es Justicia que se pide en ,a

Ldo.: Proc.:

Modelo de Otrosi solicitando la suspension con dispensa de garantia de una sancion tributaria
OTROSI DIGO

Que, al amparo de lo dispuesto en los articulos 129, siguientes y concordantes, de la LJCA, interesa a mi representa-
do solicitar la suspension de la ejecucion de la Resolucion del Tribunal Econémico- Administrativo , objeto
de impugnacién en el presente Recurso, suspendiendo el ingreso de la sancién con dispensa de garantia todo ello
con base en las siguiente MOTIVACION.

En relacion con el acuerdo de imposicion de sancién objeto del presente expediente, mi representada obtuvo la
suspension de su ejecutividad en el procedimiento econémico-administrativo sin la necesidad de aportar garantia
alguna, en la medida en que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 233.1 de la Ley 58/2003, General Tri-
butaria (LGT) “si la impugnacion afectase a una sancién tributaria, la ejecucion de la misma quedard en suspenso
sin necesidad de aportar garantfas”.

Asi, el articulo 212 de la LGT se refiere a la suspension automatica de las sanciones en los siguientes términos:

“3. La interposicién en tiempo y forma de un recurso o reclamacién administrativa contra una sancién producird los
siguientes efectos:

a) La ejecucion de las sanciones quedard autométicamente suspendida en periodo voluntario sin necesidad de apor-
tar garantias hasta que sean firmes en via administrativa.

b) No se exigirdn intereses de demora por el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo
voluntario abierto por la notificacién de la resolucién que ponga fin a la via administrativa.”

Segtin se desprende del tenor literal del precepto anteriormente trascrito, la ejecucion de las sanciones queda auto-
mdticamente suspendida por la mera interposicién de reclamacién administrativa o recurso hasta que aquellas sean
firmes en via administrativa. La LJCA condiciona el otorgamiento de medidas cautelares a que la ejecucion del acto
o la aplicacion de la disposicion puedan hacer perder la finalidad del recurso -es decir, que la ejecucion produzca
unos dafios y perjuicios de imposible o dificil reparacion-, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficien-
temente motivada de todos los intereses en conflicto. Interés publico, por una parte, y perjuicios, por otra, son pues
los dos conceptos que, armonizados, determinardn la procedencia o improcedencia de la suspensién. (DESARRO-

LLAR PARA CADA CASO CONCRETO).

Ademés de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que la ejecucién del acto administrativo recurrido antes de que
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sea confirmado por resolucion judicial firme, constituirfa una manifiesta y flagrante vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia consagrado como fundamental en el articulo 24 de la Constitucién Espanola, tal y como se

deduce de las siguientes consideraciones. (DESARROLLAR PARA CADA CASO CONCRETO).

Sin perjuicio de lo expuesto, para el caso de que por esa Sala no se apreciase la procedencia de acordar la suspension
sin garantias del acto impugnado, por estimar que pudiera seguirse de dicho acuerdo perjuicios de cualquier natu-
raleza, esta representacion estima que dicha circunstancia desaparecerfa, tal como dispone el articulo 133 de la Ley
29/1998, cuando fuese prestada caucion o garantia suficiente para responder de ellos, siendo, a su juicio, suficiente
garantizar el importe, asi como los intereses de demora que pudieran devengarse, de la sancién impuesta. A estos
efectos, y para el caso de que por esta Sala se acordase adoptar las medidas adecuadas para evitar o paliar dichos
perjuicios, esta representacion, de conformidad con el precepto citado, se compromete a constituir, a primer reque-
rimiento formulado por esa Sala previa concesién de un plazo prudencial para ello, caucion o garantia suficiente.

Dado lo anteriormente expuesto, en opinién de esta parte, procede la suspension de la ejecucién del acto admi-
nistrativo impugnado en el presente recurso, por concurrir los presupuestos exigidos por el articulo 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, el cual debe interpretarse atendiendo a la naturaleza tributaria de la sancién que nos ocupay
a la especial doctrina que el Tribunal Supremo tiene establecida en orden a la suspensién en via jurisdiccional de los
actos de naturaleza tributaria y las sanciones, ofreciéndose a la Sala, si asf lo estima ésta pertinente, la constitucion
de garantfa en la cuantia que se nos sefiale.

Por todo lo cual, a la Sala
DE NUEVO SUPLICO

Que, se sirva acordar durante la tramitacién del presente Recurso Contencioso Administrativo, con base en lo
dispuesto en el articulo 130 de la Ley Jurisdiccional, interpretado atendiendo a la naturaleza tributaria del acto im-
pugnado y a la especial doctrina que, para estos actos, ha elaborado nuestro Tribunal Supremo, la suspensién de la
ejecucion de la Resolucién impugnada que confirma la sancién impuesta a esta parte, sustancidndose, a tal efecto,
el correspondiente trdmite en pieza separada y disponiéndose, en su caso, si el Tribunal lo estimara pertinente, la
prestacion de la caucion correspondiente.

Es Justicia que se pide en ,a

Ldo.: Proc.:

Modelo de Comunicacién a la Administracién Tributaria de intencién de interposicién de Re-
curso contencioso-administrativo con solicitud de suspension

A LAADMINISTRACION TRIBUTARIA

Don , actuando en su propio nombre y representacion, comparece y como mejor proceda en Derecho,
EXPONE
1°.- Que, con fecha el compareciente recibié notificacién de la Resolucién dictada por el Tribunal

Econémico-Administrativo

Se adjunta como Anexo I copia de la citada Resolucién.
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2°.- Que, con la notificacién del fallo del Tribunal Econémico-Administrativo , en la medida que el
ingreso de la deuda tributaria se encontraba suspendido se inicia el plazo de ingreso del articulo 62.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) de las deudas tributarias resultantes,
finalizando éste, en aplicacién del apartado b del citado articulo, el

Por otro lado, conforme al articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa (en adelante LJCA), se establece un plazo de dos meses desde la notificacion del acto que
pone fin a la via administrativa, para la interposicién del recurso contencioso-administrativo.

No habiendo sido interpuesto a fecha del presente escrito el pretendido recurso, no habiendo finalizado el
plazo para su interposicién y dentro del plazo de pago en periodo voluntario de las deudas contenido en el
mencionado articulo 62.2 de la LGT, interesa a esta parte poner en conocimiento de esta Dependencia que
es su voluntad la interposicién de ese recurso contencioso administrativo en el plazo previsto al efecto con
solicitud de suspensién.

3°.- Que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 233.8 de la LGT, se mantendra la suspensién producida
en via administrativa cuando el interesado comunique a la Administracién Tributaria en el plazo de interpo-
sicion del recurso contencioso-administrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspension
del mismo.

4°.- Que, en consecuencia y en orden al mantenimiento de la suspension acordada en su dfa, se comunicarg
a este Organo la interposicion del recurso contencioso-administrativo, en tiempo y forma, ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo de y la solicitud, mediante Otrosi, de la suspensién de la ejecucion del
acto administrativo impugnado.

5°.- Que, no obstante lo anterior y con cardcter subsidiario al mantenimiento de la suspension, el compare-
ciente solicita, para el supuesto de que no llegue a suspenderse el ingreso de la deuda tributaria, se tenga por
efectuada por medio y a la fecha del presente escrito, solicitud de aplazamiento y fraccionamiento al amparo
del articulo 65 de la LGT y del articulo 44, siguientes y concordantes, del Real Decreto 939/2005, de 29 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion, de la deuda tributaria derivada de la Re-
solucién del Tribunal Econémico- Administrativo

En virtud de lo anterior,
SOLICITA
Que, teniendo por presentado el presente escrito en tiempo y forma habiles para ello, tenga por comunicado

que se interpondra recurso-contencioso administrativo frente a Resolucion dictada por el Tribunal Econémico-
Administrativo ante , que se solicitard a la Sala la suspension del acto recurrido, que se

comunicard en el plazo previsto y a todos los efectos dicha circunstancia mediante la aportacién de copia de
esa interposicion, todo ello a los efectos de que en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 233.8 de la LGT
se mantenga la suspension concedida en via administrativa hasta que el Organo Judicial adopte la decision que
corresponda en relacién con la suspension solicitada al mismo y tenga por presentada, con cardcter subsidiario
para el supuesto de que no llegue a suspenderse el ingreso de la deuda tributaria, por medio y a la fecha del
presente escrito, solicitud de aplazamiento y fraccionamiento.

En ,a

Fdo.:
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Modelo de Comunicacién a la Administracién Tributaria de interposicion de Recurso contencioso-
administrativo con solicitud de suspensién

A LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Don , actuando en su propio nombre y representacion, comparece y como mejor proceda en Derecho,
EXPONE

1°. Que, con fecha , el compareciente recibi6 notificacién de la Resolucién dictada por el Tribunal Econé-
mico-Administrativo . Se adjunta como Anexo | copia de la citada Resolucion.

2°. Que, con fecha , esta parte present6 ante la Dependencia a la que se dirige escrito de mantenimiento
de la suspension de la ejecucion de la Resolucion dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo . Se

adjunta como Anexo I copia del citado escrito.

3°. Que, contra la Resolucion dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo , el compareciente ha
interpuesto dentro del plazo establecido al efecto, Recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de , en el que se solicita mediante OTROSI DIGO la adopcién de la medida cautelar
consistente en la suspension de la ejecucién de la Resolucién impugnada, concretamente, el mantenimiento de la
suspension acordada en via administrativa, de acuerdo con lo previsto en los articulos 129, siguientes y concordan-
tes, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Se adjunta como
Anexo 111, copia del mencionado escrito de interposicion.

4°. Que, esta parte manifiesta que procede el mantenimiento de la suspension de la ejecucion de la Resolucion
impugnada en via contencioso-administrativa, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 233.8 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que dispone que la suspension producida en via administrativa se
mantendra cuando el interesado comunique a la Administracién Tributaria en el plazo de interposicién del Recurso
contencioso-administrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspensién en el mismo, mantenién-
dose dicha suspension hasta que el 6rgano judicial adopte la decision que corresponda en relacién con la suspension
solicitada.

Por todo lo expuesto,
SOLICITA

Que, teniendo por presentado, en tiempo y forma hébiles para ello, el presente escrito, junto con los documentos
que se acompafian, se sirva admitirlos, tenga por comunicada la interposicién de Recurso contencioso-administrati-
vo, con solicitud de suspension, frente a la Resolucion desestimatoria dictada por el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo , a los efectos de que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 233, apartado 8, de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, se paralice el procedimiento recaudatorio, y por tanto, la ejecucion de la
Resolucion dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo , aresultas de lo que decida el 6rgano juris-
diccional en la correspondiente pieza separada de suspension.

En ,a

Fdo.:
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EL CASO
Supuesto de hecho
Getafe, 08-10-2007

El dia 8 de octubre del 2007, Don An-
tonio ingresd en el Hospital para ser
intervenido quirtirgicamente de una
hernia inguinal bilateral mediante una
laparoscopia.

Durante la operacion de la hernia se

producen una serie de dificultades, que
la convierten en una laparotomia. A
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consecuencia de esta intervencion qui-
rurgica se produce una lesién en la arte-
ria lumbar que produjo un shock hemo-
rragico al paciente, precisando de varias
intervenciones quirurgicas.

El dia 12 de octubre presenta compli-
caciones graves tales como fallo respi-
ratorio o neurolégico, y a consecuencia
de éstas, el dia 16 de octubre fallece por
shock hemorragico y fallo multiorgani-
co.

A consecuencia de estos hechos, tanto su
mujer Dona Eusebia como su hijo Don

Antonio interponen Demanda contra la
Comunidad de Madrid y la Compania
de Seguros.

Objetivo. Cuestién planteada

El objetivo de nuestros clientes contra
los demandados es la obtencién de unas
indemnizaciones en concepto de dafios
y perjuicios ocasionados.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia del abogado es probar que
se produjo negligencia médica y que,
por tanto, los demandantes tienen dere-
cho a percibir una serie de indemniza-
ciones por los dafios y petjuicios ocasio-
nados por el fallecimiento de su padre
Yy €sposo.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Orden Jurisdiccional: Contencioso -
Administrativo

Juzgado de inicio del procedimiento:
Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Tipo de procedimiento: Procedimien-
to Ordinario



Fecha de inicio del procedimiento:
20-10-2014

Partes

® Parte demandante:

Dona Eusebia

Don Antonio (hijo del fallecido)
® Parte demandada:

Comunidad de Madrid, Consejeria de
Sanidad

Companiia de Seguros
Peticiones realizadas
® Parte demandante:

En atencion al baremo, Dona Eusebia
solicita en concepto de indemniza-
cion por daios y perjuicios la cantidad
de 115.035,21€, y por otro lado, Don
Antonio (hijo) solicita la cantidad de
9.586,26€.

® Parte demandada:

Tanto la Comunidad de Madrid (Conse-
jeria de Sanidad) como la Compania de
Seguros solicitan la desestimacion de la
Demanda interpuesta por Dofia Eusebia
y su hijo.

Argumentos

® Parte demandante:

Don Antonio, se someti6 a la opera-
cion de la hernia (en teoria intervencion
sencilla) y de la cual, en la mayoria de
los casos el mismo dia es dado de alta.
Durante la intervencion, se produce una
importante hemorragia, con shock he-
morragico, que da lugar a que se proce-
da a varias reintervenciones quirtrgicas,
sin llegar a detectarse el punto de san-
grado, y sin efectuarse al paciente ningu-
na prueba tendente a la localizacion de
la misma, como seria una Artereografia.

Por los hechos anteriores, se considera
que hubo negligencia por parte de la Sa-
nidad Madrilefia por dos motivos:

Introducir el laparoscopio de forma
equivocada, ya que dafio las arterias es-
permatica y lumbar.

No utilizar la Artereografia para localizar
la hemorragia, y dado que el hospital no
poseia de estos materiales en ese mo-
mento, deberian de haberlo derivado a
otro hospital de forma urgente.

® Parte demandada:
— Compafifa de Seguros

La intervencion quirurgica estuvo co-
rrectamente indicada, asi como el hecho
de que la cirugia es el unico tratamiento
para las hernias inguinales.

La hemorragia posoperatoria se trata de
una complicacion propia de toda inter-
vencién quirdrgica, impredecible e in-
evitable. Los cirujanos hicieron lo que se

sabe que es mas util en estas situaciones.

En cuanto a la supuesta perforacion de
una arteria en el momento de la intro-
duccion del laparoscopio que alega la
parte demandante, decir que, no existe
evidencia alguna que respalde tal cir-
cunstancia.

En cuanto al retraso en la realizacion de
la artereografia que se alega, dicha prue-
ba se realizo en los tiempos indicados de
acuerdo con la sintomatologia que pre-
sentaba el paciente.

