EDITORIAL

La certeza del Derecho

Aunque parezca excesiva la insistencia de esta Revista, no debemos si-
lenciar el inaudito clamor de repulsa que la nociva proliferacion legislativa

viene suscitando.

El llorado Dr. D. Luis Diez Picazo y Ponce de Leén (q.e.p.d.) en su docto dis-
curso de investidura como Dr. Honoris Causa en la Universidad de Santiago de
Compostela (separata 2014) se pronuncic al respecto con aquella noble y extrema
grandeza que exudaba su autoridad, pues sabfa en profundidad y era honesto y

gallardo para decir y difundir aquello que responsablemente juzgaba oportuno.

En la pagina 23 de la citada separata se lee lo siguiente: «Y asf se iba viendo
venir la dominacion del reino de la inseguridad juridica creado por una incontrola-
da produccion legislativa que estd llena de leyes ridiculas, de leyes iniitiles, de leyes

olvidadas que nadie se toma el cuidado de derogar».
El problema — insistimos — es pues serio al quedar comprometida la misma

eficacia del Derecho y aquella pacificacién y bien vivir que su certeza y claridad

deben comportar.

José Juan Pint6 Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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Reformas procesales introducidas en la LEC por el Real De-
creto de la Directiva de dafios derivados de infracciones del

Derecho de la Competencia

El 27 de mayo de 2017 entré en vigor el Real Decreto-ley

9/2017, de 26 de mayo, por el que se transpuso en nuestro

ordenamiento la Directiva 2014/104/UE en materia de ejer-

cicio de acciones de dafios por infracciones del Derecho de la

competencia (en adelante “el Real Decreto”).
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AL DIiA ADMINISTRATIVO
Legislacion

SE MODIFICA EL REAL DECRETO

DE CERTIFICACION DE EFICIENCIA
ENERGETICA EN EDIFICIOS

Real Decreto 564/2017, de 2 de junio, por el que se modi-
fica el Real Decreto 235/2013, de S de abril, por el que se
aprueba el procedimiento bdsico para la certificacion de la
eficiencia energética de los edificios. (BOE niim. 134, de 6
de junio de 2017)

El Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se
aprueba el procedimiento basico para la certificacion de la
eficiencia energética de los edificios, traspuso parcialmen-
te la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de mayo de 2010, relativa a la eficiencia
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energética de los edificios, refundiendo el Real Decreto
47/2007, de 19 de enero, mediante el que se aprobé un
procedimiento bdsico para la certificacion de eficiencia
energética de edificios de nueva construccion, con la in-
corporacion del procedimiento bésico para la certificacion
de eficiencia energética de edificios existentes.

Con el objeto de garantizar las obligaciones sustantivas
de la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 19 de mayo de 2010, relativa a la eficien-
cia energética de los edificios, se considera necesario mo-
dificar dicho Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, en lo
relativo a las exclusiones del dambito de aplicacion. A estos
efectos, se modifican los pérrafos a) y d) del articulo 2.2
del Procedimiento basico para la certificacion.

Por otra parte, se modifica la disposicién adicional se-
gunda del Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, relativa
a los edificios de consumo de energfa casi nulo, desde la
que se remite al Cédigo Técnico de la Edificacion para
la determinacion de los requisitos minimos que deberan
satisfacer esos edificios en cada momento.

Asi mismo, en cumplimiento de lo previsto en la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, el proyecto
de real decreto ha sido sometido al procedimiento de in-
formacion publica y al trdmite de audiencia de los orga-
nismos afectados.

SE MODIFICA EL REGLAMENTO GENERAL
DE VEHICULOS

Orden PRA/499/2017, de 1 de junio, por la que se modifica
el anexo IX del Reglamento General de Vehiculos, aprobado
por el Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre. (BOE
niim. 131, de 2 de junio de 2017)

La Directiva (UE) 2015/719 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2015, que modifica la
Directiva 96/53/CE del Consejo por la que se establecen,
para determinados vehiculos de carretera que circulan en
la Comunidad, las dimensiones maximas autorizadas en el
trafico nacional e internacional y los pesos maximos auto-
rizados en el tréfico internacional, tiene por objeto reducir
las emisiones de gases de efecto invernadero vy, en parti-
cular, las de diéxido de carbono (CO2). En este sentido,
es necesario adaptar la normativa que regula esta materia
para permitir la normal implantacién de aquellos avances
tecnolégicos de eficacia contrastada que coadyuven en la
consecucion de los citados objetivos, ademds de facilitar
las operaciones del transporte intermodal, al tiempo que
se garantiza una competencia no distorsionada.

En materia de aerodindmica, los dispositivos especifi-
cos y las mejoras en las cabinas de los vehiculos contri-
buyen a una mayor eficiencia energética y seguridad vial.
No obstante, las implantaciones de estos elementos ha-
cen que se incremente, aunque de manera moderada, la
longitud maxima del vehiculo, por lo que con los actuales
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limites de longitud no existe aliciente para la incorpora-
ci6n de las mejoras aerodinamicas, ya que para respetar
el maximo de longitud habrfa que reducir la capacidad
de carga, en detrimento de la competitividad al tener que

transportar menor carga.

Por esta razén, para facilitar que se puedan adoptar
estas mejoras sin tener por ello que reducir la carga, se
aumenta la longitud méxima permitida.

Por otro lado, los combustibles alternativos a las fuen-
tes de energfa f6sil para los transportes, consiguen la re-
duccién de la contaminacion haciendo del transporte por
carretera un medio mds sostenible. Sin embargo, los siste-
mas de propulsién alternativos conllevan un aumento de
la tara del vehiculo, mermando la capacidad de carga de
éstos. En linea con lo anterior, se ha considerado oportu-
no aumentar en estos supuestos la masa maxima permi-
tida del vehiculo, al objeto de hacer compatible el uso de
estos combustibles sin tener que reducir el volumen de
carga y sin mermar, por lo tanto, su competitividad.

Asimismo, la utilizacién de los contenedores o ca-
jas moviles de 45 pies en el transporte intermodal, cada
vez mds creciente, excede ligeramente la actual longitud
mdxima permitida del vehiculo o conjunto, asi como la
longitud méxima permitida entre el eje del pivote de en-
ganche y la parte posterior del contenedor. Para evitar esta
situacién, se aumenta en 15 cm las citadas longitudes
madximas en operaciones de transporte intermodal, lo que
va a contribuir a mantener la competitividad de nuestros
vehiculos cuando se dediquen a esa clase de transporte de
mercancias entre los Estados miembros, al permitir que
puedan hacerlo mediante contenedores o cajas con mayor
capacidad.

La incorporacién a nuestro ordenamiento interno de
estos cambios recogidos en la Directiva (UE) 2015/719
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2015, exigen la modificacion del anexo IX del Reglamen-
to General de Vehiculos, aprobado por el Real Decreto

2822/1998, de 23 de diciembre.

De acuerdo con lo sefalado en el articulo 26 de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, se ha cum-
plimentado el tramite de audiencia a los ciudadanos.

SE REGULAN LAS CONDICIONES DE LA
INSPECCION TECNICA DE VEHICULOS
COMERCIALES

Real Decreto 563/2017, de 2 de junio, por el que se regulan
las inspecciones técnicas en carretera de vehiculos comercia-
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les que circulan en territorio espaiiol. (BOE niim. 137, de
9 de junio de 2017)

El objeto de este real decreto es regular las condicio-
nes en que se deben realizar las inspecciones técnicas en
carretera de los vehiculos comerciales que circulen en el
territorio nacional, con independencia de su Estado de
matriculacién, con el fin de mejorar la seguridad vial y el
medio ambiente.

El Real Decreto 957/2002, de 13 de septiembre, por el
que se regulan las inspecciones

Se procede a través de este real decreto a incorporar a
nuestro ordenamiento interno la Directiva 2014/47/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014.

El capitulo I se dedica a su objeto y dmbito de aplica-
cién, incluyendo una relacion de las definiciones necesa-
rias para la correcta interpretacion del texto.

El capitulo II establece el régimen de inspeccién técni-
ca en carretera distinguiendo entre las inspecciones técni-

cas iniciales y las inspecciones técnicas mds minuciosas.

Como novedades cabe destacar, por una parte, que se
fija un nimero minimo de inspecciones técnicas iniciales
tanto de vehiculos matriculados en Espafia como en otros
Estados miembros, que vendrd determinado por un por-
centaje representativo de los vehiculos matriculados en
Espafia, de forma que contribuya de manera significativa
al cumplimiento del objetivo europeo de que cada afio el
ndmero total de inspecciones técnicas iniciales en carre-
tera en la Unién Europea corresponderd, como minimo,
al 5 % del namero total de aquellos vehiculos que estén
matriculados en los Estados miembros.

Y, por otra, la implantacién de un sistema de clasifica-
ci6n de riesgos, para definir a aquellas empresas operado-
ras del transporte por carretera que tienen un mal historial
en cuanto al cumplimiento de lo exigido en la normativa
tanto de inspecciones técnicas periédicas como en carre-
tera. Esta clasificacion se podra utilizar para controlar de
forma m4s estricta y con mayor frecuencia a las empresas
clasificadas de riesgo alto, todo ello con el fin de asegurar
que el transporte se realiza de la forma més sostenible, se-
gura, competitiva y por aquellos operadores més concien-
ciados con las normas de seguridad vial y con el respeto al
medio ambiente.

El capitulo III se refiere a los procedimientos de ins-
peccion, regulando, entre otros aspectos, el objeto de las
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inspecciones técnicas en carretera, con especial referen-
cia a la inspeccion de la sujecion de la carga, una de las
novedades en esta materia, asi como las clases de defi-
ciencias que puedan detectarse en funcion de su grave-
dady el seguimiento al que habrdn de someterse a efectos
de que sean subsanadas.

También se relaciona la informacién que deberd ob-
tenerse resultado de una inspeccion técnica inicial, asi
como los modelos de informes que se emitirdn en las ins-
pecciones técnicas mds minuciosas conforme se recogen
en el anexo IV. Igualmente se determinan las comunica-
ciones que habrdn de efectuarse al organismo auténomo
Jefatura Central de Trafico en relacién a las inspecciones
efectuadas, al que se designa punto de contacto como
responsable de asegurar la recopilacién, coordinacion,
custodia e intercambio de informacién en los términos
previstos en la Directiva objeto de transposicion.

Finalmente, el capitulo IV se remite a la normativa
aplicable en materia sancionadora, determina el respon-
sable de mantener el vehiculo en condiciones aptas, y es-
tablece los sujetos que tendran la condicién de inspector.

Jurisprudencia

VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL

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

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
12/05/2017

La normativa aplicable en los arrendamientos de
viviendas de proteccién oficial es la administrativa

y no la civil, en lo concerniente a prorrogas y dura-
cion del contrato.

El Tribunal Supremo, ha establecido en una re-
ciente sentencia que la normativa aplicable en los
arrendamientos de viviendas de proteccion oficial
es la administrativa y no la civil, en lo concerniente
a prorrogas y duracién del contrato.