Dicho esto, el dano alegado por los re-
clamantes no se ha producido como
consecuencia de una incorrecta actua-
cion del Servicio Madrilefio de Salud.

— Comunidad de Madrid

En atencion al informe de facultativo,
del propio hospital, en todo momento,
el control y actuacion de la actuacion
médica (diagnostico y tratamiento) se
ajusta a los protocolos establecidos en el
centro.

Normas y articulos relacionados

— Articulo 20. Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro.

— Articulo 40. Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.

— Articulo 106 Constitucién Espariola.
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— Articulo 347. Articulo 265 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Documental aportada

Poder Notarial para pleitos

— Historia Clinica

— Dictamen Médico

— Certificado de Empadronamiento
— Informe Médico

Prueba

Documental Testifical

Documental Pericial

Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial: 28-
11-2016

Fallo o parte dispositiva de la resolu-
cién judicial:

Se desestima el presente recurso conten-
cioso contra la desestimacion presunta
por silencio administrativo de la recla-
macion formulada al Servicio Madrilefio
de Salud.

Fundamentos juridicos de la resolu-
cion judicial:

La Jurisprudencia ha precisado el al-
cance de la carga probatoria en materia
de responsabilidad patrimonial, en el
sentido de que compete al recurrente la
prueba del dano antijuridico y del nexo
o relacion de causalidad entre el propio
dano y el acto médico. Las alegaciones
sobre negligencia médica deben acredi-
tarse con medios probatorios idéneos,
como son los informes periciales o infor-
mes técnicos.

De la valoracion conjunta de los infor-
mes periciales aportados, asi como del
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perito designado, se llega a la conclusion
de que no procede declarar la responsa-
bilidad patrimonial de la administracion
sanitaria al estimar que no resulta acredi-
tada la actuacion contraria a las reglas de
la buena praxis sanitaria, y que por tanto,
se haya ocasionado a los recurrentes un
dafio indemnizable que deba repararse.

JURISPRUDENCIA

Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
num. 1328/2014, de 31-10-2014. Ca-
sosReales Jurisprudencia. Marginal:
69249687

Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, nam. 46/2015, de 08-01-2015.
CasosReales Jurisprudencia. Margi-
nal: 69279540

Tribunal Superior de Justicia del Princi-
pado de Asturias, num. 2024/2005, de
30-12-2005.  CasosReales Jurispru-
dencia. Marginal: 255546
DOCUMENTOS JURIDICOS

Documentos juridicos de este caso:

Documentos disponibles en www.ca-
sosreales.es N° de Caso: 8750

1. Demanda
2. Contestacion Compania Aseguradora

3. Contestacion a la demanda Letrado de
la CCAA

4. Sentencia

¢ Formularios juridicos relaciona-
dos con este caso

Formulario de demanda negligencia mé-
dica

BIBLIOTECA

Disponible en www.casosreales.es
N° de Caso: 8750

e Libros

— Peritos, Abogados y viceversa. Expe-
riencias de un Perito Médico

— Ley de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Concordada con cua-
dros sindpticos resimenes institucio-
nes procesales

— Las medidas cautelares en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa

¢ Articulos juridicos

— Negligencias médicas: ;qué via juris-
diccional es la adecuada? (septiem-
bre/octubre 2000)

— La responsabilidad civil derivada de
las negligencias médicas (julio/agosto
1999)

— Como probar el error médico: Pasos a
seguir (junio 2013)

— Error médico. Responsabilidad patri-
monial de la administracién sanitaria
(marzo 2012)

e Casos relacionados

— Recurso contencioso-administrativo:
Indemnizacion por daios y perjui-
cios de la Administracién derivada de
negligencia médica

— Reclamacion de cantidad en concepto
de indemnizacion por darnos y perjui-
cios como consecuencia de negligen-
cia médica

— Reclamacion por responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion por
danos y perjuicios derivados de negli-
gencia médica. Contagio de Hepatitis
C por transfusion sanguinea



A LA SECCION ....ccovvvvininns DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIADE ......c.c.cocvviviniind
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTARTIVO

DON ... Procurador de los Tribunales (245) y de DON ............. YDONA ........... Segtin tengo

acreditado, ante la Sala compadezco y como mejor proceda en Derecho DIGO:

Que en la representacion que acredito, y dentro del plazo concedido al efecto, esta parte viene en interponer DE-
MANDA, contra la COMUNIDAD DE MADRID, CONSERJERIA DE SANIDAD y contra ................ domi-
ciliada en Madrid, Cédigo ............... Paseo........... al objeto de que sean condenados conforme al SUPLICO
DE ESTA DEMANDA, la cual tiene su base en los siguientes hechos y fundamentos de derecho.

HECHOS

PRIMERO.-DON .................. padre y esposo de mis representados, ingresé en el Hospital .....................
el dia 8 de octubre de 2007, para tratamiento quirtirgico de hernia inguinal bilateral mediante laparoscopia, siendo

ésta una operaciéon médica descrita como muy sencilla y basica de realizar.

Ingres6 en quiréfano a las 14:30 horas, siendo intervenido por los Doctores Don ............... yDon .............
Cirujano y ayudante. Se efectta cirugfa programada de hernia inguinal bilateral, mediante laparoscopia pre perito-
neal, que se reconvierte en laparotomfa media por dificultas, siendo administrado 2000 cc de cristaloides. Como
consecuencia de esta intervencién quirtirgica se produce una lesion (seccién) en las arterias lumbar y espermdtica
derecha, que trajo como consecuencia que de forma inmediata se le produjese un shock hemorrigico al paciente,
muy importante, precisando de varias re intervenciones quirtrgicas, siendo la primera de ellas a las 23 horas, y en la
que interviene como primera ayudante la Doctora Dofia ........ ... y la segunda a las 3:30 horas del dia 9 de octubre,
todas ellas sin lograr precisar el vaso sangrante. Ante la persistencia en el shock hemorrdgico que padecia el paciente
se decide efectuar una arteriograffa a las 11.30 del dia 9 de octubre, es decir pasadas 18 horas desde que se produjo
el shock hemorrdgico. Se embolizan las arterias lumbar y espermadtica. Desde la embolizacion de las arterias lumbar
y espermatica, el paciente es sometido a varias reintervenciones quirdrgicas, por reseccion intestinal, y otras técni-
cas quirtirgicas paliativas por isquemia. Dfa 11 de octubre del 2007. El dfa 12 presenta fracaso renal, fallo hemo-
dindmico, fallo respiratorio, neuroldgico, coagulopatia, permaneciendo durante este tiempo, hemodindmicamente
inestable, requiriendo drogas vasoactivas, ventilacién mecdnica, repetidas transfusiones.

DON ........ fallece el dia 16 de octubre de 2007, por el shock hemorrigico y fallo multiorgénico.
En el momento del fallecimiento, el paciente, Don ...... estaba casado con Dofla .................. (pdgina 36 del
expediente administrativo), de cuyo tnico matrimonio tenfa un hijo, Don ............. (folio 55 del expediente), es-

tando todos ellos viviendo juntos, y empadronados en su domicilio de Pinto (Madrid), segtin consta a los folios 54 y
56 del expediente administrativo.

SEGUNDQO - Las sucesivas intervenciones quirtirgicas efectuadas al padre y esposo de mis representados dieron
origen a la apertura de un Procedimiento Penal que se sigui6 ante el Juzgado de Instruccion 1 de Getafe, Diligencias
Previas ................ y Juicio Oral ............... del Juzgado de lo Penal 2 de Getafe, seguin acredito con el testimo-

nio de todas las actuaciones penales que se adjuntan como documento 1 de esta demanda.

TERCERO .- El procedimiento penal antes descrito conllevé una Sentencia absolutoria contra los doctores que ini-
cialmente fueron acusados, tal y como asf consta a las paginas o folios 35 al 47, ambas del expediente administrativo.

Sentencia que devino firme.

CUARTO.- Si bien la Sentencia no aprecia la existencia de Delito alguno en el comportamiento de los médicos
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que operaron al padre y esposo de mis representados, es lo cierto que al final de la misma (pdgina 47 del expediente),
dice textualmente que:

............. (Doctor acusado), abandoné el hospital, dejando al paciente al cuidado de los servicios médicos de
guardia, tras la realizacién de la primera reintervencion. Por tanto, y sin necesidad de entrar a valorar el tratamiento
médico administrado al paciente en dicha noche, pues esta fuera de los hechos objeto del enjuiciamiento, al no
haber intervenido en el mismo el acusado...” O dicho en otros términos, el Juzgado dicta Sentencia dnicamente por
los hechos que se habfan imputado a un determinado doctor (Doctor ............ ) y no entrar a Juzgar lo que ocurrié
a partir de una determinada hora, que es en la que se produce el retraso en la realizacion de una artereografia, y en
que no se remiti6 a otro Hospital al paciente.

QUINTO.- Para fijar de una forma muy concreta los hechos objeto de la presente demanda, hemos de partir de un
dato incuestionable, como es que le padre y esposo de mis representados ingres6 en el Hospital ............ el dia
8 de Octubre de 2007, cuando tenia la edad de 59 afos, para ser operado de una hernia inguinal bilateral por via
laparoscépica preperitoneal.

A los folios 68y 69 del expediente administrativo consta el Consentimiento Informado para Cirugfa Laparoscépica
de la Hernia, el cual es descrito como una operacién muy sencilla, cuyos riesgos son muy leves, describiéndose
como riesgos poco frecuentes y graves, entre otros, las lesiones vasculares, afiadiendo el consentimiento que “ estas
complicaciones habitualmente se resuelven con tratamiento médico (medicamentos, sueros, etc.), pero pueden
llegar a requerir una reintervencion, generalmente de urgencia, y excepcionalmente puede producirse la muerte.”
Se trata, como dice el propio consentimiento, de una operacion (la hernia inguinal), que es muy sencilla, y que tan
solo de forma excepcional puede ocasionar la muerte, si bien, ello, segtin la literatura médica, no acaece en la ac-
tualidad, salvo en el presente caso, en donde hubo una serie de negligencias importantes que se relatan a lo largo de
los siguientes hechos. Tan sencilla es la operacién, que conforme a este consentimiento informado, la operacion ni
siquiera requerfa permanecer en el hospital, puesto que se darfa de alta en el mismo dia de la misma, segtin consta
asf expresamente a los folios que hemos resefiado.

SEXTO.- Es importante resefiar que efectuada la Cirugfa Laparoscépica de Hernia, a partir de la misma, se pro-
duce en el padre y esposo de mis representados una muy importante hemorragia o pérdida de sangre, tal y como
se acredita con toda la historia médica que se aporta como documento niimero 2, y que curiosamente no ha sido
aportada con el expediente administrativo:

Se produce u importante shock hemorragico que aparece descrito en los siguientes folios del documento 2 que se
aporta con esta demanda:

1°- Folios 14 y 15 de las actuaciones, es el informe Clinico del Alta firmado porel Dr ...........

En el apartado de Historia Actual, se describe que “durante su estancia en Sala de reanimacion presenta tendencia
a la hipotension material con descenso de la hemoglobina hasta 8,7 g/dl (precirugfa 15,9 g/dl), por lo que le adminis-
tran 4000 cc de fluidos (diuresis 50 ml/h), res concentrados de hematies y se decide reintervencién. SE OBJETIVA
SANGRADO ABUNDANTE SIN IDENTIFICAR VASO RESPONSABLE...”

Es el folio 14.

Alfolio 15, en su pérrafo segundo, se especifica “durante las siguientes horas mantiene inestabilidad hemodindmica
por lo que el dia 9 de octubre se realiza artereografia seguida de embolizacion de arterias lumbar y espermética de-

rechas, pese a ello PERSISTE SHOCK HEMORRAGICO. ..

2°- Folio 18, es el informe de ingreso en la UCI, del fallecido, donde se describe la historia actual, repitiéndose
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nuevamente que “se objetiva sangrado abundante sin identificar vaso responsable...”

Al final de este folio, aparece la expresién JUICIO CLINICO en el que de forma clara se dice: JUICIO CLI-
NICO, SHOCK HEMORRAGICO en relacién con reparacién quirtirgica de hernia inguinal bilateral. Firmado

Alavuelta de este folio 18 (escrito a mano), se describe la necesidad de varias transfusiones de concentrados y simi-
lares en cantidades muy importantes, por la existencia de manchado de vendaje abdominal, lo que implica SHOCK

HEMORRAGICO.

3°- Al folio 19 (escrito a mano), se recoge la historia del dia 9/10/2007, y en su punto 1°.- se alude a la existencia de

Postoperatorio de herniagraffa inguinal bilateral, CON COMPLICACION HEMORRAGICA.
En el punto 2° se dice textualmente SHOCK HEMORRAGICO.

4°- Folio 20 (escrito a mano), historia del 10/10/2007, en el punto 1°, después del postoperatorio se dice “SHOCK
HEMORRAGICO, secundario a seccion de la arteria espermatica derecha que se emboliza...”

A la vuelta de este folio, se describe el estado del paciente, y nuevamente se dice “abundante sangre acumulada en
la cavidad abdominal pero no encuentra sangre fresca...”

5°- Folio 22 (escrito a mano), historial del dia de 11/10/2007, se vuelve a repetir los conceptos, pero con un dato
totalmente nuevo “SHOCK HEMORRAGICO SECUNDARIO A SECCION ACCIDENTAL (ARTERIA) ES-
PERMATICA.”

En este mismo dia y en referencia a las 19:30 horas, se vuelve a describir que vuelve a quiréfano, describiendo la
operacion afiadiendo que “...presentado sangrado en sabana en lecho hepitico...”

6°- Folio 26 (escrito a mano), se dice textualmente, o se describe la existencia de SHOCK HEMORRAGICO EN
POST OPERATORIO DE HERNIOGRAFIA INGUINAL.

7°- Folio 28 (escrito a mano), se dice textualmente “...se reinterviene de nuevo con evidencia de sangrado proceden-
te del retroperitoneo sin claro punto de sangrado...”

8°- Folio 42 de la historia clinica (escrita a mano) contienen la evolucién que transcriben las enfermeras. Es muy
importante, lo que se dice en relacion al dia 9 de octubre de 2007:

“SANGRADO CONTINUO POR HQ SE AVISA A CX, PERO NO HACEN NADA. — Cambio compresas +
pafio, EN TRES OCASIONES.”

En este mismo folio, y en relacion a la evolucién del paciente en el dia 10 de 10 de 2007, se dice “presenta abundan-
te sangrado por HQ, se avisa a cirujanos que curan herida abdominal: dan puntos de suturan y coagulan...”

9°- Folio 43 (escrito a mano), también las enfermeras describen en relacién al dfa 9 de octubre de 2007, en referen-
cia a la mafiana:

“Vuelve a quiréfano. Llega a las 7 horas, con hipotension, taquicardia, hipodérmico. ESTA SANGRANDO A TRA-
VES DEL VENDAJE, DE FORMA IMPORTANTE.. .