El Alto Tribunal determina que la legislacién adminis-
trativa rige los arrendamientos de vpo, en el sentido de
que debe fijarse un sistema de prérroga forzosa bianual
cuando el arrendatario mantenga las condiciones exigidas
en la norma, esto es, ingresos anuales inferiores a 2’5 ve-
ces el salario minimo interprofesional anual, y que no sea
titular o posea otra vivienda por compraventa o arrenda-
miento o cualquier otro titulo, dentro del 4mbito de la
Comunidad de Madrid.

Es por tanto la legislacién administrativa la que fija el
plazo de duracién de estos contratos, y la que establece
un sistema de prérroga forzosa bianual por el hecho de
que el arrendatario mantenga las condiciones exigidas en
la normativa aplicable.

En consecuencia, la prérroga del arrendamiento es for-
zosa para el arrendatario, en tanto en cuanto, siga cum-
pliendo con los requisitos que le dieron derecho a acceder
a la vivienda, lo cual supone que el arrendador solo puede
desalojar al arrendatario, cuando dejen de cumplirse los
requisitos que le autorizan a permanecer en la vivienda o
cuando lo autorice la ley administrativa.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70378616
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AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

TERCERIA DE DOMINIO

PROSPERA UNA ACCION DE TERCERIA
DE DOMINIO CONTRA LA ADJUDICACION
DE UN INMUEBLE QUE YA HABIA SIDO
ENAJENADO POR SEGUNDA VEZ

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 01/03/2017

En el caso planteado, habfa sido desestimada en ins-
tancia la accién de tercerfa de dominio interpuesta, por
considerarse extempordnea. Esto conllevs, no solo la
adjudicacién del inmueble a un tercero, sino que
ademads estos operaron una nueva transmisién del
bien por venta, causando inscripcién en el registro
de la propiedad a favor de otros adquirentes.

Ante tales hechos, el Supremo concluye que deberia
haberse decretado la nulidad de la adjudicacién, en tanto
en cuanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
598.1 LEC la ejecucién debié quedar paralizada respecto
de dicho bien inmueble desde el momento de la inter-
posicién de la demanda de tercerfa hasta que se dictara
resolucion firme sobre la misma.

En este sentido, se hace referencia a que en nues-
tro sistema se hace coincidir la consumacion de la
venta de bienes inmuebles en subasta con el otor-
gamiento de la escritura publica, porque el otorga-
miento de dicha escritura equivale a la entrega de la cosa,
en virtud de la tradicién instrumental a que se refiere el
articulo 1462 del Cédigo Civil, pero una vez sustituida la
necesidad de otorgar escritura ptblica por el auto de adju-
dicacion, y ahora por el testimonio del secretario judicial
del decreto de adjudicacion, que comprende la resolucion
por la que se aprueba el remate y se expresa que se ha
consignado el precio, éste serd el momento en que debe
entenderse producida la transmisién del bien de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacion civil.

En el caso enjuiciado, entiende el Alto Tribunal que
fue la indebida continuacion de la ejecucion la que deter-
min6 que se llevara a cabo la adjudicacién del inmueble y
el acceso de dicha transmisién al registro de la propiedad
inscribiéndose el dominio a favor de los adjudicatarios

que, a su vez, vendieron a terceros.

En consecuencia, se determina la nulidad de la ad-
judicacién realizada en tanto en cuanto el proceso de
ejecucion se sigui6 sin respetar las normas procesales
pertinentes, tratdndose por tanto de un acto contrario a
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lo dispuesto en la ley, habida cuenta de que la tercerista
finalmente vio reconocido su derecho a que se alzara el
embargo, en momento en que ello ya no era posible por-
que se habia producido la adjudicacién y se habia cance-
lado en el Registro de la Propiedad la referida anotacién
de embargo.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70368332

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE APRUEBA EL MODELO 221 DE
PRESTACION PATRIMONIAL POR
CONVERSION DE ACTIVOS DEL IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES

Orden HFP/550/2017, de 15 de junio, por la que se aprue-
ba el modelo 221 de autoliquidacion de la prestacion patri-
monial por conversion de activos por impuesto diferido en
crédito exigible frente a la administracion tributaria. (BOE
niim. 143, de 16 de junio de 2017)

La Ley 48/2015 a su vez, introduce la disposicién adi-
cional decimotercera en la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, denominada «Prestacién patrimonial por conversion
de activos por impuesto diferido en crédito exigible frente a
la Administracién Tributaria», de acuerdo con la cual para
mantener el régimen de conversion de activos por impuesto
diferido generados en periodos transcurridos entre 2008 y
2015 cuando ademas, el importe de esos activos por im-
puesto diferido exceda de la cuantia que represente la suma
de las cuotas liquidas positivas del Impuesto sobre Socie-
dades de los perfodos transcurridos entre 2008 y 2015, se
hace necesario satisfacer una prestacién patrimonial.

Asi, establece que los contribuyentes del Impuesto
sobre Sociedades que tengan registrados activos por im-
puesto diferido a que se refiere el apartado 2 de la disposi-
cién transitoria trigésima tercera de esta Ley, y pretendan
tener el derecho establecido en el articulo 130 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades respecto de dichos acti-
vos, estaran obligados al pago de la prestacién patrimonial
por conversién de activos por impuesto diferido en crédito
exigible frente a la Administracién Tributaria.

La disposicién adicional decimotercera de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades establece que el importe de la
prestacion serd el resultado de aplicar el 1,5 por ciento al
importe total de dichos activos existente el dltimo dia del
periodo impositivo de la declaracién del Impuesto sobre
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Sociedades de la entidad, y debera ser satisfecha en todos
los periodos impositivos de este Impuesto en los que se
registren activos por impuesto diferido a que se refieren
los pérrafos anteriores.

La prestacion se devengard el dia de inicio del plazo
voluntario de declaracién del Impuesto sobre Sociedades,
coincidiendo su plazo de ingreso con el establecido para la
autoliquidacion e ingreso del Impuesto sobre Sociedades.

También se establece en la disposicién adicional deci-
motercera de la Ley del Impuesto sobre Sociedades que
serd competente para la exaccion de la prestacion patri-
monial la Agencia Estatal de Administracién Tributaria,
a cuyo efecto su gestion, comprobacién y recaudacion se
regird, en lo no previsto en esta disposicion, por lo esta-
blecido en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y en su normativa de desarrollo.

No obstante, hay que concretar que el contribuyente
puede optar por aplicar el régimen establecido en el ar-
ticulo 130 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en
relacion con los activos por impuesto diferido a que se
refiere dicho precepto.

En este sentido, para ejercer la opcién por el derecho
a la conversion deberédn presentar la declaracion de pres-
tacién patrimonial a través del modelo 221 aprobada por
esta orden.

Por su parte y en relacién con las entidades que for-
man parte de un grupo, una vez adoptada por el grupo
la decision de optar o no por convertir los activos por
impuesto diferido en crédito exigible frente a la adminis-
tracién tributaria, serd la entidad dominante o la entidad
representante la que comunicard que ha optado por la

citada conversién o no, segtin presente o no presente el
modelo 221.

Desde el punto de vista de gestion tributaria, una vez
presentada la autoliquidacién de la «Prestacién patrimo-
nial por conversion de activos por impuesto diferido en
crédito exigible frente a la Administracion Tributaria» y
para poder hacer efectivo el derecho a la conversién de los
activos por impuesto diferido en un crédito exigible frente
a la Administracién Tributaria deberd consignarse en el
modelo 200 o 220, en su caso, de declaracién del Im-
puesto sobre Sociedades el nimero de justificante identi-
ficativo de la autoliquidacion de la prestacion patrimonial
por conversién de activos por impuesto diferido en crédito
exigible frente a la Administracion Tributaria.

En esta orden se aprueba, en primer lugar, el modelo
de declaracion de la «Prestacién patrimonial por conver-
si6n de activos por impuesto diferido en crédito exigible
frente a la Administracién tributaria», figurando el mismo
como anexo a la misma. Posteriormente se concreta el
plazo de presentacion del modelo, el cual coincide con el
establecido para la autoliquidacién e ingreso del Impuesto
sobre Sociedades, y se establece que la presentacién de la
autoliquidacion debe de efectuarse de forma obligatoria
por via electrénica a través de Internet.

El apartado 4 de la disposicién adicional decimoter-
cera de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, habilita al
Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas para
establecer el lugar y forma donde se debe de realizar el
ingreso de la referida prestacién patrimonial.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, en el articulo 98.4 habilita al Ministro de Hacienda
para que determine los supuestos y condiciones en los
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que los obligados tributarios deberan presentar por me-
dios telematicos sus declaraciones, autoliquidaciones,
comunicaciones, solicitudes y cualquier otro documento
con trascendencia tributaria.

Por otra parte, el articulo 92.4 de la Ley 58/2003 ha-
bilita a la Administracién Tributaria para sefalar los re-
quisitos y condiciones para que la colaboracion social se
realice mediante la utilizacién de técnicas y medios elec-
trénicos, informaticos y telematicos.

Jurisprudencia

DEUDAS TRIBUTARIAS

LAS DEUDAS TRIBUTARIAS NO INGRESADAS
EN PERIODO VOLUNTARIO NO SE
SUSPENDEN POR LA DECLARACION DE
CONCURSO

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.

13/03/2017

El efecto derivado de la suspensién del cumpli-
miento de las obligaciones tributarias respecto de
las deudas anteriores a la declaracién de concurso
solo alcanza a aquellas que se encuentren en perio-
do voluntario.

El Alto Tribunal ha establecido, en una reciente sen-
tencia, que el efecto derivado de la suspensién del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias respecto de las
deudas anteriores a la declaracién de concurso solo alcan-
za a aquellas que se encuentren en periodo voluntario, por
lo que las deudas que no han sido ingresadas en este pe-
riodo, no pueden entenderse que sigan estando en dicho
periodo voluntario por la sola declaracién del concurso.

En el caso enjuiciado, la parte recurrente alega el in-
cumplimiento de los requisitos legales del art.95 bis para
la inclusién en el listado en la medida en que no es posi-
ble la incoacién de la via de apremio conforme al art.55.1
y 164.1.b de la Ley General Tributaria, y afirma, adems,
que se ha producido la lesién del principio de proporcio-
nalidad, asi como la lesién del derecho al honor, que jus-
tificarfan la exclusién de dicho listado.

Sin embargo, el Supremo rechaza sus pretensiones,
concluyendo que pueden continuar aquellos proce-
dimientos administrativos de ejecucién en los que
se hubiera dictado providencia de apremio y las
ejecuciones laborales en las que se hubieran em-
bargado bienes del concursado, todo ello con an-
terioridad a la fecha de declaracién del concurso,
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siempre que los bienes objeto de embargo no resul-
ten necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor.

En consecuencia, el efecto derivado de la suspensién
del cumplimiento de las obligaciones tributarias respec-
to de las deudas anteriores a la declaracién de concurso
alcanza a aquellas que no se encuentren en perfodo eje-
cutivo, y en el caso enjuiciado existen deudas que no han
sido ingresadas en perfodo voluntario, por lo que no puede
entenderse que sigan estando en dicho perfodo voluntario
por la sola declaracion del concurso.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70374033

AL DIA LABORAL
Legislacion

SE PUBLICA EL CATALOGO DE
OCUPACIONES DE DIFiCIL COBERTURA
PARA EL SEGUNDO TRIMESTRE DE 2017
Resolucion de 27 de marzo de 2017, del Servicio Piiblico de
Empleo Estatal, por la que se publica el Catdlogo de ocu-
paciones de dificil cobertura para el segundo trimestre de
2017. (BOE niim. 131, de 2 de junio de 2017)

El articulo 65 del Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgd-
nica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgdnica 2/2009 establece que, a los efectos de determi-
nar la situacién nacional de empleo, el Servicio Pablico de
Empleo Estatal elaborard, con periodicidad trimestral, de
acuerdo con la informacién suministrada por los Servicios
Publicos de Empleo Autonémicos y previa consulta de la
Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion, un Catdlogo
de ocupaciones de dificil cobertura para cada provincia o
demarcacion territorial que, en su caso, establezca la co-
rrespondiente Administracién autonémica, asi como para
Ceuta y Melilla. En las provincias insulares, el Catdlogo
podra establecerse para cada isla o agrupacién de ellas.

Para la confeccion del presente Catédlogo, el Servicio
Piblico de Empleo Estatal ha tenido en cuenta crite-
rios técnicos acerca del impacto sobre el empleo de la
inclusién de las ocupaciones relacionadas con el sector
de marina mercante, asi como de los entrenadores y de-
portistas profesionales. Estos criterios se han estableci-
do conjuntamente con las unidades de la Administracién
General del Estado, que por su dmbito de actividad tie-
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nen autoridad y conocimiento sobre las materias relacio-
nadas con dichas ocupaciones.

La calificacién de una ocupacién como de dificil co-
bertura implica la posibilidad de tramitar la autorizacién
inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
dirigida al extranjero.

SE PUBLICA EL CONVENIO COLECTIVO
ESTATAL PARA LAS INDUSTRIAS DEL VIDRIO
PARA 2017

Resolucion de 25 de mayo de 2017, de la Direccién Gene-
ral de Empleo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo de dmbito estatal para las industrias extractivas,
industrias del vidrio, industrias cerdmicas, y para las del
comercio exclusivista de los mismos materiales para 2017.

(BOE niim. 135, de 7 de junio de 2017)

Visto el texto del Convenio colectivo de dambito estatal
para las industrias extractivas, industrias del vidrio, indus-
trias cerdmicas, y para las del comercio exclusivista de
los mismos materiales para 2017 (cédigo de convenio n.°
99002045011981), que fue suscrito con fecha 6 de abril
de 2017, de una parte por la Confederacion Empresarial
Espanola del Vidrio y la Ceramica (CONFEVICEX) en re-
presentacion de las empresas del sector, y de otra por las fe-
deraciones sindicales FICA-UGT y CC.OO. Industria en
representacion de los trabajadores, la Direccién General de
Empleo resuelve ordenar la inscripcion del citado Conve-
nio colectivo en el correspondiente Registro de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo con funcionamiento a través
de medios electrénicos de este Centro Directivo, con noti-
ficacion a la Comisién Negociadora; asi como disponer su
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

AL DiA MERCANTIL
Legislacion

SE APRUEBAN LOS MODELOS ANUALES

DE INFORMACION A REMITIR POR LAS
ASEGURADORAS

Orden EIC/556/2017, de 14 de junio, por la que se aprue-
ban los modelos anuales de informacion cuantitativa a efec-
tos estadisticos y contables, a remitir por las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras en régimen general de solvencia; los
modelos de informacion cuantitativa, a efectos de supervi-
sidn, estadisticos 'y contables, a remitir por las entidades ase-
guradoras y reaseguradoras en régimen especial de solvencia;
los modelos de informacion cuantitativa, a efectos de super-
vision, estadisticos y contables, sobre inversiones y decesos a
remitir por las entidades aseguradoras y reaseguradoras en
régimen general de solvencia; y los modelos de informacion
cuantitativa a efectos estadisticos y contables, a remitir por
los grupos de entidades aseguradoras y reaseguradoras.(BOE
mikm. 144, de 17 de junio de 2017)

Esta orden tiene por objeto la aprobacién de los mo-
delos anuales de informacién cuantitativa a efectos es-
tadisticos y contables, a remitir a la Direccién General
de Seguros y Fondos de Pensiones o al 6rgano supervisor
autonémico competente, por las entidades aseguradoras
y reaseguradoras en régimen general de solvencia; los
modelos de informacién cuantitativa a efectos de super-
visién, estadisticos y contables, a remitir por las entida-
des aseguradoras y reaseguradoras en régimen especial
de solvencia; los modelos de informacién cuantitativa,
a efectos de supervision, estadisticos y contables, sobre
inversiones y decesos, a enviar por entidades en régimen
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general de solvencia; asi como los modelos de informa-
ci6n cuantitativa a efectos estadisticos y contables, a
enviar por los grupos de entidades aseguradoras y rease-
guradoras, todos ellos adaptados al nuevo régimen nor-
mativo, conocido como Solvencia II, introducido por la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervisién
y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegurado-
ras y por el Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviem-
bre, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades
aseguradoras y reaseguradoras.

Jurisprudencia

ADMINISTRACION CONCURSAL

LA ADMINISTRACION CONCURSAL PUEDE
ALTERAR LA FASE DE SATISFACCION DE
LOS CREDITOS CONTRA LA MASA

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 06//04/2017

Aunque los créditos contra la masa deben ser sa-
tisfechos a su vencimiento, la administracion con-
cursal puede alterar esta regla cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso.

El Alto Tribunal, establece en una reciente sentencia
que, aunque los créditos contra la masa deben ser satisfe-
chos a su vencimiento, la administracién concursal puede
alterar esta regla cuando lo considere conveniente para el
interés del concurso, siempre que presuma que la masa
activa resulta suficiente para la satisfaccion de todos los
créditos contra la masa

En relacién al caso enjuiciado, se establece que, pese
a que los créditos contra la masa deben ser satisfe-
chos a su vencimiento, esto no es 6bice para que,
con las excepciones legales pertinentes, la adminis-
tracion concursal pueda alterar esta regla cuando
lo considere conveniente para el interés del con-
curso y siempre que presuma que la masa activa
resulta suficiente para la satisfaccién de todos los
créditos contra la masa.

Asi pues, en esta situacion, de suficiencia de bienes y
de falta de tesorerfa o liquidez para el pago de determina-
dos créditos contra la masa, no tiene sentido que se pueda
admitir una ejecucién separada del patrimonio del deudor
concursado a favor de cualquier titular de un crédito con-
tra la masa.

Si no hubiera bienes o derechos suficientes para ase-

gurar el pago de todos los créditos contra la masa, nos
encontrarfamos en el caso regulado por el art. 176 bis. 2
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LC . Este precepto impone a la administracién concur-
sal, cuando advierta que no habra bienes suficientes para
pagar los créditos contra la masa, que lo comunique al
juez y que proceda al pago de acuerdo con un orden de
prelacion concreto y determinado. En este contexto, tam-
bién carece de sentido una ejecucién contra la masa, si se
quiere preservar el orden de prelacion legal.

En vista de ello, se concluye que el tinico escenario en
que podria admitirse una ejecucion de créditos contra la
masa es el que se abre con la aprobacién del convenio, en

que se levantan los efectos de la declaracién de concurso.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70374572

AL DIA PENAL
Jurisprudencia

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA

LA DISTRIBUCION DE ESTUPEFACIENTES
QUE DANEN LA SALUD CONSTITUYE UN
UNICO DELITO

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 19-05-2017

El Alto Tribunal, ha concluido en una reciente senten-
cia, que para su pena acudiremos a la calificacién mas
grave, absorcion, y en el marco del articulo 66 del Cédigo
Penal, hay que valorar en fase de individualizacién la va-
riedad de sustancias ocupadas o poseidas.

La tenencia simultdnea con fines de distribucion
de sustancias estupefacientes o psicotrépicas tanto
de las que causan grave dafio a la salud como de
las que tienen una valoracién penal mas benigna,
constituye un tinico delito contra la salud piblica
y no dos.

El Tribunal Supremo considera que puede hablarse de
prueba suficiente de las dos vertientes sobre las que se
construye la tipicidad del articulo 368 del Cédigo Penal.

— Vertiente objetiva. La posesion de sustancias psi-
cotrépicos y en concreto tanto MDMA como 2C-B estd
acreditada por prueba directa. No siendo discutida, pues

el recurrente acepta su tenencia.

— Vertiente subjetiva. El destino a la distribucién entre
terceras personas se ha considerado acreditado a través
de prueba indirecta o indiciaria: la cantidad de droga ocu-
pada -muy por encima de la que razonablemente puede
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considerarse destinada al propio consumo-, y los demds
factores que refleja la sentencia soportan esa inferencia
que es suficientemente concluyente.

Con respecto a la presuncién de inocencia, destacan
que se impide condenar sin una prueba de cargo suficien-
te. No obstante, no obliga a dar prevalencia a la prueba
de descargo (manifestaciones exculpatorias del acusado) y
menos a aquellos elementos que son neutros en el sentido
de que son compatibles con la hipétesis inculpatoria, aun-
que no la refuercen (no aparicién de llamadas o mensajes,
o falta de deteccion de algin acto de venta, segtin apunta
el recurrente).

El Tribunal trata de dilucidar ante un concurso de nor-
mas que debe resolverse como establece el articulo 8.4
del Cédigo Penal conforme al principio de alternatividad:
atender al precepto o grupo de preceptos de mayor rango
punitivo.

Por todo ello, el bien juridico protegido es tnico lo que
nos aleja del concurso de delitos, y nos aproxima indicati-
vamente al territorio propio del concurso de normas. Ade-
mas, estamos ante una actividad de tracto continuado.

Consecuentemente, el principio de especialidad (art.
8.1 CP) no resuelve el conflicto: serfa aplicable el art. 368
inciso final y 370.3, de una parte; o, de otra, el art. 368
inciso pentltimo y 368.2. En ambas disyuntivas hay un
nticleo comun, tenencia de drogas, junto con elementos
que presentan especialidad: la naturaleza de la droga y
otros factores adicionales (por una parte, la menor gra-
vedad -art. 368.2-; y, por otra, el uso de una embarcacién
-art. 370.3-).

Asimismo, en esos casos el principio de absorcion por
el precepto o preceptos que tengan mayor rango punitivo
nos lleva a optar por la calificacién mds grave: arts. 368

inciso final y 370.3 CP. Otra cosa es que al fijar la penali-
dad pueda y deba tomarse en consideracién (art. 66 CP)
que se ocup6 también sustancia que causa grave dafio a
la salud y es ldgica esa opcién pues solo por la cantidad
nos tendriamos que situar ya en el escalén superior (art.
369.1°.5%).