10°- Folio 44, también escrito a mano, sobre evolucién de enfermerfa, por la tarde:
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“contintia sangrando por el escrito. Salida por orificios. .. sangre. .. posos de café.”

Mas adelante sigue diciendo: “Va a QX a las 21:45 y vuelve a las 23:15 horas, Abren HOX y dejan bolsa Bogota
SANGRANDO CONTINUAMENTE..."

A MODO DE RESUMEN:

Una operacién muy sencilla de hernia, conlleva una muy importante hemorragia, con shock hemorragico que da
lugar a que se proceda a varias reintervenciones quirtirgicas, sin llegar a detectarse el punto de sangrado, y sin efec-
tuar al paciente ninguna prueba tendente a la localizacion de ese o esos puntos de sangrado, como podria ser una
Artereografia, que si bien por las horas en que se produce el Shock hemorragico (de madrugada), debié de haber
dado lugar al traslado del paciente a otro Hospital, comoel del ............... que hubiera prestado el correspondiente
servicio que no prestaba el Hospital de .....................

SEPTIMO. - En definitiva, pues, la negligencia por parte de la Sanidad Madrilefia, se produce por una doble via:
1°.- Introducir el laparoscopio de forma equivocada, que dafi6 las arterias espermaticas y la lumbar.

2°- El segundo error del paciente es no haber utilizado antes la artereografia, dado que como el Hospital
.................. no la tenia, debfan de haberlo derivado a otro hospital de forma urgente.

Este extremo es puesto de manifiesto por el informe Pericial que obra en el expediente administrativo a los folios 21
a 30 del expediente administrativo. Ante el Juzgado de Instruccién 1 de Getafe, se expidieron y ratificaron diversos
informes periciales acreditativos de la causa de fallecimiento, y entre ellos el del Doctor Don ............... , el cual
emiti6 un informe en fecha de 6 de febrero de 2008, (folios 21 a 30 del expediente) y en el que consta la existencia
de la negligencia médica producida en el Hospital ........................ Asf lo expresa el folio 7 de este informe pe-
ricial, el cual fue debidamente ratificado a presencia judicial, tal y como se acredita:

“Existe un retraso injustificado, teniendo en cuenta la importancia y gravedad de la hemorragia (Shock Hemodina-
mico), de 18 horas aproximadamente, desde la salida del quiréfano hasta la practica de la artereograffa y emboliza-
cion, retraso inexcusable en el inicio de tratamiento que hubiera favorecido su mejor evolucion”

OCTAVO. -Y en sintonifa con esta declaracién, la declaracién de la Doctora Dofla ......................... En fecha
de 26 de noviembre de 2008, que es una experta del Hospital .......................... en artereograffas, y quien de

manera concisa y muy clara explica (folios 49 a 52 del expediente administrativo):

“1°. Que en el Hospital ..................... no hay servicio de artereografia de urgencia; que sélo funcionan dos ex-
pertos desde las 8 a las 15 horas

2°. La radiologfa intervencionista de urgencias, tiene que ser asumida por el Hospital ............
3°. Este método es util para detectar una hemorragia.
4°. En el caso que nos ocupa la arteriografia hubiera sido util como la agio. CT.”

NOVENO. - Como se ha expuesto fue dictada Sentencia por el Juzgado de lo Penal 2 de Getafe, absolutoria de los
acusados, pero en la que expresamente se reservaba el ejercicio de las acciones civiles a mis representados.

“...Y ademds, tal y como hemos resefiado, la sentencia penal no entré a debatir cuestiones que no eran objeto de un
procedimiento penal, como es el de valorar el tratamiento médico administrado al paciente en dicha noche pues estd
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fuera de los hechos objeto de enjuiciamiento al no haber intervenido en el mismo el acusado...”

DECIMO. - En fecha de 12 de septiembre de 2013, mis representados presentaron escrito de RESPONSABILI-
DAD PATRIMONIAL ANTE LA COMUNIDAD DE MADRID.

Son los folios 1 al 56, ambos inclusive del expediente administrativo.

UNDECIMO. - Por silencio negativo, al no contestar la administracién en plazo, se interpone la presente deman-
da, la cual tiene su base en los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
L.- LEGITIMACION

A. Activa: la tiene mis mandantes, como perjudicados por el error médico padecido en la persona de su padre y
esposo, segun estd acreditado documentalmente.

B. Pasiva: la tiene la Comunidad de Madrid, Servicio Madrilefio de Salud, pues el error se ha producido en un
Hospital ...

C.Y la tiene, también como pasiva, la compania de seguros demandada, por cuanto es la aseguradora de la Respon-
sabilidad Patrimonial.

I1.- CUANTIA DE LA RECLAMACION

Se fija en la cantidad de 124.621,47 Euros (Ciento veinticuatro mil seiscientos veintiunos con cuarenta y siete
euros), que es total de la indemnizacion de dafos y perjuicios ocasionados a mis representados y que se desarrolla

posteriormente.

III.- PROCEDIMIENTO

Es el regulado en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, a la que nos remitimos.

IV.- FONDO DEL ASUNTO

Es de aplicacion al presente supuesto el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de Responsabilidad Patrimonial, Real Decreto 429/1993 de 26 de marzo. Concretamente son de aplicacion
los articulos 2 y siguientes. En el presente caso, ademds de la negligencia causada en la operacién, como es producir
una hemorragia, existe una segunda negligencia que es la tardanza en efectuar una artereografia, habiéndose perdido

la oportunidad de que al paciente se le hubiera detectado con anterioridad el foco de hemorragia, y hubiera evitado
su muerte.

Es la doctrina de la llamada PERDIDA DE OPORTUNIDAD
TSJ de Madrid Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 10%, S 29-5-2012, rec. 525/2010.
TS] de Valencia Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec 2%, S 4-2-2009, rec 1872/2006.

TS] de Galicia Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 1°, S 25-5-2011, rec 623/2010.
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CASOS
PRACTICOS

TS] de Andalucfa (sede Sevilla) Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec 4%, S 29-4-2011, rec. 151/2010.

Esta doctrina es plenamente aplicable al presente supuesto, sin bien con el dato importantisimo de que la ope-
racién de una Hernia Inguinal jamas ocasiona un fallecimiento, y si aqui se produce lo es tnica y ex-
clusivamente, por de una parte haberse perforado una arteria, y en segundo lugar por la tardanza en
efectuar una artereografia, en mas de 18 horas. De aqui que se pida y ha de concederse en su integridad la
indemnizacion solicitada, pues lo que produce el fallecimiento, ademds de la perforacién de unas arterias, es el
retraso en aplicar una artereografia que hubiese detectado el punto de sangrado y hubiera evitado el fallecimiento
del paciente.

V.- .- DANOS Y PERJUICIOS OCASIONADO:

Si bien el padre y esposo de mis representados, fallecié en el afio 2007, es lo cierto que, a la hora de fijar el importe
de la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados, se ha de determinar la fecha de la presente demanda, al
tratarse de una deuda de valor. Por ello, aun cuando inicialmente se pidiera aplicacién, por analogia, del baremo de
Accidentes de Trafico, del afio 2007, es lo cierto que en el presente caso, hay que actualizar este baremo, y por ello
se aplica el publicado en el BOE de 15 de Marzo de 2014, Paginas .. ... y siguientes, BOE ntimero 64, Resolucion
de 5 de marzo de 2014: Corresponde el pago de las siguientes indemnizaciones:

1°-A ,nacidaeldia................ , seglin la partida de matrimonio que consta en el expediente adminis-
trativo, y por tanto con menos de 65 afios de edad al fallecimiento de su esposo, la cantidad de .....................

2°0-A , hijo del fallecido, nacido el dfa.................. , Y por tanto con...... afios de edad a la fecha del

VI.- INTERESES DEL ARTICULO 20 DE LA LCS

A la Aseguradora de la Responsabilidad Civil, conocedora de los hechos, por haber sido parte en el procedimiento
penal han de imponérseles los intereses moratorios del articulo 20 de la LCS desde la fecha del fallecimiento del
paciente hasta el completo pago de las indemnizaciones.

Por lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA, que teniendo por presentado este escrito, con sus copias y documentos unidos, los ad-
mita, teniendo por presentada DEMANDA, y luego los tramites preceptivos, previo el recibimiento a prueba dicte
Sentencia por la que, estimando la presente Reclamacion, condene a la COMUNIDAD DE MADRID, CONSE-
JERIA DE SANIDAD, SERVICIO MADRILENO DE SALUD, y a......ccoooooiiiii , a abonar

solidariamente las siguientes cantidades:

10-A cenlacantidadde ............................ euros
20-A cenlacantidadde .......................... .. euros
Condenando igualmente a ......................... al pago de los intereses moratorios del articulo 20 de la LCS de

las cantidades antes citadas, desde la fecha de fallecimiento y hasta el completo pago de las cantidades.
Con expresa condena en costas a los demandados.

Es de Justicia.
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OTROSI DIGO: Que al amparo de lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley Reguladora, esta parte solicita el RE-
CIBIMIENTO DEL PRESENTE PROCEDIMIENTO, haciendo constar que la prueba ha de versar sobre los
siguientes puntos de hecho:

a.- Sobre la existencia o no de Servicio de Artereografia y embolizacion en el Hospital....... en el dia de los
hechos.

b.- Sobre la existencia de una muy importante hemorragia acaecida a ......... , al practicarle una laparoscopia
en el Hospital............ , en fecha de 8 de octubre de 2007.

c.- Sobre el retraso en la prictica de una Artereografia al fallecido, y la incidencia de la misma si se le hubiera
efectuado de forma inmediata.

SEGUNDO OTROSI DIGO: Que al amparo de lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley Reguladora de lo
Contencioso Administrativo, las pruebas que han de practicarse en el presente procedimiento, y que esta parte

propone son las siguientes:
1°.- Documental, publica y privada, consistente en:.....

2°.- Pericial, del Doctor ..................o , al objeto de que ratifique y sea sometido a contradiccion el in-
forme pericial que obra a los folios 21 a 30 del expediente administrativo. Este perito sera traido por esta parte.

3°.- Testifical- Pericial, al objeto de que sea interrogada la Testigo Perito, Doctora......... , con domicilio en
el Hospital..................... SIEO €N Lottt , al objeto de que sea interrogada sobre
las declaraciones que presto en la via penal, y que consta a los folios 49 a 52 del Expediente Administrativo.
Deber4 ser citada judicialmente.

4°.- Pericial, para que un solo perito, designado por la Sala mediante insaculacién, Doctor Especialista en
Cirugfa Digestiva, emita informa, previo estudio de la documentacién medica aportada y la que se aporte del
hospital comprensiva de los siguientes extremos: ........

TERCER OTROSI DIGO: Que como hemos puesto de manifiesto a lo largo de este escrito, la Administra-
ci6én no ha aportado todo el expediente administrativo, y no ha incluido en el mismo todo el historial médico
del fallecido, por lo que se aporta con la presente demanda.

SUPLICO A LA SALA, tenga por hechas las manifestaciones sefaladas, por sefalados los puntos de hecho
sobre los que ha de versar la prueba; asi como por solicitado el recibimiento a prueba, y por propuesta la que

ha de practicarse, aprobando la misma, y ordenando su practica.

CUARTO OTROSI DIGO: Que por medio del presente escrito vengo en aportar el expediente administra-
tivo, CD.

SUPLICO A LA SALA, tenga por devuelto el expediente administrativo.

Es de Justicia que reitero.
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EL DERECHO AL OLVIDO EN RELACION CON LOS
DATOS PERSONALES RECOGIDOS EN EL REGISTRO

DE SOCIEDADES
SENTENCIA DEL TJUE DE FECHA 9 DE MARZO DE 201 7-
ASUNTO C-398/15

Jordi Bacaria. Managing Partner Global Legaldata

SUMARIO

1. Un paso més en la construccion del derecho al olvido

2. Un poco de historia reciente sobre el derecho al olvido

3. Anadlisis de la Sentencia
a) Publicidad obligatoria relativa a las sociedades en los estados miembros de la UE
b) Licitud del tratamiento de los datos por el registro mercantil
c) La controversia

4. Laargumentacion del fallo del TJUE

Desde la Sentencia C-131/12 del Tribunal de Justicia de la UE dictada en Luxemburgo el 13 de mayo
de 2014 ha llovido mucho, pero atin sigue lloviendo sobre los buscadores y la tltima novedad sobre el
derecho al olvido en Internet viene de Bruselas. En su Sentencia de fecha 9 de marzo de 2017, dictada
en el asunto C-398/15, Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Lecce / Salvatore
Manni, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no considera que existe derecho al olvido en rela-
cion con los datos personales recogidos en el registro de sociedades.’

1 Aunque no por no ser la dltima novedad, no es menos interesante la modificacion de criterio de Google, que extenderd la aplicacion del derecho al
olvido a las bisquedas realizadas desde dominios fuera de la Unién Europea a través del bloqueo de la direccion IP de los usuarios.
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La Sentencia lleva causa en la
cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo de Casacién de
Italia, mediante resolucién de 21 de
mayo de 2015, referida a si:

“El articulo 3 de la Directiva
68/151°% y el articulo 6, apartado 1,
letra e), de la Directiva 95/46° deben
interpretarse en el sentido de que
los Estados miembros pueden,
o deben permitir a las personas
fisicas* solicitar a la autoridad
responsable del registro de socie-
dades que al expirar un plazo de-
terminado tras la liquidacién de

LEGISLACION

www.casosreales.es

e  Primera Directiva del Consejo, de 9 de marzo de 1968, tendente a
coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los
Estados miembros a las sociedades definidas en el segundo parrafo
del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses de socios y
terceros. Arts.; 2y 3

e Directiva 95/46/CE del parlamento europeo y del consejo de 24 de
octubre de 1995 relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cién de estos datos. (Marginal: 56066) Arts.; 6y 7

la sociedad de que se trate, limite dicho registro, sobre la base

el acceso a los datos personales una apreciacién caso por caso.

que les conciernen inscritos en

de

2 Primera Directiva del Consejo, de 9 de marzo de 1968, tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los estados miem-
bros a las sociedades definidas en el segundo parrafo del articulo 58 del tratado, para proteger los intereses de socios y terceros

“Articulo 3.

1. En cada Estado miembro se abrird un expediente, en un registro central o bien en un registro mercantil o registro de sociedades, por cada una de las

sociedades inscritas

2. Todos los actos y todas las indicaciones que se sometan a la publicidad en virtud del articulo 2 se incluirdn en el expediente o se transcribirdn en el

registro; el objeto de las transcripciones al registro deberd aparecer en todo caso en el expediente.

3. Deberd poderse obtener copia integra o parcial de todo acto o toda indicacién de las mencionadas en el articulo 2, por correspondencia y sin que el
costo de esta copia pueda ser superior al costo administrativo.

Las copias entregadas serdn certificadas «conformes», a menos que el solicitante renuncie a esta certificacion”.
3 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

“Articulo 6 1. Los Estados miembros dispondran que los datos personales sean:

e) conservados en una forma que permita la identificacién de los interesados durante un perfodo no superior al necesario para los fines para los que

fueron recogidos o para los que se traten ulteriormente. Los Estados miembros estableceran las garantfas apropiadas para los datos personales archiva-

dos por un perfodo més largo del mencionado, con fines histéricos, estadisticos o cientificos”

4 ...mencionadas en el articulo 2, apartado 1, letras d) y j), de la Directiva 68/151.

“Articulo 2

1. Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que la publicidad obligatoria relativa a las sociedades se refiera al menos a los actos e

indicaciones siguientes:

d) el nombramiento, el cese de funciones, asi como la identidad de las personas que, como érgano legalmente previsto, o como miembros de tal érgano;

j) el nombramiento y la identidad de los liquidadores, asf como sus poderes respectivos, a menos que estos poderes resultasen expresa y exclusivamente

de la ley o de los estatutos;
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Segtin datos actualizados de este
afio 2017, Google ha retirado des-
de la aplicacion de la llamada
Sentencia Google del afio 20147,
un 56,8% de solicitudes de dere-
cho al olvido y ha optado por no
retirar un 43,2% solicitudes. Con-
cretamente en Espafa, los porcentajes
de informacion personal cancelada y
no suprimida se traducen, respectiva-
mente, en el 61,9% vy el 38,1%.

Si analizamos los motivos de Goo-

JURISPRUDENCIA

gle para no retirar solicitudes de de-

www.casosreales.es recho al olvido durante el primer afio

de aplicacién de la Sentencia, nos
encontramos con conceptos como in-
e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 9 de terés publico (14%) o vida profesional

marzo de 2017, asunto C-398/2015, (Marginal: 70368772) (26%), pero solo un 2% en el caso de

. . o . informacién gubernamental. Por otra
e  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 13 de

mayo de 2014, asunto C-131/2012, (Marginal: 70369014) parte, el motivo de derecho al olvido

por afectar a la reputacién de la per-
e Auto de la Audiencia Nacional de fecha 27 de febrero de 2012, N° sona, de lo que trata el caso que nos

Rec. 725/2010, (Marginal: 2385481) ocupa, alcanza casi un 12%.%

Es decir, si estos datos se pue-
den cancelar por ya haberse cum-
plido la finalidad para la que fue-
ron recogidos.

En este sentido, el TJUE instru-
menta una especie de derecho de
oposicién al tratamiento y ha fallado
que incumbe a los Estados miembros
determinar si las personas fisicas a las
que se refiere el articulo 2, apartado 1,

letras d) yj)°, de esta Directiva pueden
solicitar a la autoridad responsable de
la llevanza del registro central, del re-
gistro mercantil o del registro de socie-
dades, respectivamente.®

En primer lugar, el TJUE cita el articu-
lo 2, apartado 1, letra d), de la Directiva
68/151, que prevé que los Estados miem-
bros tomaran las medidas necesarias para
que la publicidad obligatoria relativa a las
sociedades se refiera, al menos;

5 Ver nota 3

6 “que compruebe, sobre la base de una apreciacion caso por caso, si estd excepcionalmente justificado, por razones preponderantes y legitimas rela-
cionadas con su situacién particular, limitar, al expirar un plazo suficientemente largo tras la disolucién de la empresa de que se trate, el acceso a los
datos personales que les conciernen, inscritos en dicho registro, a los terceros que justifiquen un interés especifico en la consulta de dichos datos”.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, en el asunto C 131/12, que tiene por objeto una peticién de decisién pre-
judicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por la Audiencia Nacional, mediante auto de 27 de febrero de 2012, recibido en el Tribunal de
Justicia el 9 de marzo de 2012, en el procedimiento entre Google Spain, S.L., Google Inc. y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD), Mario
Costeja Gonzélez.

8 Recordemos algunos criterios de la Sentencia Google de 2014 que nos serén dtiles para entender el fallo de la Sentencia que estamos analizando. El
Tribunal apela a un justo equilibrio entre el derecho de informacién y los derechos fundamentales de la persona afectada para la aplicacién del derecho
al olvido. Segun el Tribunal este equilibrio puede depender, en supuestos especificos de la naturaleza de la informacién de que se trate y del cardcter
sensible de la informacion para la vida privada de la persona afectada, pero también del interés del publico en disponer de esta informacion, que puede
variar, en particular, en funcién del papel que esta persona desempeiie en la vida puablica.

En este sentido, la Sentencia sefiala que los motores de busqueda como Google deben retirar los enlaces a informaciones publicadas, relativas a datos
personales de personas que se consideren afectadas por la difusién de tales informaciones, aunque se debera examinar en cada caso si dicha persona
tiene derecho a que la informacién que le afecta deje de estar vinculada en la actualidad a su nombre a través de la lista de resultados que se obtiene,
tras efectuar una basqueda a partir de su nombre.
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— al nombramiento, el cese de fun-
ciones y a la identidad de las per-
sonas que, como 6rgano legalmente
previsto o como miembros de tal 6r-
gano, tengan el poder de obligar a la
sociedad con respecto a terceros y
representarla en juicio o participen
en la administracion, la vigilancia o
el control de la sociedad.

— al nombramiento y la identidad de
los liquidadores y, en principio,
sus poderes respectivos.

Estas indicaciones deben trans-
cribirse en cada Estado miembro en
un registro central o en un registro
mercantil o en un registro de so-
ciedades, que lleva a cabo un trata-
miento de datos personales y debe

poder obtenerse una copia integra o

“Los datos personales seran conservados
durante un periodo no superior al necesario
para los fines para los que fueron recogidos
o para los que se traten ulteriormente”

parcial de estas indicaciones previa
peticién.

Licitud del tratamiento de los
datos por el registro mercantil

En relacion a la legitimacion de los
citados tratamientos de datos por los
registros mercantiles en aplicacion de
los articulos 2, apartado 1, letras d) y

j), v 3 de la Directiva 68/151, el TTUE
cita varias causas de legitimacion pre-
vistas en el articulo 7 de la Directiva
95/46:

— Respeto de una obligacion legal.
— Ejercicio de la autoridad publica o

a la ejecucién de una misién de in-
terés publico.
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DERECHO
MERCANTIL

“En el caso de autos, la autoridad
responsable de la llevanza del registro
deberia, bien eliminar estos datos
personales, bien hacer anénimos estos
datos personales o bien limitar su

publicidad”

— Realizacion de un interés legitimo
perseguido por el responsable del
tratamiento o por los terceros a los
que se comunican los datos.

La controversia
En este punto, se plantea la contro-

versia en relacién a la conservacion de
estos datos, ya que el articulo 6 de la

Directiva 95/46 establece que los da-
tos personales serdn conservados
durante un periodo no superior al
necesario para los fines para los
que fueron recogidos o para los
que se traten ulteriormente.

En el caso de autos, la autori-
dad responsable de la llevanza del
registro deberia, al expirar un plazo

determinado tras el cese de activida-
des de una sociedad y a peticion del
interesado:

— bien eliminar estos datos persona-
les.

— bien hacer anénimos estos datos
personales.

— bien limitar su publicidad.

En este marco, el Tribunal remiten-
te se pregunta, concretamente, si esta
obligacién se desprende del articulo
6, apartado 1, letra ¢), de la Directiva
95/46.°

LA ARGUMENTACION DEL FALLO
DEL TJUE

El Tribunal analiza la finalidad de

la inscripcién de los citados datos

W A
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9 Ver Nota 3
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personales en el registro, ya que para
determinar si los Estados miembros
estdn obligados' a establecer en favor
de las personas fisicas'' el derecho a
solicitar a la autoridad encargada del
registro la supresion, el bloqueo o la
restriccion de su acceso, procede ante
todo establecer si la finalidad de esta
inscripcion ya ha sido cumplida.

De los considerandos y del titulo de
la Directiva 68/151 se desprende que
el régimen de publicidad que estable-
ce tiene por objeto proteger, en parti-
cular, los intereses de terceros en rela-
ci6én con las sociedades an6nimas y las
sociedades de responsabilidad limita-
da, ya que, como garantia respecto a
terceros, sélo ofrecen su patrimonio
social. La publicidad debe permi-
tir a los terceros conocer los actos
esenciales de la sociedad y cier-
tas indicaciones relativas a ella,
concretamente la identidad de las

personas que tienen el poder de
obligarla.'

CONCLUSIONES

e En consecuencia, en relacion a si se alcanzaria la finalidad establecida en el articulo 3 de la Directiva 68/151,
si se eliminaran los datos personales de los registros, el TJUE falla que, en estas circunstancias, en virtud de los
articulos 6, apartado 1, letra e), y 12, letra b), de la Directiva 95/46, los Estados miembros no pueden garan-
tizar a las personas fisicas, a las que se refiere el articulo 2, apartado 1, letras d) y j), de la Directiva 68/151,
el derecho a obtener tras un determinado plazo a contar desde la liquidacién de la sociedad de que se trate;

— que se supriman los datos personales que les conciernen, inscritos en el registro con arreglo a esta tltima
disposicion

— o que el publico tenga bloqueado el acceso a ellos

10 ...en virtud de los articulos 6, apartado 1, letra ), y 12, letra b), o del articulo 14, parrafo primero, letra a), de la Directiva 95/46,

11 ...alas que se refiere el articulo 2, apartado 1, letras d) y j), de la Directiva 68/151

12 El objetivo de la Directiva 68/151 consiste en garantizar la seguridad juridica en las relaciones entre las sociedades y los terceros en la perspectiva
de una intensificacion del trafico mercantil entre los Estados miembros como consecuencia de la creacién del mercado interior y que, desde esta pers-
pectiva, es importante que toda persona deseosa de establecer y mantener relaciones comerciales con sociedades radicadas en otros Estados miembros
pueda facilmente tomar conocimiento de los datos esenciales relativos a la constitucién de las sociedades mercantiles y a los poderes de las personas
encargadas de representarlas, lo que requiere que todos los datos pertinentes figuren de manera explicita en el registro (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 12 de noviembre de 1974, Haaga, 32/74, EU:C:1974:116, apartado 6).
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ANALISIS DEL EFECTO DE LA ABUSIVIDAD DE LA
CLAUSULA SUELO TRAS LA SENTENCIA FIRME
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Ignacio Benejam Pereté. Socio del Area de Derecho Procesal de Rousaud Costas Duran

SUMARIO

1. Revision de sentencias firmes

2. Ampliacion de demanda

A raiz de la publicacién de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) de 21 de
diciembre de 2016, ha quedado meridianamente claro que, si un Tribunal espariol declara la nulidad

de una cldusula suelo por falta de transparencia, deberd declarar que la nulidad afecta a la cldusula

desde el momento de su constitucidn, es decir, sin limitacion al efecto retroactivo de la restitucion, y no

tnicamente desde 9 de mayo de 2013, como defendia nuestro Tribunal Supremo.

No obstante, ello ha planteado di-
versas dudas juridicas sobre los efec-
tos de la declaracién de abusividad:

a) En primer lugar, si es posible
que los clientes que litigaron contra
un banco y perdieron, o ganaron, pero
con efectos limitados al 9 de mayo de
2013, y no recurrieron la sentencia (y
que, por lo tanto, gané firmeza), pue-
den recuperar los importes pagados
desde el inicio de la aplicacion de la
cldusula suelo.
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b)Y, en segundo lugar, si en las de-
mandas todavia en curso en que se ha
solicitado la condena al pago de los
importes s6lo a partir del 9 de mayo
de 2013 es posible ampliar la peticién
a todos los importes pagados de mas,
sin limite temporal alguno.

En cuanto a la posible revisiéon de
sentencias firmes que, estimando la

demanda, no hubieran condenado a
la entidad financiera al pago integro
de los importes percibidos en apli-
cacién de la cldusula suelo, siendo
firme la sentencia no cabria su
revision para intentar aplicar el
criterio de la Sentencia del TJUE
de 21 de diciembre de 2016.

El articulo 222 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (“"LEC”) establece
el principio de “cosa juzgada” de las
sentencias firmes e impide iniciar un

nuevo procedimiento con un objeto



idéntico al anterior con sentencia fir-
me, entre las mismas partes.

Y ello se complementa con lo dis-
puesto en el art. 400 LEC segtin el
cual, lo que pudo alegarse en el pro-
cedimiento anterior no puede alegar-
se en el nuevo para fundamentar la

misma accién.

Tales normas, claras en su con-
tenido, tienen una excepcién: el
procedimiento de revision de
sentencias firmes previsto en los
articulos 509 y ss de la LEC. Se
trata de un procedimiento extraordi-
nario con una serie de requisitos ta-
sados y que ha de ser interpretado de
forma y restrictiva.

Los motivos tasados para que
pueda tener lugar una revision
son, conforme al art. 510 LEC, los

siguientes:

1. La obtencién o recobro de
documentos decisivos. El Tri-
bunal Supremo ha establecido los
siguientes requisitos adicionales: a)
que los documentos se hayan obte-
nido después de la sentencia firme;
b) que no se haya podido disponer
de los mismos por causa de fuerza
mayor; y ¢) que sean documentos
decisivos para un pleito (SSTS de
12 de abril de 2011, 4 de julioy 13
de diciembre de 2012, y 8 de mayo
y 29 de octubre de 2015).

LEGISLACION

www.casosreales.es

e |ey de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Arts.; 218, 222,

400,412, 509y ss, 510

e Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

(Marginal: 56000)

2. La declaracién penal de fal-
sedad de un documento funda-
mental o decisivo.

3. La declaracién penal de fal-
sedad de la declaracién de un
perito o un testigo, la declara-
cién del cual sirviera de funda-
mento a la sentencia firme.

4. La existencia de cohecho,
violencia o maquinacién frau-
dulenta a la hora de dictar la
sentencia.

5. O, finalmente, haberse dic-
tado una sentencia por el Tri-
bunal Europeo de Derechos
Humanos declarando que la
sentencia firme espafiola se ha
dictado con violacién de un de-
recho reconocido en el Conve-
nio Europeo de Derechos Hu-
manos.