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70380243

AL DiA PROCESAL
Legislacion

SE REFORMA LA LEY DE ASISTENCIA
JURIDICA GRATUITA PARA QUE EL TURNO
DE OFICIO ESTE EXENTO DE IVA

Ley 2/2017, de 21 de junio, de modificacion de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.
(BOE miim. 148, de 22 de junio de 2017)

El articulo 119 de la Constitucion consagra que la
Justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en
todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de
recursos para litigar. En el marco de dicho mandato cons-
titucional, la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
jurfdica gratuita, ha supuesto un paso importante en la
proteccién de aquellos ciudadanos mas desfavorecidos
que necesitan acceder a la tutela judicial para ver realiza-
das sus legitimas pretensiones o defendidos sus derechos.

Con el fin de garantizar la plena efectividad de este dere-
cho, los profesionales vienen obligados a prestar asistencia
en los términos previstos en la citada Ley 1/1996, de 10 de
enero, con un importante compromiso vocacional en favor
de una Justicia gratuita, de calidad y que permita el desa-
rrollo pleno de la tutela judicial efectiva de los ciudadanos.
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Con el propédsito de incrementar las garantias que
nuestro ordenamiento juridico ofrece en materia de jus-
ticia gratuita, tanto para los ciudadanos como para los
profesionales, la presente reforma pretende afianzar el
cardcter de servicio publico de esta actividad prestacio-
nal, reforzdndola y garantizando que esté debidamente
subvencionada por los poderes publicos y reconociendo el
abono de las correspondientes indemnizaciones a favor de
los profesionales obligados a su prestacion.

En consecuencia, se aprueba la presente Ley de modifi-
cacion de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridi-
ca gratuita, para el reforzamiento del sistema y de la garantia
del acceso de los ciudadanos a la Administracién de Justicia.

Jurisprudencia

PRESCRIPCION DE DELITOS

LA PRESCRIPCION DEL DELITO DE
APROPIACION INDEBIDA COMIENZA EN LA
CONSUMACION

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 21/02/2017

El Tribunal Supremo, ha concluido en una reciente
sentencia, que el cémputo del plazo de prescripcién
no comienza cuando se entrega el dinero, sino con
la consumacién, cuando se exterioriza la intencion
de no devolverlo.

En el caso planteado, el Alto Tribunal, determina que
en el delito de apropiacion indebida del que se acusa al
recurrente, la consumacion se produce cuando se mate-
rializa la disponibilidad ilicita de lo que no le pertenece
y ha podido actuar sobre ello como si fuera suyo, esto es
cuando se exterioriza la voluntad de no devolucion del
bien indebidamente retenido.

En el supuesto planteado, esto sucedi6é cuando en un
comunicado que el acusado remitié al denunciante, tras-
ladaba su negativa a devolver las cantidades entregadas.

En este sentido, se entiende que solo a partir de ese
momento comienza a computar el plazo de prescripcion,
en tanto en cuanto son los signos externos de esa apro-
piacién ilicita, los que denotan que el poseedor ya se ha
aduenado de ella incorpordndola a su patrimonio.

Asi pues, la determinacion de las previsiones le-
gales aplicables sobre la prescripcion han de ser las
correspondientes, no al titulo de imputacién, esto
es, a la infraccién penal que se imputa al acusado,
inicialmente o a lo largo del procedimiento, sino
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a la infraccién de la que resulta penalmente res-
ponsable, es decir, la infraccién penal que hubiera
cometido y por la que habria de ser condenado de
no concurrir la prescripciéon como causa extintiva
de la responsabilidad penal.

De lo contrario, se harfa recaer y soportar sobre la
persona sometida a un proceso penal los plazos de pres-
cripcién correspondientes a una infracciéon penal que no
habria cometido y de la que, por lo tanto, tampoco habria
de ser responsable.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70368250

AL DIiA SOCIAL
Jurisprudencia

DISCRIMINACION LABORAL

SE DECLARA NULO EL DESPIDO EN UN
COLEGIO RELIGIOSO DE UNA PROFESORA
EN TRATAMIENTO DE FECUNDACION IN
VITRO

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

El colegio no ha acreditado que la causa del cese no
estd relacionada con el tratamiento médico.

La sentencia considera que la congregacion religiosa
titular del centro docente, que reconocié la improceden-
cia del cese, no ha ofrecido una justificacién objetiva y
razonable, ni tampoco suficientemente probada, de que
el despido se debe a razones ajenas a la vulneracién del
derecho fundamental a la no discriminacién por razén de

sexo alegada por la profesora, por lo que es nulo.

La trabajadora despedida era profesora de educacion
infantil y primaria, con una antigiiedad de 2005. Desde
el 2009, se habfa sometido a diferentes tratamientos de
fertilidad de reproduccion asistida; el tltimo lo inici6 el
27 de mayo de 2014. Un mes mas tarde, el colegio, que
sabfa que la profesora estaba sometida a dicho tratamien-
to, le comunicé por escrito su despido, alegando causas
econémicas, con fecha de 31 de agosto de ese afio. En el
momento del despido los évulos fecundados in vitro no
habfan sido implantados en el ttero de la profesora. La
unidad infantil-guarderfa obtuvo pérdidas durante 2012
y 2013, pero los resultados de explotacion del colegio du-
rante ese tiempo fueron positivos.



El juzgado de lo Social n° 1 de Bilbao y el Tribunal Su-
perior de Justicia del Pafs Vasco declararon el despido im-
procedente, condenando a la empresa a su readmision o al
abono de una indemnizacién de 34.037 euros, sin salarios
de tramitacién. Entendieron que, aunque existian indicios
de que la actuacién empresarial pudiera resultar discrimi-
natoria por razén de sexo, tales indicios quedaron desvir-
tuados por las causas imputadas en la carta de despido.

El Tribunal Supremo, en cambio, estima el re-
curso de casacién para la unificacion de doctrina
de la profesora y declara nulo su despido; decisién
que obliga a su readmisién y al pago de los salarios
de tramitacién.

En su sentencia, aclara que en este caso no se pre-
tende equiparar la situacién de una mujer sometida a
fecundacion in vitro, a la que atin no le han implanta-
do los 6vulos, con la que estd embarazada, sino que lo
que se discute es la licitud o no de un despido cuando
hay indicios de que el mismo obedece al hecho de
que la trabajadora estd sometida a un tratamiento es-
pecifico de reproduccion asistida, por lo que puede
haberse producido una discriminacién.

En este supuesto, la Sala Social explica que correspon-
de al centro demandado, aportar una justificacién objeti-
va y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad. Esto puede hacerlo
probando que su comportamiento no ha provocado la vio-
lacién de ningtin derecho fundamental del trabajador o
demostrando la existencia de algtin tipo de circunstancia
de entidad suficiente para justificar el acto empresarial
que excluya cualquier sospecha de trato discriminatorio.

Por todo lo anterior, se concluye que la congregacion
religiosa titular del colegio no ha acreditado que las
causas del cese fueron completamente extrafias a
la vulneracién alegada por la trabajadora. Asi, subra-
ya la sentencia, que en ningtin momento intent6 justificar
la procedencia del despido lo que podria haber eliminado
cualquier sospecha de comportamiento discriminatorio,
sino que reconoci6 expresamente su improcedencia.

En este sentido, la propia carta de despido no se refiere
expresamente a la existencia de causas econémicas que
motivan el despido, sin cifrar cantidad alguna, por m4s
que mencione la necesidad de reducir el déficit en las
aulas de nifios de menos de dos afios.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70377376

SUBVENCIONES
Estatales

SE CONCEDEN SUBVENCIONES A LA UNED
DESTINADAS A LA ENSENANZA DE LOS
INTERNOS EN CENTROS PENITENCIARIOS
Real Decreto 561/2017, de 2 de junio, por el que se regula
la concesion de diversas subvenciones directas del Ministerio
del Interior. (BOE wniim. 142, de 15 de junio de 2017)

Final de la convocatoria: El plazo médximo para re-
solver y publicar las respectivas resoluciones sera de un
mes a partir del momento en que los beneficiarios acre-
diten ante el 6rgano concedente el cumplimiento de los
requisitos.

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA
ACTIVIDADES DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

Resolucion de 29 de mayo de 2017, de la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social, por la que se aprueban las bases regu-
ladoras de la concesion de subvenciones por la Fundacion Es-
tatal para la Prevencion de Riesgos Laborales, en régimen de
concurrencia competitiva, para la realizacion de actividades
en el ambito de la prevencion de riesgos laborales conforme a
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales. (BOE mim. 143, de 16 de junio de 2017)

Final de la convocatoria: El plazo para la presenta-
cién de solicitudes se inicia el dfa siguiente a la fecha de
publicacién de la convocatoria y finaliza en la fecha que
se fije en la misma.

SE CONCEDEN SUBVENCIONES DEL
PROGRAMA FEDER DE CRECIMIENTO
SOSTENIBLE 2014-2020

Real Decreto 616/2017, de 16 de junio, por el que se regula
la concesion directa de subvenciones a proyectos singulares
de entidades locales que favorezcan el paso a una econo-
mia baja en carbono en el marco del Programa operativo
FEDER de crecimiento sostenible 2014-2020. (BOE niim.
144, de 17 de junio de 2017)

Final de la convocatoria: Hasta la conclusién de la
vigencia de la convocatoria, que serd como méximo el 31
de diciembre de 2018.

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA
EL ESTUDIO DE LA ACTIVIDAD DE
LAS INSTITUCIONES FISCALES
INDEPENDIENTES

Economist & Jurist 15
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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 justificacion de la sub-
vencién se realizard, antes del dia 30 de noviembre 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 Administracion General del Estado
al Seguro Agrario. (BOE niim. 274, de 12 de noviembre
de 2016)

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

Autonémicas

SE APRUEBAN AYUDAS PARA POSIBILITAR LA
PERMANENCIA EN LA VIVIENDA HABITUAL
DE PERSONAS EN SITUACION DE RIESGO
DE EXCLUSION SOCIAL EN CATALUNA
RESOLUCION TES/7/2016, de 4 de enero, por la que se
establecen las condiciones de acceso a las prestaciones eco-
nomicas de especial urgencia para afrontar situaciones de
emergencia en el dmbito de la vivienda, y el procedimiento
para su concesion. (Diario Oficial de la Generalidad de Ca-
taluia de 14 de enero de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo entre la fecha en que
se deja la vivienda y la fecha en que se solicita la presta-
cién no debe ser superior a veinticuatro meses

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

16 Economist & Jurist

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

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

ORDEN de 30 de diciembre de 2016 por la que se estable-
cen las bases reguladoras de las subvenciones del Programa
del bono de alquiler social del Plan rehaVlta: Plan gallego
de rehabilitacion, alquiler y mejora de acceso a la vivien-
da 2015-2020, y se procede a su convocatoria para el afio
2017, con financiacion plurianual. (Diario Oficial de Gali-
cia de 18 de enero de 2017)

Final de la convocatoria: 20 de noviembre de 2017
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EN PORTADA

REFORMAS PROCESALES INTRODUCIDAS EN LA LEC
POR EL REAL DECRETO DE LA DIRECTIVA DE DANOS
DERIVADOS DE INFRACCIONES DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

ay £

Paul Hitchings. Socio de Cuatrecasas
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El 27 de mayo de 2017 entré en vigor el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se trans-
puso en nuestro ordenamiento la Directiva 2014/104/UE en materia de ejercicio de acciones de dafios
por infracciones del Derecho de la competencia (en adelante “el Real Decreto”). Segtin indica la propia
norma, que estd todavia pendiente de convalidacion por el Congreso de los Diputados, la transposicién
se aprobd mediante un Real-Decreto ley porque el plazo establecido en la Directiva termingé el pasado
diciembre de 2016. Se hace sobre la base de una propuesta preparada por una Seccién Especial de la
Comisién General de Codificacion publicada en enero de 2016 que fue sometida a consulta publica
en enero de 2017.
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INTRODUCCION

El Real Decreto es un paso de es-
pecial importancia en un proceso que
comenzé con la famosa sentencia
Courage del TJUE en 2001 (recono-
ciendo el derecho al resarcimiento
de los dafios causados por las infrac-
ciones de las normas de competencia
comunitarias), seguido con la publi-
cacion en septiembre de 2005 del Li-
bro Verde de la Comisién Europea de
Acciones de Dafios por Infracciones
del Derecho de la Competencia. Con-
solida el papel de los Tribunales en la
aplicacion privada del Derecho de la
competencia y, como explica la Direc-
tiva, busca contribuir a crear un sis-
tema judicial en la UE para este tipo
de acci6n que sea mds homogénea,
independientemente dela jurisdiccion
en la que las partes litiguen, que sea
en Espafa o Holanda o Suecia.

El Real Decreto realiza importantes
cambios tanto en la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia (en adelante “LDC”) como en
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil (en adelante “LEC”).
Este articulo se centra exclusivamente
en las importantes reformas procesa-
les introducidas en la LEC relativas al

YISV LI/ 5 0040005900049 0000450004500 4 0004500040000 00040 00900000000 004000004

LEGISLACION
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e Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen
directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero, mercantil
y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. (Marginal:
70380196).

e Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que
se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
y de la Unién Europea Texto pertinente a efectos del EEE. (Marginal:
56020).

e LEY 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. (Margi-
nal: 65759).

e ley de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Arts. 283 bis, 256,
327, 247.

“Tanto demandantes como demandados
pueden solicitar el acceso a fuentes de
prueba que obren en poder de las partes o
terceros”
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“El acceso a las fuentes de prueba se
puede definir como un mecanismo juridico-
procesal que permite a cualquiera de

las partes de un proceso civil de danos
sufridos por infracciones del Derecho

de la competencia acceder a fuentes de
prueba que obran en poder de la otra, o de

terceros”

W A

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 2017, nim.
837/2017, N° Rec. 3985/2014, (Marginal: 70380308)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo de 2016, N°
Rec. 1975/2014, (Marginal: 69721047)

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 20 de
septiembre de 2001, asunto C-453/1999, (Marginal: 112122)

acceso y exhibicién de prueba en este
tipo de procesos, analizando su regu-
lacién y los requisitos para su aplica-
cién. Dichos cambios son aplicables
a procedimientos iniciados (la norma
utiliza la palabra algo desafortunada de
“incoada”) tras su entrada en vigor el
pasado 27 de mayo.

Regulacién, Concepto y
Fundamento

El Real Decreto afiade a la LEC
un nuevo articulo 283 bis que in-
troduce un mecanismo procesal al
que denomina “acceso a las fuen-
tes de prueba”. Mediante esta dispo-
sicion, el legislador espafiol incorpora a
nuestro ordenamiento una figura pro-
cesal similar, aunque seguramente mds
limitada, al Disclosure inglés.
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El acceso a las fuentes de
prueba se puede definir como un
mecanismo juridico-procesal que
permite a cualquiera de las partes
(o futuras partes) de un proceso
civil de dafios sufridos por infrac-
ciones del Derecho de la com-
petencia a acceder a fuentes de
prueba que obran en poder de la
otra, o de terceros.

El fundamento de este mecanismo
es mejorar la tutela de los derechos de
los justiciables en esta drea del Dere-
cho. Segin la Directiva, la introduc-
ci6n de este mecanismo era necesario
para paliar la asimetria de informa-
cién existente entre las partes en este
tipo de procesos.

Requisitos Subjetivos

Tanto demandantes como de-
mandados pueden solicitar el
acceso a fuentes de prueba que
obren en poder de las partes o
terceros. Los terceros incluyen, con
especial relevancia, las autoridades de
competencia.

Competencia

El Tribunal competente para
conocer de estas solicitudes sera
el que esté conociendo del asunto
en primera instancia y, en caso de
que no se hubiera interpuesto deman-
da, el que lo vaya a ser.

Requisitos Objetivos

El Real Decreto contiene una lista
ejemplificativa de los tipos de fuentes
de prueba a los que los solicitantes
pueden acceder. En este sentido, el
ambito material de este mecanismo
es significativamente superior al de
otros mecanismos previstos en la LEC,
como las diligencias preliminares (arti-
culo 256 ss.) y la exhibicién documen-
tal (articulos 327 y ss.), los cuales han
sido interpretados en ocasiones de ma-
nera restrictiva por los Tribunales.

La lista prevé, por ejemplo, el
acceso a: (i) la identidad y direccio-
nes de los infractores; (ii) la identifi-
cacion y el volumen de los productos
y servicios afectados; (iii) los precios
aplicados a los productos a lo largo
de la cadena de distribucién; e inclu-
so (iv) la identidad y direccién de los
compradores directos e indirectos o
del grupo de afectados por la infrac-
ci6on. En cualquier caso, como se
desprende del articulo 283 bis e), el
acceso podrfa incluir “todo tipo de do-
cumentos, actas, testimonios y objetos”.

El Real Decreto ademas regula el
acceso a fuentes de prueba conteni-
das en expedientes administrativos



de investigaciones llevadas a cabo por
autoridades de competencia. Dicho
acceso se prevé en el caso de que
ninguna de las partes sea razona-
blemente capaz de exhibir dicha
documentacién. Ademas, la infor-
macion a la que se acceda a través de
una autoridad de competencia solo
podra ser usada por aquella persona,
fisica o juridica, que haya accedido a
ella, incluyendo sus sucesores o aque-
llos a los que la reclamacién les haya
sido vendida.

La regla general establecida es
que los Tribunales podrian orde-
nar la exhibicién de las fuentes
de prueba contenidas en los expe-
dientes. Sin embargo, y en aras de sal-
vaguardad la efectividad de las investi-
gaciones de las autoridades, se prevén
dos tipos de limitaciones de acceso:

1. las declaraciones realizadas por
solicitantes de clemencia y las so-
licitudes de transaccién, las cuales
nunca podrdn ser exhibidas; y

2. la informacién preparada por los
infractores o las autoridades espe-
cificamente para el procedimiento
administrativo, asi como las solici-
tudes de transaccién que terminen
en acuerdo. En estos casos, la in-
formacion solo sera exhibida cuan-
do la autoridad de por concluido su
procedimiento administrativo.

Requisitos de Actividad

Las solicitudes de acceso se po-
dran realizarse antes, en la demanda,
o después de la interposicion de la
demanda. Por tanto y, dado que este
mecanismo no altera la proposicién
formal de prueba, cabr4 realizar solici-
tudes desde antes de la interposicion
de la demanda hasta la celebracion de
la Audiencia Previa al Juicio.

Asimismo, y aunque el Real Decre-
to no establezca un momento concreto
para la realizacién de solicitudes ni la
preclusion de las mismas, el principio
de buena fe procesal recogido en el

articulo 247 LEC seguird rigiendo en
este tipo de procesos. Por tanto, y a fal-
ta de regulacion especifica, este prin-
cipio podria servir de base para evitar
solicitudes que pudieran ser, por ejem-
plo, reiterativas, extempordneas o he-
chas con dnimo puramente dilatorio.

Para que una solicitud de acce-
so sea concedida debera: (i) pre-
sentar una motivacién razonada;
y (ii) contener hechos y pruebas;
(iii) que sean suficientes para jus-
tificar la viabilidad del ejercicio
de la accién de dafios. La solicitud
podré hacerse tanto para piezas espe-
cificas de prueba como para catego-
rfas, si bien estas tltimas deberan de
ser acotadas lo mas posible.

Los gastos de la exhibicién corre-
rdn a cargo del solicitante. La solici-
tud ademds debera ir acompafiada de
una caucién que debera ser suficiente
para cubrir los gastos de exhibicién y
cualquier dafio que se pudiera pro-
ducir durante la misma. Al mismo
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tiempo, se exige que la prestacion de
caucion no impida el ejercicio efecti-
vo del acceso a las fuentes de prueba.

El Tribunal podra limitar el ac-
ceso a las fuentes de prueba en
base al principio de proporciona-
lidad. En particular, el Real Decre-
to destaca como factores relevantes
a tomar en cuenta: (i) las pruebas y
hechos de la solicitud; (ii) el alcan-
ce y coste del acceso, a fin de evitar
busquedas indiscriminadas; y (iii) el
hecho de que la informacion sea con-

fidencial.

Si bien la naturaleza confidencial
de la informacién es relevante, la mis-
ma no impide el acceso a la prueba, si
bien implica la adopcién de medidas
por parte del Tribunal para preservar
la confidencialidad de la informacién
frente a terceros, e incluso frente
a las propias partes. Entre otras, el
Tribunal podra ordenar: (i) la di-
sociacién de pasajes; (ii) la cele-

bracién de vistas a puerta cerra-
da; o (iii) restringir el acceso a la
prueba solo a los representantes
legales o expertos designados por
las partes.

Procedimiento

Recibida la solicitud, se dara tras-
lado a la persona frente a la que
se solicite y se citara a todas las
partes a una vista oral, que se cele-
brard dentro de los diez dias siguien-
tes, en la que las partes podrdn ser-
virse de cuantas pruebas dispongan y
sean admitidas.

Tras la vista, el Tribunal dictara
un auto en el plazo de cinco dias.
Si la solicitud se hubiera realizado de
manera previa a la interposiciéon de
demanda, el auto podrd ser recurrido
en apelacién sin efectos suspensivos
salvo que la Audiencia determinara lo
contrario por medio de providencia. Si
el auto se dictase de manera posterior

a la demanda, el mismo podrd ser re-
currido en reposicion con efectos sus-
pensivos. Si el recurso fuese desesti-
mado, el acceso a segunda instancia

se producirfa tras la sentencia.
Efectos

El auto que acuerde la exhibicién
dispondrd el modo, tiempo y lugar en
la que se debe realizar el acceso. En
caso de ser necesario, el Tribunal po-
drfa incluso ordenar la entrada y regis-
tro de lugares cerrados y domicilios.

El solicitante deberd interponer
demanda en el plazo de 20 dias en
caso de que el acceso se hubiera prac-
ticado antes del inicio del proceso. De
no presentarse demanda, el Tribunal
podria condenar al solicitante con las
costas del procedimiento y declararle
responsable de cualquier dafio cau-
sado. Asimismo, el Tribunal podria
acordar la devolucién de toda la docu-
mentacioén entregada, asf como la pro-
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hibicién de utilizarla en otro proceso
si apreciase abuso.