En ninguno de estos supuestos
tasados se encontraria un cambio de
criterio jurisprudencia respecto a los
efectos retroactivos de la condena a
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“No es posible obtener la revision de

una sentencia firme por el hecho de que
una sentencia posterior establezca una
jurisprudencia que sea incompatible con los
argumentos que fundamentan el fallo de la
sentencia anterior”

W L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 26 de
enero de 2017, asunto C-421/2014, (Marginal: 70356917)

e Auto del Tribunal Supremo de fecha 4 de abril de 2017, num. 0/0, N°
Rec. 7/2017, (Marginal: 70372700)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de marzo de 2017, num.
171/2017, N° Rec. 2223/2014, (Marginal: 70375623)

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 21
de diciembre de 2016, asunto C-154/2015, (Marginal: 70352974)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de Febrero de 2016,
num. 79/2016, N° Rec. 2211/2014, (Marginal: 69720819)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de abril de 2011, num.
295/2011, N° Rec. 70/2008, (Marginal: 2267550)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de Mayo de 2015, num.
33/2015, N° Rec. 257/2015, (Marginal: 69341810)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de Octubre de 2015,
num. 584/2015, N° Rec. 2082/2013, (Marginal: 69573739)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de Julio de 2012, num.
421/2012, N° Rec. 1242/2009, (Marginal: 2401312)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de Diciembre de 2012,
num. 756/2012, N° Rec. 38/2010, (Marginal: 2415982)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de Enero de 2005, num.
66/2003, N° Rec. 2082/2013, (Marginal: 211957)

la devolucién de las prestaciones de- De hecho, el Tribunal Supremo ya
rivada de la nulidad de una cldusula  ha tenido la ocasién de pronunciarse
suelo. respecto a la improcedencia de la re-

vision de sentencias firmas a raiz de
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pronunciamientos del TJUE. En con-
creto, en su sentencia de 18 de febre-
ro de 2016, deniega expresamente la
revisién argumentando que:

“sobre tales bases, la demanda de re-
vision no puede prosperar, porque: (i)
La sentencia no es un documento a los
efectos procesales pretendidos (senten-
cias de esta Sala de 8 de junio de 1992,
17 de junio de 1995, 24 de septiembre y
23 de noviembre de 2002 y 25 de enero
de 2005), sino una resolucion jurisdic-
cional que establece determinada doc-
trina legal. El citado art. 510.1.a) LEC
se refiere a los documentos mismos, es
decir, al soporte material que los cons-
tituye y no, de entrada, a los datos en
ellos constatados o a su contenido. (ii)
Ewn todo caso, la sentencia del TJUE es
de fecha posterior a la resolucion cuya
revision se pretende, por lo que no tiene
encaje en el art. 510.1 LEC. Como fd-
cilmente se puede colegir, una sentencia
posterior no puede constituir tal docu-
mento decisivo, por la razén evidente de
que no existia al dictarse la que se pre-
tende revisar. (iii) Tampoco es un docu-
mento retenido por la otra parte, ni su
falta de disposicion por la demandante
se debid a fuerza mayor”.

Podrfamos admitir cierta controver-
sia en aquellos casos en que en la de-
manda se ha solicitado expresamente
que la condena se limite a la devolu-
cién desde el 9 de mayo de 2013, pues
habrd quien defienda que el reclamar
la devolucion de lo pagado antes del 9
de mayo de 2013 es una accién distin-
ta, a la que no alcanza el principio de
cosa juzgada. Nosotros discrepamos
de esa postura, pues la accién es la
misma, la de nulidad de una cldusula
suelo y la de restitucion de aportacio-
nes, aunque, por voluntad de la propia
parte actora, el efecto restitutivo se
ha limitado a un determinado periodo
temporal, debiendo entenderse ello
como una renuncia a la reclamacién
del resto. No puede premiarse a quien,
con cdlculos procesales, ha decidido



limitar su reclamacién dineraria para
tratar de asegurar la condena en costas
de la entidad financiera.

También podriamos cuestionarnos
si el principio de supremacia y el prin-
cipio de efectividad de la normativa
comunitaria permitirfan flexibilizar la
cosa juzgada del nuestro derecho pro-
cesal interno. La respuesta, de nuevo,
ha de ser negativa.

EI'TJUE, en la citada Sentencia de
21 de diciembre de 2016, ha aclarado
la cuestion al sefialar que:

“el Tribunal de Justicia ya ha
reconocido que la proteccion del
consumidor no es absoluta. En este
sentido ha declarado, en particular, que
el Derecho de la Unién no obli-

“En los casos de sentencia firme
desestimatoria de la demanda, todavia
resulta mas improcedente la revision de

la sentencia, puesto que la Sentencia

del TJUE anicamente se refiere a la no
limitacion del efecto retroactivo de la
devolucién en los casos de estimacion de la

demanda”

ga a un tribunal nacional a dejar
de aplicar las normas procesales
internas que confieren fuerza de
cosa juzgada a una resolucién,
aunque ello permitiera subsanar

una infraccién de una disposi-
cion, cualquiera que sea su natu-
raleza, contenida en la Directiva

93/13".
=
-
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Y, en el mismo sentido, se ratifi-
ca tal cuestion en la Sentencia del
TJUE de 26 de enero de 2017, asunto
C-421/14, caso “Banco Primus”.

Finalmente, todo ello ha sido anali-
zado vy ratificado por nuestro Tribunal
Supremo en el reciente Auto de 4 de
abril de 2017, precisamente en cuanto
a la peticién de revisién de una sen-
tencia firme por lo sefialado en la Sen-
tencia del TJUE de 21 de diciembre

de 2016, conforme al cual:
“De acuerdo con la jurisprudencia

de esta sala, no es posible obtener
la revisién de una sentencia firme
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(...). No es ese el caso objeto de este
proceso de revision, en que se pretende
proyectar la jurisprudencia del TIUE
hacia el pasado para lograr la rescision
de una sentencia firme y que se dicte
una nueva sentencia que se acomode a
la jurisprudencia del TJUE en un pro-
ceso que habia finalizado por sentencia
firme antes de que se dictara la senten-
cia del TJUE. (...). 6.- El principio de
equivalencia impone la revisién de una
sentencia firme dictada por un tribunal
nacional, con base en una sentencia
posterior del TJUE que sea incompa-
tible con la jurisprudencia nacional, si
el ordenamiento interno establece que
cuando se dicte una sentencia que mo-
difique la jurisprudencia procederd la
revision de sentencias firmes de fecha
anterior que sean incompatibles con
la nueva jurisprudencia. Como hemos
explicado, ese no es el caso de Espana’”.

Finalmente, en los casos sen-
tencia firme desestimatoria de
la demanda, todavia resulta mas
improcedente la revisién de la
sentencia, puesto que la Senten-
cia del TJUE tdnicamente se re-
fiere a la no limitacién del efecto
retroactivo de la devolucién en
los casos de estimacion de la de-
manda, pero no afecta a los ca-
sos en que se ha considerado que
la cldusula es transparente, que
cada vez son mas (vid, por ejemplo,
la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de marzo de 2017 so-

bre una cldusula suelo de Caja Rural

de Teruel).

AMPLIACION DE DEMANDA

Respecto a la posibilidad de
transformar una demanda que
pretendia la condena al pago
desde 9 de mayo de 2013 en una
demanda que pretende el pago
desde el inicio de la aplicacién
de la cldusula suelo, entendemos
que procesalmente tampoco es
posible si el banco ha contestado
ya a la demanda, ya que lo impide

el principio de seguridad juridi-
ca, el de congruencia, (art. 218

LEC), la prohibicién de cambio
de demanda (mutatio libelli) del
articulo 412 LEC y la tutela judi-
cial de la parte demandada.

Asf lo ha entendido, por ejemplo, la
Audiencia Provincial de Oviedo, Sec-
cién 5%, en su reciente Sentencia de 7
de abril de 2017, en la que se declara
que la Sentencia del TJUE en materia
de cldusula suelo no es incompatible
con los principios procesales de roga-
cién y congruencia y, en consecuencia,
no ha lugar a la extensién del pronun-
ciamiento judicial m4s alld de la fecha
de retroaccion sefialada en la deman-
da rectora del procedimiento. ™

W

CONCLUSIONES

e  Por todo lo anterior, para todos aquéllos que tienen una sentencia firme condenando a la entidad financiera a
devolver parcialmente los importes indebidamente ingresados como consecuencia de una clausula suelo nula,
la actual jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se muestra claramente contraria a la revisién del fallo de

la sentencia

e Y, para aquellos que tienen un procedimiento en curso en el que se haya solicitado una condena parcial a
devolver (s6lo desde el 9 de mayo de 2013), las posibilidades de ampliacion de reclamar todo lo pagado en ex-
ceso, si bien en puridad estarian vedadas, en la realidad del dia a dia de los Juzgados podria alumbrar mayores

posibilidades
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QUE PUEDE DESGRAVARSE UN ABOGADO EN
SU DECLARACION DE LA RENTA EN BASE A LA
LEGISLACION Y LAS RESOLUCIONES DE TRIBUTOS

Marcos Escoda Viladomiu. Abogado de Derecho tributario en Marimon Abogados

W

SUMARIO

1. Rendimientos del trabajo

2. Rendimientos de actividades econémicas

Para la determinacion de los gastos deducibles de un abogado en el ejercicio de su profesion hemos de

calificar las rentas obtenidas por éste en el ejercicio de la misma. Estas rentas pueden dividirse princi-

palmente en dos categorias, rendimientos del trabajo y rendimientos de actividades econémicas.

RENDIMIENTOS DEL TRABAJO

Por lo que respecta a la primera ca-
tegorfa, se consideran rendimien-
tos del trabajo aquellas retribu-
ciones obtenidas por un abogado
en virtud de una relacién laboral
convencional, es decir, como tra-
bajador por cuenta ajena sujeto
al régimen general. En este caso,
las retribuciones obtenidas solo
podran minorarse en aquellos
gastos calificados como deduci-
bles de forma expresa por la nor-
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mativa del IRPF, y la dnica parti-
cularidad de relativa importancia
que puede presentar el abogado
respecto de otros trabajadores
por cuenta ajena es que éste pue-
de deducirse las cuotas que haya
satisfecho al correspondiente co-
legio de abogados con un limite
de 500 euros al afio. Conviene su-
brayar que la Agencia Tributaria no
posee informacién sobre estas cuotas
por lo que su importe debera ser indi-
cado por el abogado.

RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES
ECONOMICAS

A diferencia de lo que ocurre con
los rendimientos del trabajo, los
rendimientos de las actividades
econémicas desarrolladas por
cuenta propia pueden minorar-
se en aquellos gastos que estén
correlacionados con la actividad.
No obstante, la determinacién de los
gastos deducibles para el abogado
siempre ha sido una cuestién polé-

mica.



Con cardcter general, un abogado
podré deducirse todos los gastos afec-
tos a su actividad siempre que estén
correlacionados con los ingresos de la
misma de forma exclusiva. En cam-
bio, no serdn deducibles aquellos que

se correspondan con un uso privado
o particular, aunque dicho uso sea
parcial. Ademds, han de estar debida-
mente registrados y justificados docu-
mentalmente.

A grandes rasgos, algunos gastos
de la actividad que no generan
excesiva controversia sobre su
afectacién exclusiva, y en conse-
cuencia serfan deducibles, son los
siguientes:

¢ Gastos de personal: Son deducibles las cantidades satisfechas por el abogado a sus trabajadores en virtud de
una relacion laboral y las cotizaciones a la Seguridad Social que se derivan de ello.

de 13.023,79 euros.

e Seguridad social: Los abogados integrados en el RETA podran deducirse las cuotas satisfechas. Por su
parte, los que no estén integrados en el RETA pueden deducirse las cantidades satisfechas a mutualidades
de prevision social que actien como alternativas a la Seguridad Social, con el limite anual méximo para 2016

e Seguros: Serdn deducibles las primas de seguro de enfermedad satisfechas por el abogado en la parte corres-
pondiente a su cobertura y a la de su cényuge e hijos menores de 25 afios que convivan con €l, con el limite
maximo de 500 euros al afio por cada una de las personas sefaladas (1.500 euros en caso de discapacidad).
También serdn deducibles las primas de seguros por responsabilidad civil del abogado.

los servicios bancarios, etc.

e Otros gastos: Siempre que tengan relacion directa con la actividad, serdn deducibles las compras de libros,
la suscripcion a revistas profesionales y bases de datos, la asistencia a cursos, conferencias y congresos, las
compras de material consumible (t6ner, boligrafos, libretas, etc.), los servicios de profesionales independientes,
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Como decfamos antes, la determi-  controvertida por la dificultad que algunos gastos que requieren especial
nacion de los gastos afectos a la ac-  conlleva en la prictica demostrar di-  atencién por parte del abogado:
tividad siempre ha sido una cuestiéon  cha afectacion exclusiva, por ello hay

e Utilizacion de vehiculos: En relacion con los gastos asociados a la compra y utilizacién del vehiculo para la ac-
tividad profesional, la postura tradicional y mayoritaria ha sido la de considerar tinicamente deducibles tales gastos
cuando se trate de vehiculos afectados exclusivamente a la misma, ya que al tratarse de un elemento indivisible no
cabe la afectacién parcial. Por ello, la casi totalidad de consultas publicadas por la Direccién General de Tributos
(DGT) manifiesta que la deducibilidad de dichos gastos es un problema de prueba, que dependerd de que el abo-
gado pueda demostrar que el vehiculo se encuentra afecto de forma exclusiva a la actividad y que el mismo resulta
necesario para la obtencion de los ingresos, cuestion muy compleja y de dificil justificacién para un abogado.

A la luz de la abundante doctrina y jurisprudencia sobre la materia, algunos aspectos que conviene tener
en cuenta a efectos probatorios serfan: el modelo de vehiculo, ya que los modelos de alta gama tienden a
considerarse no afectos de forma exclusiva por satisfacer necesidades particulares; La existencia de otros
vehiculos de uso particular; La capacidad de justificar los desplazamientos mediante la acreditacién de los
clientes visitados, el momento y lugar en que tienen lugar dichas visitas y la correlacion entre los kilémetros
recorridos por dichos desplazamientos en el ejercicio de la actividad y el kilometraje del vehiculo.

¢ Despacho: Si el abogado dispone de una oficina destinada a su actividad de forma exclusiva la deducibilidad de los
gastos asociados a la misma no deberfan generar excesiva controversia. A modo de ejemplo podemos sefalar algunos:
las amortizaciones del inmueble si es de propiedad, mobiliario, ordenadores y programas informaticos; los suministros,
el alquiler, los gastos accesorios (IBI, gastos de comunidad, tasas municipales) y los gastos de reparacién y conservacion.