El Real Decreto también regu-
la las consecuencias derivadas de
la obstruccién al acceso o la vul-
neracion de las obligaciones de
confidencialidad. En el caso de las
primeras, y tras dar traslado a todas
las partes, el Tribunal podra, entre
otras: (i) tener por probados los
hechos a los que se referia la ex-
hibicion; (ii) tener al demandado
como tacitamente allanado; (iii)
desestimar total o parcialmente
las excepciones o reconvenciones
hechas; e (iv) imponer multas que
podrian oscilar entre los 600€ y
los 60.000€ por dia.

En el caso de las infracciones de
los deberes de confidencialidad, el
Tribunal podrd, entre otras: (i) des-
estimar total o parcialmente las ac-
ciones o defensas; (ii) declarar al
infractor civilmente responsable por
los dafios causados; (iii) imponer una
multa de entre 6.000 €y 1€ millén si
el incumplimiento no se considerara
grave. En este caso las sanciones se
podran imponer, no solo a las partes,
sino también a sus representantes le-
gales.

En ambos casos, el Tribunal podrd
ademds imponer a los infractores las
costas del proceso. B

“Cuando se vulnere las obligaciones de
confidencialidad el Tribunal podra tener
por probados los hechos a los que se
referia la exhibicion; tener al demandado
como tacitamente allanado; desestimar
total o parcialmente las excepciones o
reconvenciones hechas o imponer multas
que podrian oscilar entre los 600€ y los
60.000€ por dia”

W

CONCLUSIONES

e A grandes rasgos, es evidente que la jurisprudencia es uno de los pilares basicos para la correcta aplicacion de
la normativa vigente, y en mayor medida cuando se trata de despidos. En el Gltimo tiempo, la introduccién de al-
gunos elementos clave ha sido gracias a las continuas aclaraciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europeo,
p.e. la interpretacién de la discapacidad, la buena fe negocial, la indemnizacién de los contratos temporales, etc

e En definitiva, el despido es una materia que ha sufrido cambios considerables a lo largo de los ultimos afios,
predominando una postura proteccionista y garantista de los trabajadores. Todo ello debido probablemente a la
blsqueda del equilibrio entre empresa y trabajador, y mas cuando la globalizacién esta continuamente remode-
lando el sistema y los conceptos tradicionales del Derecho del Trabajo
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NEGOCIACION COLECTIVA Y FLEXIBILIZACION DE
CRITERIOS A RAIZ DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 23 DE FEBRERO

Maria Jesus Herrera Duque. Doctora en Derecho. Socia Sagardoy Abogados.

W L e

SUMARIO
1. La Sentencia
2. Los argumentos fundamentales de la Sentencia
3. La Jurisprudencia anterior consolidada
4. El cambio de criterio.
5. La negociacion colectiva a la luz de la Sentencia
6. La Conclusion: ;negociacion colectiva, flexibilizacion de criterios y cambio de los establecidos por el Tribunal

Supremo?

El pasado 23 de febrero de 2017 la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, Ponente el Excmo. Sr. D.
Luis Fernando de Castro Ferndndez, dicté la sentencia n® 1147/17, estimando en parte el recurso de
casacion ordinaria interpuesto por la representacion de la empresa Adaptalia Especialidades de Exter-
nalizacién, S.L. y revocando parcialmente la sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional de fecha 4 de marzo de 2016, en el sentido de declarar nula tan solo una parte del Convenio
colectivo de la empresa impugnacidn, concretamente el inciso tercero de meritado Convenio.

El Tribunal Supremo ha considerado, en esta ocasion, que no procede declarar la nulidad del Convenio
colectivo acordado entre la empresa y el tinico delegado de personal existente en uno de sus centros de
trabajo, aunque el convenio afectaba a varios centros de trabajo, en aplicacién de los principios “favor
negotii” y “equilibrio del convenio”, limitando la nulidad a un inciso que considera ilegal, por falta de
correspondencia entre la representatividad y su dmbito aplicativo. En todo caso, se confirma que se
incumple el principio de correspondencia, no siendo vdlido para los centros de trabajo sin delegados.
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LA SENTENCIA
e Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se

Los hechos sucintamente resumi- aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
dos que aborda la sentencia, son los (Marginal: 6928292). Arts. 62, 63, 87, 88, 89.
siguientes:

e [aempresay el tinico delegado de personal de su centro de trabajo de Madrid, acuerdan la negociacion de un nuevo
convenio. El 6 de octubre de 2015 concluyen las negociaciones con acuerdo de convenio alcanzado. E1 19 de di-
ciembre de 2015 se publicé en el BOCAM el convenio colectivo de la empresa demandada.

e A posteriori, el 16 de febrero de 2016 se retine de nuevo empresa y representante legal de los trabajadores del cen-
tro de trabajo de la empresa en Madrid y acuerdan modificar el art. 3 del convenio de la empresa relativo al 4mbito
territorial en los siguientes términos: “2. El presente Convenio es de aplicacion a todos los trabajadores contratados o
adscritos por “Adaptalia Especialidades de Externalizacion” en su centro de trabajo de Madrid, incluidos aquellos que,
aun habiendo sido contratados o estén adscritos al citado centro de trabajo, deban prestar sus servicios, total o parcial-
mente, temporal o permanentemente, fuera del centro de trabajo de Madrid, de la Comunidad de Madrid o del territorio

. ”
nacional.
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® Laempresay el tinico delegado de personal de su centro de trabajo de Madrid, acuerdan la negociacién de un nuevo
convenio. El 6 de octubre de 2015 concluyen las negociaciones con acuerdo de convenio alcanzado. El 19 de di-
ciembre de 2015 se publicé en el BOCAM el convenio colectivo de la empresa demandada.

® A posteriori, el 16 de febrero de 2016 se retine de nuevo empresa y representante legal de los trabajadores del cen-
tro de trabajo de la empresa en Madrid y acuerdan modificar el art. 3 del convenio de la empresa relativo al 4mbito
territorial en los siguientes términos: “2. El presente Convenio es de aplicacion a todos los trabajadores contratados o
adscritos por “Adaptalia Especialidades de Externalizacion” en su centro de trabajo de Madrid, incluidos aquellos que,
aun habiendo sido contratados o estén adscritos al citado centro de trabajo, deban prestar sus servicios, total o parcial-
mente, temporal o permanentemente, fuera del centro de trabajo de Madrid, de la Comunidad de Madrid o del territorio

. »”»
nacwnal.

® La empresa demandada cuenta con varios centros de trabajo distribuidos por toda Espafia, en los que no existe re-
presentacion legal de los trabajadores, si bien todos los trabajadores firman el contrato en Madrid y quedan adscritos
al Convenio de dicho centro.

¢ Anteriormente, la empresa habfa tratado de realizar la misma maniobra sobre el dmbito aplicativo de su Convenio
Colectivo de 2011 que la Audiencia Nacional declar6 nulo en su Sentencia de 15 de septiembre de 2015.

e Se interpone demanda, formulada por la Federacién del Metal, Construccion y afines de la Unién general de Traba-
jadores, contra la empresa Adaptalia Especialidades de Externalizacion, su representante, y el representante de los
trabajadores del centro de trabajo de Madrid impugnando el convenio colectivo para solicitar de nuevo su nulidad.

¢ La sentencia es recurrida en Casacién por la demandada ante el Tribunal Supremo, que concluye con la Sentencia
objeto de este comentario, por la que declara nulo tan solo el articulo tercero acordado con fecha 16 de febrero de
2016 e ntre el delegado de personal del centro de Madrid y la representacion de la empresa.

¢ La Sala de la Audiencia Nacional declara la nulidad integra del Convenio Colectivo por entender que el Convenio
suscrito por el delegado de personal de Madrid afectante a varios centros de trabajo incumplia el principio de corres-
pondencia entre la representatividad y su dmbito de aplicacion.
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LOS ARGUMENTOS
FUNDAMENTALES DE LA
SENTENCIA

Los términos del debate casacional
los cifra la Sala b4sicamente en dos
cuestiones centrales para resolver el
asunto en favor de la validez del Con-
venio colectivo cuestionado, y son:

a. La denominada “reconduccién” del
Convenio colectivo y

b. La aplicacién del principio “favor
negotii”.

Desde estos dos pardmetros, nues-
tro Tribunal Supremo parece que
considera en esta sentencia, aparen-
temente en contra de su doctrina
anterior, que en este supuesto si re-
sulta admisible lo que denomina “re-
conduccion del dmbito aplicativo del
Convenio Colectivo”, acudiendo para
ello al denominado principio del “fa-
vor megotii”, que viene a garantizar,
como es sabido, la validez del con-
venio colectivo como “negocio juridi-
co”, limitando su falta de eficacia a los
concretos preceptos nulos que deban
declararse como tales y manteniendo,
por tanto, la pervivencia del Conve-
nio colectivo frente a las pretensiones
de nulidad total del mismo.

Para ello, el Tribunal Supremo par-
te de considerar que la declaracién
de nulidad total de un convenio
colectivo implica una serie de
perjuicios e inconvenientes para
todos los afectados por el mismo
y sometidos a su ambito de apli-
cacién y especialmente para los
trabajadores que pierden los de-
rechos y ventajas que el convenio
les venia reconociendo en pro de
unas anteriores probablemente
inferiores. Recuerda ademds el Alto
Tribunal en la citada sentencia que
“no deja de resultar fuera de lugar que
se pretenda, y obtenga, la declaracion
de nulidad de todo un completo conve-

W L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de marzo de 2017, nim.
239/2017, N° Rec. 126/2016, (Marginal: 70372998)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de marzo de 2017, nim.
219/2017, N° Rec. 105/2016, (Marginal: 70374523)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de marzo de 2017, ndm.
190/2017, N° Rec. 58/2016, (Marginal: 70372896)
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162/2017, N° Rec. 146/2016, (Marginal: 70372872)
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33/2016, N° Rec. 17/2016, (Marginal: 69719336)
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37/2011, (Marginal: 70387439)

nio colectivo por la improcedencia de
un aiiadido, manifiestamente indebido,
no hay duda, a su dmbito de aplica-

cion, al ampliarlo con el inciso...in-
> 4

cluidos aquellos que aun habiendo sido
contratados o estén adscritos al citado
centro de trabajo, deban prestar servi-
cios, total o parcialmente, temporal o

Economist & Jurist 27



DERECHO
LABORAL

“La representacion unitaria del dnico
centro de trabajo de una empresa, no tiene
legitimacién para negociar un convenio
colectivo que pudiera extender su ambito
de aplicacidn fuera del limite geografico
que se correspondia con su propia

representatividad”

permanentemente, fuera del centro de
trabajo de Madrid, de la Comunidad de

Madyrid o del territorio Nacional”.

Por tanto, teniendo en cuenta am-
bos elementos y la inclusién de lo que
la Sala llama “un afadido impro-
cedente” en el ambito territorial
(la extension que introducen las par-
tes negociadoras en febrero de 2016
mds alld de la representatividad de los
representantes legales de los trabaja-
dores en ese ambito modificando el
dmbito de aplicacién del convenio),
el Tribunal Supremo se decanta fi-
nalmente por limitar la nulidad del
convenio colectivo impugnado
al especifico inciso ilegal en el
que concurre la falta de corres-
pondencia entre la representati-
vidad y legitimacién negociadora
y el ambito de aplicacion del con-
venio que se negocia, sin con-
taminar con esa declaracion de
nulidad al contenido restante del
convenio colectivo cuestionado.

LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR
CONSOLIDADA

Llama la atencién de este nuevo
pronunciamiento del Tribunal Su-
premo ahora comentado a la luz de
la negociacion colectiva, el hecho de
que, al menos en apariencia, podria
interpretarse que se separa de la

28 Economist & Jurist

jurisprudencia anterior de esta
propia Sala, establecida a través
de sus multiples y diferentes senten-
cias. Por citar las mds recientes an-
teriores y alguna, curiosamente casi
coetdnea a la que es objeto de este
comentario: la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de enero de 2017
(Rec. 24/2016), la Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de marzo de
2017 (Rec. 58/2016), la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de mar-
zo de 2017 (Rec. 105/2016) o la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22
de marzo de 2017 (Rec. 126/2016),
entre otras. En todas ellas, y en mu-
chas existentes anteriores que tam-
bién citaremos, con cardcter general
el conflicto deviene siempre por la
negociacién de un Convenio colecti-
vo de empresa por los representantes
de los trabajadores, de uno alguno,
no de todos, los centros existentes
en la empresa, con la pretensién de
extender su aplicacién a todos ellos.
Y nuestro Tribunal Supremo, de una
manera constante y consolidada en
sus sentencias, ha venido declarando
la nulidad de estos Convenios im-
pugnados en los respectivos proce-
dimientos que resolvia, atendiendo
al denominado “principio de corres-
pondencia” o lo que es lo mismo, a
que la representacion de los centros
de trabajo que eligieron a sus repre-
sentantes, no pueden tener atribuida
la representacion de los trabajadores

de otros centros de trabajo distintos
y, por tanto, carecen de legitima-
cién para negociar un Convenio
colectivo que pudiera extender
su ambito de aplicacién fuera
del limite geografico que se co-
rresponda con su propia repre-
sentatividad y ello con indepen-
dencia de que existieran o no en
los otros centros de trabajo re-
presentacion legal de los trabaja-
dores, que la empresa solo puede
negociar en tales casos con las
secciones sindicales de empresa
si las hubiere y que el estableci-
miento en el convenio de un 4m-
bito geografico estatal, excede de
las posibilidades de disposicién
de la comisién negociadora.

Y en todos los casos también la ju-
risprudencia, y cito ahora entre otras
las sentencias anteriores del propio
Tribunal Supremo de 7 de marzo
2012, (Rec. 37/2011), de 20 de mayo
y 10 de junio 2015 (Rec. 6/2014 y
175/2014), de 21 de diciembre 2015
(Rec. 6/2015), de 18 de febreroy 14
de julio 2016 (Rec. 282/2014, Rec.
93/2015yR), de 6 de agosto de 2016
(Sentencia n° 628), ha venido man-
teniendo, de forma undnime y conso-
lidada, la nulidad de estos Convenios
colectivos en base al elemento de la
legitimaciones inicial, deliberativa y
plena o decisoria, exigida por los arts.
87, 88 y 89 ET, que constituyen re-
quisitos de ineludible cumplimento.
Como afirma la STS 14 de julio 2016,
lo que se plantea es “un problema de
correspondencia entre la representacion
y la unidad de negociacion, cuando los
representantes de los trabajadores han
sido elegidos por alguno o algunos de
los centros de trabajo, puesto que su
representatividad queda limitada a los
ambitos en los que fueron elegidos, a
tenor con lo dispuesto en los arts. 62y
63 ET”. También exige el Alto Tri-
bunal que sea en el inicio de las
negociaciones del convenio co-
lectivo, esto es, cuando se consti-



tuye la mesa negociadora cuando
se exija y se dé la legitimacion y
la necesaria correspondencia que
exige nuestra normativa. Por ulti-
mo establece el Tribunal Supremo
que la exigencia del principio de
correspondencia entre la repre-
sentacién social y el dambito del
convenio colectivo a negociar es
un requisito ineludible e insub-
sanable, ya que el convenio debe
haber sido negociado cumpliendo las
exigencias contenidas sobre la nego-
ciacién colectiva en el Titulo 111 ET
y los representantes legales de los
trabajadores s6lo pueden ejercitar
su representacion en el dmbito para
la que fueron elegidos y no en otros
distintos, por lo que si esa represen-
tacion estd circunscrita a un concreto
centro de trabajo, no es extensible,

ni ampliable al resto del colectivo de
trabajadores de la empresa de otros
distintos centros que no los eligieron
representantes, aunque no tuviesen
éstos centros 6rganos propios de re-
presentacion unitaria.

En definitiva, el principio de co-
rrespondencia entre la representa-
ci6n social y el ambito del conve-
nio colectivo exige que el ambito
de actuacién del 6rgano de repre-
sentacion de los trabajadores en el
ambito del convenio de empresa
haya de “corresponderse” estricta-
mente con el ambito de afectacion
del convenio colectivo, cuestién de
orden publico, por otra parte, que no se
puede ver alterada por el hecho de que
los restantes centros de trabajo de la

empresa no tengan representacion uni-

taria, porque la eleccion de los érganos
de representacion es un derecho de los
trabajadores, que sélo a ellos concier-
ne y que elijan o no representantes no
puede otorgar poderes y legitimacién a
quienes no la tiene legalmente atribui-
da, ni puede tenerla por ninguna via que
no sea la legalmente establecida en el
Estatuto de los Trabajadores.

Como consecuencia de esta doctri-
na, consolidada jurisprudencialmen-
te, podemos definir, a continuacion,
algunas pautas claras:

¢ La representacién unitaria del
tnico centro de trabajo de una
empresa, no tiene legitimacion
para negociar un convenio co-
lectivo que pudiera extender su
ambito de aplicacién fuera del
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limite geografico que se corres-
pondia con su propia represen-
tatividad. La empresa solo puede
negociar con la representacion del
tnico centro existente, especial-
mente porque la ruptura de este
principio de correspondencia en
este caso pondria en peligro la par-
ticipacion de los ulteriores trabaja-
dores incorporados a la empresa en
centros de trabajo distintos.

Un comité de centro no puede
negociar un convenio de em-
presa que afecte a otros cen-
tros de trabajo.

No resulta vilido que los trabaja-
dores de los centros de trabajo sin

30 Economist & Jurist

representacion hayan dado repre-
sentacién suficiente, pero no al
amparo del proceso electoral que
regula el Estatuto de los trabajado-
res a los representantes unitarios
de otros centros con representa-
cion, pues solo es vdlida esa re-
presentacion tal como establece el
articulo 87.1 del ET.

El principio de corresponden-
cia también debe entenderse
quebrado si el convenio colec-
tivo reduce su aplicacién a los
trabajadores representados en
la negociacién por los comités
de empresa intervinientes en
la negociacion y firma del con-
venio, pero incluye a todos los

trabajadores que a nivel nacio-
nal se contraten a partir de su
entrada en vigor.

El convenio colectivo no puede
ser subsanado a posteriori, re-
duciendo el ambito del convenio
a los centros representados, ni,
aunque lo proponga la propia
Direccion General de Empleo,
porque como se ha dicho la ruptu-
ra del principio de correspondencia
constituye vicio insubsanable.

No es admisible que, si una comisién
negociadora se constituye inicial-
mente con la finalidad de negociar
un Convenio de dmbito empresarial,
una vez concluida la negociacion




pueda alterar ese dmbito de aplica-
cién. La legitimacion debe existir y
probarse en el momento de constitu-
ci6n de la comisién negociadora.

LA CONCLUSION: ;NEGOCIACION
COLECTIVA, FLEXIBILIZACION
DE CRITERIOS Y CAMBIO DE

LOS ESTABLECIDOS POR EL
TRIBUNAL SUPREMO?

Algunos primeros analisis doctrina-
les de la sentencia, inmediatamente
efectuados al ser publicada la misma,
han querido ver la introduccién de
nuevos criterios y un posible cambio
de doctrina del Tribunal Supremo, en
relacién con el principio de corres-
pondencia. Sin embargo, en mi opi-
nién no parece que esta sea la linea,
ni la interpretaciéon que deba darse a
este pronunciamiento, por el momen-

to “aislado”, efectuado adem4s en un

“El convenio colectivo no puede ser
subsanado a posteriori, reduciendo

el ambito del convenio a los centros
representados, ni, aunque lo proponga la
propia Direccion General de Empleo”

contexto fdctico algo diferente a algu-
nos anteriores, que permite hacer este
aparente “viraje” que considero no lo
es, por mucho que si podamos detec-
tar cierto aperturismo hacia la teorfa de
la “conservacién del negocio juridico”,
que ciertamente y como principio ge-
neral deberfa tener un mayor y especial
reflejo en la esfera colectiva, por las
consecuencias y los efectos que puede
suponer la invalidacién de un Conve-
nio en este dmbito.

Sobre el particular, el Tribunal Su-
premo, al entrar a analizar la situa-
cion objeto de debate, se plantea
si la declaracion de nulidad de ese
convenio por falta del principio
de correspondencia ha de afectar
al texto integro del Convenio, o
tnicamente debe ser declarada de su
articulo tercero que, a la postre, es el
que realmente puede ser considerado
como disposicién ilegal del Convenio,
en la medida en que es el que con-
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“El Tribunal Supremo entiende que por el
hecho de que una disposicion del Convenio
incurra en nulidad, no deben extenderse
los efectos a todo el texto del Convenio e
introduce una especie de “viraje” en aras a
mantener el negocio juridico”

traviene frontalmente la legitimacion
y ese principio de correspondencia. Y
el Tribunal valora la posibilidad de “re-
conduccién” del dmbito aplicativo del
Convenio Colectivo, incidiendo en el
ya aludido principio de “favor negotii” y
en el “equilibrio del convenio”, orien-
tado claramente a garantizar la validez
del negocio juridico y a limitar la inefi-
cacia a los concretos preceptos nulos,
con una interpretacion de integracion
de los convenios colectivos respecto

de las pretensiones por ilegalidad y
valorando mucho, aunque de forma
mds fdctica que juridica, los posibles
perjuicios e inconvenientes que una
declaracion de nulidad total de un con-
venio conllevarfan para todos los com-
prendidos en su dmbito de aplicacién
y especialmente los trabajadores, asf
lo proclama. Y con ello llega a la so-
lucién de declarar sélo la nulidad de
ese precepto del Convenio, restando
importancia a la intencién de las par-

tes respecto al haber intentado éstas
lo mismo en una ocasién anterior ya
juzgada con sancién de nulidad, inten-
cién que tacha de ciertamente censu-
rable, pero que por si misma considera
que “no debe alterar el juego del aludi-
do “favor negotii” e irradiar la ineficacia
a los restantes preceptos del convenio,
los cuales no ofrecen ni tan siquiera se
cuestiona- tacha alguna de ilegalidad”.