Sin embargo, no son pocos los abogados que ejercen su profesion en un despacho situado en su vivienda y en ese
caso la determinacién de qué gastos se corresponden con la actividad profesional no es tan sencilla. Hasta la reso-
lucién del TEAC de 10 de septiembre de 2015 en unificacién de criterio, la DGT admitia la deducibilidad de los
gastos asociados a la titularidad del inmueble en funcién de los metros cuadrados o superficie afecta a la misma
por entender que son elementos patrimoniales divisibles que permiten su afectacion parcial a la actividad (entre
otros, estos gastos podrian ser el IBI, los seguros, los gastos de comunidad o las amortizaciones). No obstante,
la DGT no admitia la deducibilidad de gastos de suministros como la luz, el agua, el teléfono o internet cuando
estos no estaban destinados exclusivamente al ejercicio de la actividad por considerar que estos son elementos
indivisibles que no admiten una afectacién parcial a la misma. Lo novedoso de la citada resolucién del TEAC
radicaba en que introduce la posibilidad de que pueda admitirse la deduccién de aquellos suministros vinculados
con la obtencién de ingresos en base a un criterio combinado de metros cuadrados o superficie afecta a la misma,
junto con los dias laborables y las horas en que se ejerce dicha actividad en el inmueble.

¢ Restauracion, hosteleria y demas gastos por desplazamientos: El abogado deberd probar adecuadamente que
estos gastos vienen exigidos por el desarrollo de su actividad, por ello se recomienda al abogado que ademds del corres-
pondiente soporte documental de los mismos, guarde otras pruebas documentales adicionales que sirvan para acreditar
su correlacion con los ingresos (por ejemplo, el intercambio de correos con los clientes en el que se haya fijado un
determinado desplazamiento). Ademds cabe puntualizar que Hacienda viene analizando el importe individualizado de
los mismos y rechaza aquellos que considera excesivos. Cabe sefialar que la normativa del IRPF contiene un régimen
de dietas exentas para los trabajadores por cuenta ajena por el que se establecen unos importes méximos exceptuados
de gravamen que, en cierta medida, podria servir de ayuda a la hora de determinar si un gasto es excesivo o no.

e Sanciones: Las sanciones que le hayan sido impuestas al abogado no tienen la consideracion de gasto fiscal-
mente deducible. Sin embargo, la DGT considera en algunas consultas planteadas por asesores fiscales que, las
sanciones y recargos impuestos a clientes, asi como las posibles indemnizaciones que hayan sido asumidas por
el abogado como consecuencia de un error de asesoramiento, serdn gasto deducible siempre que sean asumidas

por éste en funcién de la responsabilidad contractual establecida con los clientes.
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e Vestimenta: La postura de la DGT es la de no admitir la deducibilidad de los gastos asociados a la adquisi-
cién de ropa por considerar que ésta puede ser utilizada simultdneamente para la actividad y para necesidades
privadas. Para que sea deducible, ha de tener el cardcter de ropa especifica para la actividad desarrollada, a
modo de ejemplo, la toga podria considerarse como necesaria para el ejercicio de la profesion admitiéndose
la deducibilidad del gasto correspondiente por poder acreditarse su vinculacién con la obtencién de ingresos.

Por ultimo, aquellos abogados
que tributen por el régimen de
estimacion directa simplifica-
da (importe neto de la cifra de ne-

gocios del afio anterior inferior a actividad, con un limite maximo
600.000 euros) tendran derecho a deducible de 2.000 euros anua-
una deduccién del 5% sobre el les. B

rendimiento neto positivo de la
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CONCLUSIONES

Los abogados que perciben rendimientos del trabajo por cuenta ajena sélo se pueden deducir aquellos gastos
seflalados expresamente como deducibles por la normativa del IRPF

En caso de que el abogado obtenga rendimientos de actividades econémicas debera ser capaz de acreditar la
correlacion entre gastos e ingresos de la actividad. No es suficiente justificar documentalmente la realidad de
los gastos para que estos sean deducibles, también ha de acreditarse su correlacién con la obtencién de ingresos

Economist & Jurist 81



AMpITO
JURIDICO

EL SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO: LIMITES
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SUMARIO

1. Regulacion del deber de secreto en nuestro ordenamiento
2. Supuestos en los que quiebra el deber de secreto del abogado

El secreto profesional del abogado constituye unos de los pilares en los que se asienta nuestro sistema
juridico. Coincidimos con los autores que se han pronunciado en la materia' en que garantiza y per-
pettia no sdlo la relacién esencial de confianza que tiene que existir entre un cliente y su letrado, sino
que permite salvaguardar la intimidad del primero y su esencial derecho de defensa, que de otra forma
se verian, como toda seguridad, seriamente menoscabados.

Sin embargo, la gran preocupacion que, desde hace algunos anos, han mantenido las instituciones en
dar un papel preponderante al control econémico y a la fiscalidad para tratar de lograr la superacién
de la grave crisis que todavia nos afecta ha supuesto la promulgacién de normas como la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo (la LPBC),
que han venido a nuestro juicio - aunque sea parcialmente - a soslayar los otrora cristalinos contornos
del deber de secreto del abogado para con su cliente y frente a terceros.

En las siguientes pdginas analizaremos cuales son las notas definitorias y configuradoras y los limites
de esta figura juridica, haciendo especial hincapié en los supuestos en los que el abogado o bien pue-
de o, en todo caso, debe, dejar a un lado su deber de secreto para facilitar a las autoridades ptblicas
informacion — antes confidencial - de su cliente ast como en las consecuencias del incumplimiento de
esta “nueva” obligacién de vulnerar su antes cuasi absoluto deber de secreto.

1 Cfr, entre otros, VV.AA, «Secreto profesional del abogado y blanqueo de capitales (cuestiones a partir de la Ley 19/1993», Revista de Derecho
Bancario, ntim. 116/2009, Editorial Lex Nova, pdg. 26.
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REGULACION DEL DEBER
DE SECRETO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO

El deber de secreto que recae en
los abogados tiene una regulacion
bastante prolija y detallada en nues-
tro derecho patrio; precisamente, por
la importancia que, desde antiguo,
nuestro legislador le ha otorgado a
este principio que gobierna el sistema
deontolégico de la abogacia.

Podemos encontrarlo, en primer
lugar, en nuestra Constitucién, cuan-
do salvaguarda la obligacién de no de-
clarar del abogado por la aplicacién de
este deber y le otorga el cardcter de
derecho constitucional merecedor de
proteccioén en su articulo 24.2.

También en la Ley Orgédnica del
Poder Judicial (LOP]J) cuando, en su
articulo 542.3, preceptia que “Los
abogados deberdn guardar se-
creto de todos los hechos o noti-
cias de que conozcan por razén
de cualquiera de las modalida-
des de su actuacién profesional,
no pudiendo ser obligados a de-
clarar sobre los mismos”, precep-
to que reproduce el Estatuto General
de la Abogacfa (art. 32.1).

El anterior deber tiene, a juicio
de los autores, una doble proyeccién
o nivel de proteccién?: por un lado,

SHYLIA S /L0 5 0055 0004100045 1004400004500/ 5 00004 0000450004 1000045000400 00 4000000000045

LEGISLACION

www.casosreales.es

e ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capi-
tales y de la financiacion del terrorismo (Marginal: 106137) Arts.;.

2.1.Auo0)y22

e |ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.Marginal:

69726851). Arts.; 11y 542.3

e (Contitucién espafiola (Marginal:1). Art. 24.2

e Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Es-
tatuto General de la Abogacia Espafiola. (Marginal: 10324). Art. 32.1

e (Codigo Penal. (Marginal: 69726846). Arts.;172, 199.2,301.3,

459, 464 y 467.2

e (Codigo Deontolégico de la Abogacia (Marginal: 70298874). Arts.5

aquella que se dirige a la responsabi-
lidad inmediata del abogado para con

su cliente (la prohibicién de revelar
la informacion que le ha facilitado

“El abogado que infringe su deber de
guardar secreto acerca de la informacion
que le ha sido confiada por su cliente,
responde civil y penalmente por su

incumplimiento”

2 Cfr. VV.AA, op. cit., pag. 9.
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“Si el asesoramiento que presta el letrado a
su cliente va unido a la posterior actuacion
activa del primero estaria, en todo caso,
sometido a las obligaciones ex LPBC”

Y L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 14
de septiembre de 2010, asunto C-550/2007, (Marginal: 70375350)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de mayo de 2008, nim.
302/2008, N° Rec. 1352/2007, (Marginal: 189332)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de diciembre de 2003,
N° Rec. 5207/1999, (Marginal: 213308)

este ultimo) vy, por el otro, la referida
a la responsabilidad mediata respecto
de las autoridades publicas (la prohi-
bicién de que un tercero conmine al
letrado a revelar los secretos que le ha
conferido su cliente so pena de incu-
rrirse en un delito de coacciones - art.
172 del Cédigo Penal (CP) - o contra
la Administracién de Justicia - art. 464

CP).

Las notas definitorias del se-
creto profesional del abogado
aparecen detalladas en el Cédigo
Deontolégico de la Abogacia (arti-
culo 5), que es el que recoge en toda
su plenitud este deber, que se perpe-
tda, incluso, tras el cese de la activi-
dad profesional prestada, no teniendo
limite temporal. Resulta preciso recor-
dar, ademads, que todo aquello que el
letrado revele vulnerando el deber de
secreto respecto de su cliente carecerd

de valor probatorio, al haberse socava-
do el derecho a la defensa y la intimi-
dad personal de este dltimo como asf

dispone el art. 11 LOP]J.

Pero no s6lo eso. Estamos de acuer-
do en que el abogado que infringe
su deber de guardar secreto acer-
ca de la informacién que la ha
sido confiada por su cliente, res-
ponde civil y penalmente por su
incumplimiento®. Civilmente, por
el ejercicio de una accién de recla-
macion de dafios por su mandante
por vulneracién de su intimidad
ex Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen. Penalmen-
te, porque la infraccién de este deber
estd tipificada en nuestro Cddigo
Penal como un delito de revelacién de
secretos que se recoge en el articulo

199.2 que, ademas de poder supo-
ner la inhabilitacién del letrado,
estd sujeto a importantes penas
de prision.

SUPUESTOS EN LOS QUE
QUIEBRA EL DEBER DE
SECRETO DEL ABOGADO

El deber de guardar secreto no es
ya un principio categoérico y abso-
luto — como fuera antafio - que sea de
obligado cumplimiento en todo caso.
Existen supuestos en los que la doc-
trina coincide en que el abogado no
puede parapetarse en este deber,
por ejemplo, para negarse a decla-
rar en un procedimiento judicial
o para no facilitar informacién
de sus clientes en el seno de un
procedimiento de investigacion
ya sea judicial o administrativo.
En estos casos este deber decae para
dar paso a la obligacién del letrado de
comunicar a las autoridades la infor-
macién de su cliente de la que tenga
conocimiento por razén de su relacion
profesional so pena de poder incurrir,
de lo contrario, en sanciones no sélo
administrativas sino también penales.

En primer lugar, podria darse el
caso de que el cliente eximiese
al abogado de su deber de reser-
va, porque ya no quiera que esa
obligacién permanezca en secreto
frente a terceros (v.gr. auditores en
el caso de personas juridicas). En este
supuesto, la doctrina no es undnime a
la hora de concluir si el consentimien-
to del cliente serfa o no plenamente
eficaz en todo caso para relevar al abo-
gado de su deber de guardar secreto®.
Se plantea la disyuntiva de qué suce-
de en los casos en los que el abogado
considere que la revelacién de la in-
formacion perjudica a su cliente, por
ejemplo, en un procedimiento judicial

3 Cfr. VWAA, op. cit., pag. 6.

4 Cfr., entre otros autores, ARRIBAS LOPEZ, E., «Sobre los limites del secreto profesional del abogado». “XXIV Premio San Raimundo de Pefafiel
2009”, Hustre Colegio de Abogados de Murcia, pags. 36 y 37.
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en curso, y si, llegado el caso, podria
incurrir en un delito de los penados en
el art. 467.2 CP. En nuestra opinidn,
hay que acudir al bien juridico prote-
gido o violado en cada caso para poder

alcanzar una respuesta.

Otro escenario que han destacado
los autores es el que concurre cuan-
do surje en el abogado el deber de
impedir la comision de los delitos
incluidos en el art. 450 CP, porque
tenga conocimiento, por los datos e in-
formaciones que le haya facilitado su
mandante, de la préxima perpetracion
de alguno de ellos por este tltimo.
Ademds, para el resto de delitos
no previsto en dicho precepto, la
conducta omisiva del letrado en
relacion con el delito que se haya
consumado podria suponer que
éste incurriese en un delito de
encubrimiento’. No podemos estar
mas que de acuerdo con esta postura
por ser acorde con el deber impues-
to a todos los ciudadanos de impedir
ex ante la comisiéon de determinados
delitos del que nunca han estado rele-
vados los letrados.

Un tercer grupo de casos, sucede
cuando el mantenimiento del se-
creto va a implicar la condena de
un inocente acusado de un delito
o que su verdadero culpable no
sea descubierto, es decir, cuando
nos encontramos ante un estado
de necesidad. La revelacion obe-
dece aqui a la necesidad inevita-
ble y forzosa de evitar un mal a un
tercero (cliente o inocente) o de de-
fenderse, en el supuesto del abogado,
y a la inexistencia de otra medida al-
ternativa para ello. Vease, por ejemplo,
el caso de un procedimiento por de-
lito contra la Hacienda Puablica en el
que el imputado declarase que omiti6

“La LPBC somete a los abogados, a
obligaciones de informacion en materia
de prevencién del blanqueo por su
condicion de sujetos que tienen aptitudes,
competencias y herramientas para ser
utilizados con el fin de blanquear bienes
con origenes delictivos”

presentar la declaracién del impuesto
porque asf se lo aconsejé su abogado,
cuando se trata de una acusacién ab-
solutamente falsaria®. No se trata, sin
embargo, a nuestro juicio, de un su-
puesto comtn en la practica.

Otro supuesto muy interesante

P

es el de los abogados de empresa.
Para ellos, resulta discutible segtin los
autores si aplica o no el deber juridi-
co de secreto, ya que no mantienen
una relacion de independencia con la
empresa, que no es su cliente, sino su
empleador’. En este sentido, sobresale
el asunto Akzo, que fue resuelto por la

5 Cfr, ARRIBAS LOPEZ, E., op. cit., pags. 48 y 49.
6 Cfr. CORDOBA RODA, J., «Abogacia, Secreto Profesional y Blanqueo de Capitales», I Congreso de prevencion y represién del blanqueo de dinero,
Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p4gs. 49 a 61.
7 Cfr, entre otros autores, PEREZ RON, ]OSE L., «El secreto profesional de los abogados», Revista Quincena Fiscal, niim. 7/2013, Editorial Aran-

zadi, Cizur Menor, 2013, pédgs. 11 a 13.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 14 de septiembre
de 2010, y en la que el Tribunal Euro-
peo denegé el secreto profesional
a las comunicaciones emitidas por
los abogados internos de empresa
en el curso de procedimientos de
infraccién instruidos por la Co-
misién Europea. Si bien dicha sen-
tencia tiene un alcance limitado, ya
que fija Unicamente las normas que,
a nivel comunitario, rigen el secreto
profesional de las inspecciones lleva-
das a cabo por la Comisién Europea
o por las auditoridades nacionales de
la Competencia, todo parece apuntar
a que ha abierto la posibilidad de que,
en el futuro cercano, las legislaciones
comunitarias, como la espafola, pue-
dan implementar esta doctrina en la
legislacion nacional.

Por dltimo, nos gustarfa detener-
nos, por ser la limitacién mds reciente
al deber juridico de secreto profesio-
nal del abogado — y a nuestro juicio la
de mayor calado -, en las prevenciones
que, al respecto, recoge la LPBC.

La LPBC somete a una diversa
serie de sujetos y, por lo que nos
interesa en este articulo, a los
abogados, a amplias — y a veces
algo vagas - obligaciones de infor-
macién en materia de prevencién
del blanqueo por, como ha deno-
minado la doctrina, su condicién
de gatekeepers o sujetos que, por
su condicién profesional, tienen
aptitudes, competencias y herra-
mientas para ser utilizados con el
fin de blanquear bienes con orige-
nes delictivos®.

En particular, los abogados es-
tan obligados a asumir una serie
de obligaciones de informacién
cuando intervienen en determina-
das operaciones (las descritas en el
art. 2.1. A u o) LPBC) en represen-
tacion o asesorando a sus clientes.
Siguiendo la sistemdtica empleada por
otros autores’, estas obligaciones
son; por un lado, de diligencia
debida (entre otras, identificando a
los clientes y al titular real que se en-
cuentra tras él, obteniendo una serie
de informacion sobre el propésito real
de la operacién y realizando un segui-
miento de ésta); de abstenciéon de
ejecutar la operacion sospechosa
y de obligacién de comunicacién
al Servicio Ejecutivo de la Comi-
sion de Prevencién del Blanqueo
de Capitales e Infracciones Mo-
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netarias (SEPBLAC); y, por dltimo,
de control interno, implicando la
formacion de empleados en la materia,
la designacién de un érgano de control
interno y la elaboracién de un Manual
de prevencién del blanqueo a titulo de
protocolo de actuacion.

Ahora bien, la LPBC, para tratar
de evitar el choque frontal que las an-
teriores obligaciones de informacién
supone frente al deber juridico de se-
creto, exime al abogado de las mis-
mas “‘con respecto a la informacién
que reciban de uno de sus clientes
u obtengan sobre él al determinar
la posicion juridica en favor de su
cliente o desempefiar su misién de
defender a dicho cliente en pro-
cesos judiciales o en relacion con
ellos” (art. 22). El concepto “determi-
nacién de la posicién juridica a favor del
cliente” guarda, a juicio de la doctrina,
una estrecha relacién con el asesora-
miento legal prestado por el abogado,
cuya nota predominante es su aspecto
precontencioso'’, con lo que no pode-
mos estar mas de acuerdo, ya que todo
asesoramiento pretende, en menor o
mayor medida, evitar que se incurra en
una ilegalidad que pueda dar lugar a un

posterior procedimiento - de inspeccién
tributaria, administrativo, judicial, etc).

Pues bien, siguiendo con el criterio
del Consejo General de la Abogacfa
Espafola'’ que es implementado por
la doctrina'?, coincidimos en que si el
asesoramiento que presta el letrado
a su cliente va unido a la posterior
actuacién activa del primero (v.gr.
abrir por cuenta del cliente una cuenta
corriente o gestionar valores negociables
admitidos a cotizacién) estaria, en todo
caso, sometido a las obligaciones ex
LPBC. Aqui, el abogado interviene
como fiduciario de su cliente y, en
definitiva, se coloca en su lugar. En
estos supuestos, compartimos que la
sospecha sobre blanqueo debe ser co-
municada al SEPBLAC so pena de po-
der ser impuesta una cuantiosa sancién
administrativa e, incluso, de cometer el
abogado un delito de blanqueo de ca-
pitales en modalidad imprudente en el
caso de que el cliente haya consumado
la accién de blanqueo (art. 301.3 CP)
en el momento que adopte una de las
conductas que describen el tipo penal
(v.gr. ocultacion o encubrimiento de
los activos, conversién en otros bienes,
transmisién dominical, etc...)".

Por el contrario, estamos de acuerdo
en que el asesoramiento juridico pun-
tual y sin pretensién de continuidad en
el tiempo del abogado a su cliente no se
encuentra sometido a la normativa de
prevencion y encuentra amparo undni-
me en el deber deontoldgico y legal del
secreto profesional. Incluso si ese ase-
soramiento puntual y tinico recae sobre
una de las actividades de los apartados
i) y o) (v.gr. la constitucién de una so-
ciedad de capital)'.

Sin embargo, son muy comunes a
nuestro juicio los casos en los que no
serd facilmente determinable si nos en-
contramos ante operaciones sujetas a la
normativa de prevencion; o si, encon-
trandose sujetas, los indicios o sospechas
del letrado son suficientemente sélidas
como para violar el secreto profesional
y comunicar al SEPBLAC la operacion.
En este sentido, compartimos con los
autores que se han pronunciado sobre el
asunto'” en que serfa conveniente que el
Consejo General de la Abogacia Espa-
fiola se dotase de un érgano centralizado
de prevencion del blanqueo que actuase
como enlace entre el abogado y el SEP-
BLAC y prestase asesoramiento. B

W

CONCLUSIONES

e E|secreto profesional es uno de los pilares que configuran nuestro Estado de Derecho, por ser el vertebrador del
sistema de administracion de justicia que todos nos hemos dado democraticamente, garantizando la relacién de
confianza entre abogado y cliente y, con ello, el derecho de defensa de este Gltimo

e Por ello, la existencia de limitaciones a esta figura, al establecer obligaciones de informacién — en muchos
casos amplias y de contornos no muy bien definidos - que la desvirttian, como las previstas en la LPBC, supo-
ne en nuestra opinién una deriva peligrosa hacia un Estado en el que los poderes publicos cercenen derechos
fundamentales a costa de tratar de salvaguardar bienes juridicos que deberian ser preservados con el uso de
mecanismos de muy distinta naturaleza y calado

10 Cfr. GOMEZ REQUENA, JOSEA. , op.

cit., pags 6y 7.

11 Véase las preguntas y respuestas aclaratorias del status juridico del abogado disponible en
http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/LISTADEPREGUNTAS.pdf
http://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2012/06/LISTADEPREGUNTAS.pdf

12 Cfr. GOMEZ REQUENA, JOSE A., op.
13 Cfr. GOMEZ REQUENA, JOSE A., op.
14 Cfr. GOMEZ REQUENA, JOSE A., op.
15 Cfr. GOMEZ REQUENA, JOSEA., op.

cit., pag. 8.
cit., pag. 14.
cit., pag. 8.
cit., pags. 8y 9.
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CLIENT CARE: EL INGLES COMO ELEMENTO CLAVE
EN LA ATENCION AL CLIENTE INTERNACIONAL

Lola Gamboa. Abogada. Directora de Educacion Digital

W

SUMARIO
1. ;Qué busca el cliente internacional en el abogado espafiol?
2. Laimportancia de la comunicacion: el cémo vs el qué
3. Beneficios de cuidar nuestro client care
4. Ejemplos concretos
5. Inglés juridico: las palabras precisas
6. Esta en tus manos
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Todo el mundo parece conocer ese secreto a voces: hablar inglés es muy importante hoy en dia. Es bd-
sico, fundamental, imprescindible, ;verdad? Sin embargo, muchos abogados espanoles se sienten poco
cémodos a la hora de mantener una cita en inglés con un cliente extranjero, o atender una conversa-
cion telefénica en inglés. ;Te ocurre esto a ti?
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Todos parecen saber también, que una buena atencion al cliente te distingue de tu competencia. Ge-
nera confianza, convierte visitas en clientes y fideliza. Y sin embargo es otra asignatura pendiente: no
le dedicamos realmente tiempo a mimar este aspecto tan bonito de nuestro ejercicio. ;Es que con ser

amables y defender los intereses de nuestros clientes no es suficiente? Sigue leyendo, please.

Por dltimo, cualquiera afirmard, que detrds de los clientes extranjeros hay una oportunidad de creci-

miento del despacho. Son clientes que siempre contratan a abogados para sus gestiones en Espana, por

ejemplo, para comprar su vivienda en la costa. Son clientes que pagan bien. Sin embargo, en general,

no dedicamos esfuerzos a captar a este tipo de clientes (jno vaya a ser que nos llamen!). Atendemos,

eso si al que esporddicamente llama a nuestra puerta y dejamos que sean otros quienes aprovechen
esa oportunidad de negocio. ;Conecta contigo cuanto te digo, en alguna medida? ;Qué te parece si le

ponemos remedio?

;QUE BUSCA EL CLIENTE EXTRANJERO EN EL
ABOGADO ESPANOL?

El cliente internacional busca lo mismo que el
cliente nacional: que les comprendan. Busca a su per-
sona de confianza en Espafia, que perfectamente puedes
ser td. Y la confianza es algo que puede establecerse con
una excelente atencion al cliente en inglés. “:Atencion al
cliente? {Eso lo hago yo perfectamente! Cuando llegan al
despacho, les ofrezco un café o un té y soy muy amable con
mis clientes”. Es un buen comienzo, sin duda. Porque son
los pequeftios detalles los que marcan la diferencia.

Yo te propongo dar un paso mds: destacarte por tu
client care. Que tu atencién al cliente sea tu mejor
herramienta de marketing. Y te planteo que el hablar
inglés forme parte de esa excelente atencion al cliente con
la que distinguir a tu despacho y a tus servicios. Esto del
client care es un concepto novedoso para el abogado
espafiol, pues no es algo que nos hayan ensefiado, ni
siquiera en las escuelas de practica juridica, don-
de seria francamente interesante que se trabajaran

“Dominar el vocabulario
especifico en inglés juridico,
créeme, es un objetivo
alcanzable, incluso a medio o
corto plazo”

ciertas destrezas pricticas que nos permitirdn pres-
tar un mejor servicio.

LA IMPORTANCIA DE LA COMUNICACION: EL COMO
VS EL QUE

Servicio y comunicacién son dos cuestiones clave. Creo
que, en general, pensamos que lo importante es el
conocimiento experto, que éste es mucho mis re-
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“Follow-up letter es la carta que
se utiliza, entre otras cosas,
para resumir lo hablado en la
cita con el cliente”

levante que c6mo se envuelve o se presenta dicho
conocimiento. Para nosotros lo importante es el “qué” y
no tanto el “como”. Pero, :qué busca realmente el cliente,
en este caso, el cliente internacional? :Cudl es el valor afa-

dido que hara que compre tus servicios y no los de otro?

Los tiempos han cambiado y siguen haciéndolo, y los
abogados empezamos a ser conscientes de que hay que
vender. La densidad creciente de proveedores de servicios
juridicos y la disponibilidad y ubicuidad del conocimiento
experto gracias a Internet son factores que parecen con-
tribuir a que, en el futuro no muy lejano, el éxito de los

despachos, pequefios, grandes y medianos, radique de ma-
nera fundamental en la atencion al cliente més que en el
conocimiento experto. Este, en definitiva, se nos presupo-
ne y el cliente espera que sepas hacer tu trabajo. :Cémo
puede distinguir un cliente lego entre un buen abogado y
otro mejor?

BENEFICIOS DE CUIDAR NUESTRO CLIENT CARE

Segiin algunas investigaciones, el 75% de las de-
cisiones de compra de un cliente de servicios juri-
dicos estan vinculadas a la forma de prestacion del
servicio y solo un 25% al conocimiento experto. Una
buena atencién al cliente extranjero (client care) implicara:

e Una mayor tasa de retencién del cliente y posibilidad
de venta cruzada: nos convertiremos en su persona de
confianza para cualesquiera gestiones precise en nues-
tro pafs. Un cliente extranjero satisfecho que nos con-
trate para una compraventa, es probable que cuente con
nuestros servicios para otras transacciones o litigios que
se le puedan plantear en territorio espafiol.

W A
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® Que nuestros clientes internacionales nos prescriban a
otros. Qué duda cabe que el boca a boca es esencial en
las comunidades extranjeras asentadas en Espana.

® Posicionamiento de nuestra marca y diferenciacién.

® La posibilidad de cobrar més por nuestros servicios. jBin-
go! :No pagamos todos mds por comer en un restaurante
mas elegante? Es un hecho que estamos dispuestos a pa-
gar por un mejor servicio o por un mejor envoltorio.

EJEMPLOS CONCRETOS

Mejoras sutiles, pero significativas, en la percepcién que
el cliente extranjero (y el nacional) pueda tener de nuestros
servicios, tendrdn definitivamente un impacto en benefi-
cios. Esa percepcion de valor (perception of value) se puede
construir a través de los siguientes actos comunicativos:

“Destacarte por tu client care,
que tu atencién al cliente

sea tu mejor herramienta de
marketing”

La primera cita con el cliente (first interview)
La hoja de encargo (retainer letter)

La informacién constante y actualizada sobre el progre-
so de su asunto y de los costes (cost and matter updates)

La minuta de honorarios (final bill).
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En estos actos de comunicacion, el inglés juega un
papel esencial. Pero también ciertas buenas pricticas
que podemos implantar en la gestién interna del despacho
muy fdcilmente.

Veamos un ejemplo de comunicacion escrita con el
cliente. En el sistema inglés, es practica comin, tras
la primera cita con el cliente, remitirle lo que se
denomina una follow-up letter. Esta carta se utili-
za, entre otras cosas, para resumir lo hablado en la
cita con el cliente. Una manera estupenda de asegurar-
nos que entendimos bien las instrucciones del cliente, en
nuestro caso especialmente relevante, pues tengamos en
cuenta que la cita se mantuvo en una lengua que no es
la nuestra. Me parece una costumbre fabulosa a implan-
tar también con nuestros clientes, espafioles y extranjeros.
Fuera malentendidos. Seguramente causaremos una estu-
penda impresion y reforzard la relacion de confianza im-
prescindible en la relacién abogado-cliente.

En este tipo de carta o correo al cliente se recomienda
incluir los siguientes puntos:

e Un saludo apropiado en inglés para el tipo de relacién
que tenemos con el nuevo cliente

e Le confirmamos al cliente que estamos encantados de
llevar su caso

e Resumimos las principales cuestiones abordadas en
nuestra cita

¢ Le damos detalles de los siguientes pasos a dar

e Cerramos la carta usando una férmula en inglés adecua-
da a la situacién concreta

Algunas expresiones ttiles para iniciar este tipo de carta
o email serfan:

o [ write further to our meeting of April 16 at my office. ..

o Following our meeting on April 16 at my office. ..

® As a follow-up to our meeting on April 16 at my office. ..
Como ves es una cuestién de vocabulario y de buenas

practicas. Practicas que funcionan y fidelizan a nuestros
clientes.
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INGLES JURIDICO: LAS PALABRAS PRECISAS

En esta comunicacién, conocer las palabras técnicas
precisas en lengua inglesa marcard por supuesto una gran
diferencia. Y dominar el vocabulario especifico en
inglés juridico, créeme, es un objetivo alcanzable,
incluso a medio o corto plazo. Saber que “celebrar un
contrato” no es “celebrate a contract” sino “enter into a con-
tract”, que provision de fondos es “interim payment” y no
“provision of funds” o que “sentence” no es “sentencia” sino
“pena” te ayudard a expresarte como deseas realmente ha-
cerlo. Solo tienes que imaginar la mala impresién que te
causa una mala traduccion al espanol. ¢Es esa la impresion
que quieres causar tu? Definitivamente, no.

A mis alumnos les digo siempre: lo importante es comu-
nicarse. En clase aprendemos el inglés juridico “correcto”,
la jerga juridica y especializada propia de los abogados. Sin
embargo, al igual que ocurre con nuestros clientes hispa-
nohablantes, es cierto que con frecuencia tendremos que
bajar el registro para hacernos entender por un cliente nor-
malmente lego en Derecho. Hay muchas expresiones que
mis alumnos usan frecuentemente con sus clientes y que
éstos entienden. No son las que emplearfa un abogado in-
glés nativo, pero los clientes extranjeros ya se han acostum-
brado a su uso y con frecuencia, la situacién comunicativa
se resuelve sin problemas.

Pero lo que yo te propongo es brillar en tu co-
municacién en inglés con el cliente extranjero para
convertir visitas en clientes. Jordi Estalella habla en su
libro “La venta de servicios juridicos” de la importancia del
cortejo. Porque enamorar al cliente es esencial. Y, como te
digo, en cada acto comunicativo tenemos la oportunidad de
impactar positivamente y causar una excelente impresion.

Collocations

Por mi vocacién docente, no me resisto a terminar este
articulo con algunos ejemplos interesantes de expresiones
que te ayudardn a comunicarte de forma precisa y correcta.
En clase me gusta trabajar con las denominadas colloca-
tions. Las colocaciones son expresiones hechas, la forma
en que un nativo une naturalmente determinadas palabras.
Para que lo entiendas, te pongo un ejemplo sencillo en es-
pafiol: “escribir una demanda” es comprensible, pero no es
como lo decimos realmente los abogados nativos espafio-
les; decimos “redactar una demanda”. Es mds f4cil apren-
der nuevas palabras como parte de una colocacion, que de
manera aislada y las colocaciones son las que nos van a
permitir emplear la lengua de una forma mds natural con



HABILIDADES DE LA ABOGACIA

las expresiones que emplean verdaderamente los nativos,
evitando asi ademads, posible confusiones.

Veamos algunos ejemplos y su traduccién al espafiol:
o abide by the law: respetar, acatar la ley
e admit the claim: allanarse a la demanda
o allow the appeal: estimar el recurso
® appeal against a decision: recurrir una sentencia

e appear before the court: comparecer en el juzgado/tri-
bunal

o apply the law: aplicar la ley

e argue the case: defender un caso

® arrive at a settlement: llegar a un acuerdo

o award damages: conceder dafios y perjuicios
e breach a contract: incumplir un contrato

o challenge a decision: impugnar una decisién
o comply with the rules: cumplir las normas

e defend the claim: contestar a la demanda

o dismiss the appeal: desestimar el recurso

® enact a statute: promulgar una ley

e enforce the judgment: ejecutar la sentencia

e file a lawsui: interponer una demanda

e overturn a decision: revocar una decisién/sentencia \
® pass legislation: aprobar legislacién
e practise law: ejercer el Derecho

® report a crime: denunciar un delito

e serve the claim upon the defendant: notificar la deman-
da al demandado

e settle out of court: llegar a un acuerdo extrajudicial

ESTA EN TUS MANOS

En resumen: prestar una excelente atencién al
cliente extranjero es una decisién. Y estd en tus ma-
nos.

En la base de un gran servicio estd la comunicacién y
ésta, en el caso de los clientes extranjeros, serd realizada
con frecuencia en inglés, la lengua de la globalizacién y de
las transacciones internacionales. Mi propuesta es que
consideres el inglés como algo mas alld que un ele-
mento vacio en tu curriculum. Conviértelo en una
pieza clave de tu estrategia de crecimiento profesio-
nal. Tt eres tu principal fuerza de venta y es dificil generar
la confianza que todo acto de venta precisa si no eres capaz
de usar las palabras precisas.

La inmensa mayorfa de mis alumnos cree firmemente
que no se les da bien en inglés. Con esta, para mi, fal-
sa creencia, estd abonado el terreno de la resistencia que
nos impide mejorar en algo. Sustituye el “llevo toda la vida
estudiando inglés” por llevo toda la vida yendo a clase de
inglés” y empezards a ver por dénde puedes empezar a ac-
tuar. M

W 4

CONCLUSIONES

e En la atencion al cliente extranjero o client care, el inglés juega un papel esencial para causar una excelente
primera impresion y convertir visitas en asuntos para nuestro despacho. El client care es una herramienta de
marketing con una influencia decisiva en la decisién de compra por parte de potenciales clientes internaciona-
les, en la fidelizacién de este tipo de cliente y en la generacién de prescriptores de nuestros servicios
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE MATARO RECIBE LA CREU DE SANT JORDI POR SU PRESENCIA

CONSTANTE EN LA SOCIEDAD CIVIL DE MATARO

El Colegio de Abogados de Matarg, es una cor-
poracién que agrupa a los abogados de Matar6 y su
partido judicial y que este afio cumple 150 afios.

La Generalitat ha concedido este prestigioso galardén
al Tcamat por el ejercicio de las funciones caracteristicas
de representacion y defensa de los intereses del colecti-
vo, ademds de desplegar una intensa labor en cuanto a la
formacion juridica y en la prestacion de servicios a cole-
giados. Desde su fundacién ha mantenido una presencia
constante en la sociedad civil mataronense, convirtién-

dose en una institucion plenamente integrada en la vida
colectiva de la ciudad.

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE JAEN ACOGE UNA CHARLA DEL DIRECTOR GENERAL DE LA

MUTUALIDAD DE LA ABOGACIA

El Colegio de Abogados de
Jaén acogié una jornada infor-
mativa sobre la Mutualidad de la
Abogacia que ha contado con la
participacion del director general
de la entidad, Rafael Navas. El
acto ha sido presentado por el de-

cano del Colegio de Abogados de
Jaén, Vicente Oya, y el delegado
de la Mutualidad en Jaén, Fran-
cisco Gérate, que han indicado
que “la Mutualidad cuenta con
unos 1.300 mutualistas en la pro-
vincia jiennense”.
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EL COLEGIO DE MALAGA APRUEBA POR UNANIMIDAD LAS CUENTAS DE 2016, CON UN SUPERAVIT

DE 371.065 EUROS

La Junta General del Colegio de Abogados de M4-
laga ha aprobado por unanimidad las cuentas corres-
pondientes al ejercicio de 2016, que presentan un
superdvit de 371.065 euros frente a los 230.000 con-
tabilizados en 2015.

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE CORDOBA Y LA ASOCIACION DE FAMILIAS DE ACOGIDA MIRAME
FIRMAN UN CONVENIO DE COLABORACION PARA PRESTAR ASESORAMIENTO JURIDICO

El decano del Colegio de Abogados de Cérdoba, José
Luis Garrido, y la presidenta de la Asociacién de Fami-
lias de Acogida MIRAME, Begona Roa, han firmado un
convenio de colaboracién para prestar un servicio de
asesoramiento juridico gratuito a las familias de acogida
que lo precisen y a la propia asociacién.
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Las consultas de las familias de acogida serdn aten-
didas de forma presencial, en la sede colegial, por letra-
dos/as del Colegio de Abogados de Cérdoba, quienes
facilitardn a cada familia la informacién necesaria sobre
las formas y posibilidades de afrontar la consulta legal
planteada.



ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

TALMAC BEL SE INCORPORA A JAUSAS

El abogado Talmac Bel se

ha incorporado como socio

responsable del departamento
laboral de JAUSAS con el ob-
jetivo de desarrollar e interna-
cionalizar el drea de derecho
laboral de la firma.

D. Talmac Bel

CARLOS BLANCO NUEVO SOCIO DIRECTOR DE ROCA JUNYENT EN

MADRID

D. Carlos Blanco

El Consejo de Administracién
del despacho de abogados Roca
Junyent ha aprobado el nombra-
miento de Carlos Blanco Morillo
como nuevo Socio Director de su
oficina en Madrid. Este nombra-
miento se enmarca en el proceso
de relevo generacional del des-
pacho que comenzé el pasado 20
de enero con una amplia renova-
cién de su Consejo de Adminis-
tracion.

ANTONIO PEDRAJAS, ELEGIDO MIEMBRO DEL CONSEJO DE
ELLINT LA RED INTERNACIONAL DE BUFETES LABORALISTAS

El abogado espafiol Antonio
Pedrajas Quiles ha sido reelegido
miembro del Consejo de Adminis-
tracién de la red internacional de
despachos laboralistas. El despa-
cho Abdén Pedrajas & Molero es
socio fundador de la Red y la tinica
firma espafiola que forma parte de

ELLINT.

MARCO DE LA PENA NUEVO
SOCIO DE CUATRECASAS EN
MEXICO

Cuatrecasas ha nombrado a
Marco de la Pefia, abogado exper-
to en asuntos de energia ¢ infraes-
tructuras, socio de cuota en la ofi-
cina de México.

D. Marco de la Peiia

ANDERSEN GLOBAL SE UNE A
OLLEROS ABOGADOS

Olleros Abogados se integra en
Andersen Global y adopta oficial-
mente el nombre Andersen. La
firma, con oficinas en Madrid y
Valencia, coordinara esfuerzos con
el equipo de Andersen en Barce-
lona, con el que ya tiene una es-
trecha relacion y juntos operardn
como “Andersen Tax & Legal” en
Espafia.

PEREZ-LLORCA, ‘FIRMA DEL ANO EN ESPANA’

EUROPE

F

Pérez-Llorca recibié el galardon ~ Chambers & Partners en los premios
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anuales Chambers Europe Awards
2017.

de ‘Firma del Ao en Espafia’ con-

cedido por el directorio britdnico



NOVEDADES EDITORIALES

AHIR

Joan Piqué Vidal
Ed. Difusién Juridica
Pdginas: 385

AHIR, es el conjunto de muchos relatos, historias reales, sacadas de los hechos que constan

en las sentencias del Tribunal Supremo, de hace un siglo, 1915, y de un siglo y medio, 1865,

y también otras, en las que se refleja la vida social, mercantil, laboral y familiar de més de

doscientas familias catalanas.

Mis de un millar de apellidos catalanes, alguno de ellos, conocidos hoy, por su

protagonismo politico o mercantil.

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Paginas: 250

¢Existe realmente una
definicién 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 éticay
cumplimiento?, ¢cudl es la
relacion entre cumplimiento,
gobernanza y gestion del
riesgo?

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 juridico? ¢ Tenemos
los Auténomos derechos
colectivos? :Qué apoyos
tiene el emprendedor?

LEY DE PATENTES

José M? Castillo Cousido,
Elia Cifuentes

Ed. Tecnos

Péginas: 264

Esta edicién ofrece el texto de
la nueva Ley 24/2015, de 24
de julio, de Patentes, vigente
desde el 1 de abril de 2017y
que deroga y sustituye a la Ley
11/1986, de 20 de marzo, de
Patentes. De esta ultima se
reproducen las disposiciones
transitorias, que mantienen

su vigencia. El prélogo del
profesor Ignacio Arroyo analiza
el alcance de la ley, mientras
que las numerosas notas a pie
de pégina incluyen referencias,
informacién complementaria y
textos de los articulos de otras

normas.

EL SISTEMA UNIVERSAL
DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS.
SU APLICACION EN
ESPANA

Carmelo Faleh Pérez,
Carlos Jiménez Piernas,
Carlos Villan Duran
Ed. Tecnos

Pdginas: 320

El sistema universal de
proteccion de los derechos
humanos. Su aplicacién en
Espania, de los profesores
Villan Durdn y Faleh Pérez,
ofrece una aproximacién al
derecho internacional de los
derechos humanos fundada
en una metodologfa empirica
inductiva, es decir en el
andlisis fuera de cualquier
dogmatismo de la realidad
objeto de estudio.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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Deloitte

DLA Piper

Eugenio Moure Abogados
Eversheds Nicea

EY Abogados

Favero & Kolschinske

Francis J. Vassallo & Associates

Agencia Organizadora:

CIMA Publicichsd
Medios Oficiales :

9)]Libertad Digital
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Freshfields

Garrido Abogados
Global Legal Data
GPartners

Goii y Cajigas Abogados
Herrero y Asociados S.L.
Jausas

Jimenez Astorga Abogados y consultores

IM Arnau & Asociados

King and Wood Malleson
Luis Romero y Asociados
Montero Aramburu Abogados
Olleros Abogados
Pérez-Llorca
Pérez+Partners

Pintd Ruiz & Del Valle

PKF Attest

Quorum Asesores JASL
Ramdn y Cajal Abogados
R&dl & Partner

Sacristan & Rivas Abogados
Sanchez Stewart Abogados
Schiller Abogados

Squire Patton Boggs

Tebas Coiduras

Yingke Adarve

Universidades / Categoria Estudiante

Columbia Law School

Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas Universidad Carlos Il de Madrid
Facultad de Derecho - Universidad de la Laguna
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
Facultad de Derecho de la Universidad de Cadiz
Facultad de Derecho Universidad de Valladolid
Facultad de Derechoy Economia. UdL

Instituto Tecnoldgico de Monterrey

Nebrija Universidad

Pontificia Universidad Catdlica de Chile

The City Law School

Universidad Alfonso X el Sabio

Universidad Camilo José Cela

Universidad Catdlica de Valencia San Vicente Martir
Universidad de Oviedo (Facultad de Derecho)
Universidad de Barcelona

Universidad Miguel Hernandez de Elche
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

Universitat Pompeu Fabra

Universidad Rafael Urdaneta de Venezuela
Universidad de Santiago de Compostela
Universidad Francisco Marroquin

Wolfson College Cambridge

Derecho,...
Expansion
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Tel.: (+34) 911 265 180 - info@premiojuridico.com - www.premiojuridico.com