En definitiva, el Tribunal Supre-
mo entiende que por el hecho de
que una disposiciéon del Convenio
incurra en nulidad, no deben ex-
tenderse los efectos a todo el tex-
to del Convenio e introduce una
especie de “viraje” en aras a man-
tener el negocio juridico, consi-
derando en este supuesto que esa
clausula que extiende el ambito
de aplicacién de un Convenio co-
lectivo mas alla de la representa-
tividad de los negociadores es un
“afiadido improcedente” no provo-
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ca la nulidad de todo el convenio.
Sin embargo, creo que debe atenderse
a las circunstancias del caso concreto,
y entre ellas destaco: i) que la unidad
de negociacion y representacion del
propio convenio nace como convenio
de centro, con completa legitimacion
de las partes para negociar el mismo
en ese dambito exclusivo en el origen, ii)
que existen adhesiones al convenio de
diferentes centros de trabajo y iii) que
se negocia, a posteriori, por la misma
unidad de negociacién del convenio
de centro y con clara extralimitacion
del principio de correspondencia, una
modificacién posterior del precepto
relativo a su dmbito de aplicacién para
extenderlo a todos los centros de la
empresa. Y estas circunstancias apun-
tadas y que refiere la sentencia podran
parecer o no suficientes como elemen-
tos que sirvan al Tribunal Supremo
para propiciar este “cambio’, que yo
no me atreverfa a decir jurispruden-
cial, porque no creo que lo sea, dan-
do validez al Convenio colectivo, pero
lo cierto es que la respuesta del Alto
Tribunal atiende a unas circunstancia
especificas que, a priori, impiden ele-
var a generalidad el pronunciamiento
y considerar que el mismo supone un
cambio de criterio respecto a su doc-
trina anterior, que se mantiene y hasta
mantiene la propia sentencia, que si
considera quebrado el principio de
correspondencia en el precepto que
anula, pero mantiene la integracién del
convenio y a la conservacién del nego-
cio juridico. ®

W 4

CONCLUSIONES

e Solo queda esperar a posteriores pronunciamientos de este Alto Tribunal, que en otras situaciones mantenga
esta misma linea para poder considerar que en efecto se ha producido un giro doctrinal en la jurisprudencia de
la Sala en esta materia. Y por supuesto ninguna incidencia me parece que vaya a tener, de momento en la ne-
gociacion colectiva, cuyo juego y desarrollo debe atender a la regulacién establecida en el Titulo |1l del Estatuto

de los Trabajadores y al principio de correspondencia sin ninguna duda
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RECLAMACIONES DE DANOS POR INFRACCIONES
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA: REFORMA DE
LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Jose Maria Carbonell Botella. Socio Director Carbonell Abogados.
Prof. Dr. Carlos Gomez Asensio. Abogado Carbonell Abogados.

SUMARIO

1. Introduccion
2. Comentario al nuevo Titulo VI de la Ley de Defensa de la Competencia

El pasado 27 de mayo de 2017 tuvo lugar la publicacién en el BOE del Real Decreto-ley 9/2017, de
26 de mayo (en adelante RD 9/2017). Dicha norma prevé en su Titulo II, articulos tercero y cuarto, la
transposicion al ordenamiento juridico espariol de la Directiva 2014/104/UE, reguladora de las accio-
nes por Daros por infracciones del Derecho de la competencia (en adelante la Directiva).

De esta forma el RD 9/2017 pone fin con 5 meses exactos de retraso, al proceso de transposicion de la
Directiva, iniciado el 15 de enero de 2016 con la decaida Propuesta de Ley de la Seccion Especial de la
Comision General de Codificacion, (en adelante La Propuesta de Ley), de la cual el RD 9/2017 hereda
tanto su organizacion sistemdtica, como gran parte de su contenido.
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INTRODUCCION

En este sentido, el RD 9/2017 a
través de su articulo tercero, prevé
una modificacién de la Ley de De-
fensa de la Competencia (en adelante
LDC), mediante la introduccion de
un nuevo Titulo VI en la norma
que lleva por ribrica “De la com-
pensacion de los dafios causados
por las practicas restrictivas de
la competencia”. Por su parte, el
articulo cuarto del RD 9/2017 lleva a
cabo una muy importante reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en ma-
teria del acceso a fuentes de prueba,
en relacion especificamente a las re-
clamaciones de dafios por infraccion
del derecho de la competencia.

El presente trabajo se centrard exclu-
sivamente en el comentario de los arti-
culos introducidos por el RD 9/2017 en
el nuevo Titulo VI de la LDC.

COMENTARIO AL NUEVO TiTULO
VI DE LA LEY DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

Art. 71.- Responsabilidad por
las infracciones del Derecho de
la competencia.

LYY I/ 0/ 000400000004 000 0040 170000500400 04 0 00900000000 1040000 04 1000 0000 100000000447
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e Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen
directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero, mercantil
y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. (Marginal:
70380196)

e ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. (Margi-
nal: 65759). Arts.; 1, 3, 71, 72, 73, 74, 75, 76, 77, 78, 79, 80,
81.

e (Coddigo Civil (Marginal: 69730142). Arts. 1100, 1144, 1974, 1964,
1968, 1969, 1973.

e leyde Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615). Arts. 15 bis, 281.4.

“El art. 78 LDC supone la transposicion
de los arts. 12 y 13 de la Directiva,
siendo su objeto garantizar tanto el
derecho al pleno resarcimiento, como
evitar enriquecimientos injustos y
sobrecompensaciones para el demandante
de danos”
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e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de abril de 2016, N° Rec.
3691/2013, (Marginal: 69721934)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo de 2016, N° Rec.
1975/2014, (Marginal: 69721047)

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 22 de
octubre de 2015, asunto C-194/14 P, (Marginal: 70376694)

El precepto identifica como desti-
natarios del régimen de responsabili-
dad a los “infractores del Derecho de
la competencia”, especificando en su
apartado segundo que dichas infrac-
ciones lo serdn respecto de los arts 1y
2 de la LDC y sus correlativas normas
europeas. En todo caso debe tomarse
en consideracion los tltimos desarro-
llos jurisprudenciales en la materia,
que consideran como autores de in-
fracciones del Derecho de la compe-
tencia no solo a los autores materiales
de la conducta, sino también a quie-
nes han actuado como colaboradores
de dichos sujetos!.

Art. 72.- Derecho al pleno re-
sarcimiento.

El nuevo art. 72 LDC regula el
ambito objetivo de la responsabilidad
por las infracciones del Derecho de
la competencia, el cual, al igual que
ya habfa hecho con anterioridad la
Directiva, aboga por una concepcién
compensatoria de la indemnizacién
en aplicacién del full compensation
principle, incluyendo dafio emergen-
te, lucro cesante e intereses.

Respecto al devengo de intereses,
es importante hacer mencién a lo
previsto en el Considerando 12 de la

Directiva al establecer que “El pago
de los intereses...debe exigirse desde el
momento en que ocurrid el daiio has-
ta aquel en que se abone la indemni-
zacion”. Dicha previsién si bien no
aparece incluida de forma expresa en
el nuevo art. 72 LDC, no es menos
cierto que en virtud del principio de
equivalencia (D.A 2* del RD 9/2017),
obligard a una interpretacién confor-
me de nuestro art. 1100 CC con el
Derecho Comunitario.

Art. 73.- Responsabilidad con-

junta y solidaria.

El nuevo art. 73 LDC lleva a cabo
una transposicion casi literal de su
correlativo art. 11 de la Directiva, re-
ferido al principio de responsabilidad
conjunta y solidaria — joint and seve-
ral liability —. Situados en este mar-
co, debe destacarse como el nuevo
precepto supone un giro copernicano
respecto a la situacioén tradicional en
nuestro Derecho, donde la solida-
ridad en las obligaciones extra-
contractuales es una “solidaridad
impropia” o “responsabilidad in
solidum”, la cual ni despliega sus
efectos desde el inicio del hecho
que da lugar a dicha responsabili-
dad, ni se extiende a todos los su-
jetos participes de dicho hecho,
sino que requiere de una senten-
cia con eficacia constitutiva que
declare la misma.

Consecuentemente esto plantea
importantes problemas tanto desde
la perspectiva subjetiva — la sentencia
no tiene por qué contemplar a todos
los sujetos efectivamente responsa-
bles, lo que a su vez limita también el
alcance subjetivo de las acciones de
regreso —, como desde la perspectiva
procesal respecto a los efectos inte-
rruptivos de la prescripciéon ex. art.

1974 CC..

1 STJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14 P, caso AC-Treuhand AG.
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En este sentido, al establecer el
nuevo art. 73 LDC el cardcter solidario
de la responsabilidad de los infractores
de las normas de competencia — res-
ponsabilidad ex lege por tanto —, con-
vierte la solidaridad de los mismos en
una “solidaridad propia”, superando asi
toda la problematica antes descrita.

Prosigue el art. 73 en su apartado 2
estableciendo un régimen de responsa-
bilidad especial y mds restringido para
las PYMES frente a terceros, en lo que
supone una alteracién de la regla gene-
ral contenida en el art. 1144 CC. No
obstante, dicho régimen no serd apli-
cable cuando concurran sobre dichas
empresas las circunstancias previstas
en el apartado 3 del precepto.

Por su parte el apartado 4 pre-
vé una limitacién especial del
responsabilidad
conjunta y solidaria para los su-

principio de

jetos beneficiarios de la exencion
— que no reduccion —, del pago de
la multa en el marco de un programa
de clemencia.

Limitacién especial que se com-
plementa con lo dispuesto en el apar-
tado 5 del articulo 73, y que supone
una excepcion al art. 1145 CC, al li-
mitar el importe de la responsabilidad
del sujeto beneficiario de la exencién,
unicamente, al perjuicio que haya
ocasionado a sus propios compradores
o proveedores directos o indirectos.

Art. 74.- Plazo para el ejercicio
de las acciones de dafios.

Es quizds este precepto el que su-
pone, en la practica, una de las princi-
pales y mds transcendentes novedades
del nuevo régimen de responsabilidad
de las infracciones del Derecho de la
competencia.

Asi, el nuevo art. 74.1 LDC lleva
a cabo la transposicién del art. 10.3
de la Directiva, la cual fijaba un pla-
zo para el ejercicio de la accién por
dafios de “al menos 5 afios”. De esta
forma, en materia de reclamacién
de dafos antitrust, no obstante,
su caricter como dafios extra-
contractuales, no resultara de
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“En materia de reclamacion de dainos
antitrust, no obstante su caracter como
danos extracontractuales, no resultara de
aplicacion el plazo de prescripcion general
de 1 ano establecido en el art. 1968.2 CC,
sino el especial de 5 anos previsto en el
art. 74 LDC”
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aplicacion el plazo de prescrip-
cion general de 1 afio estableci-
do en el art. 1968.2 CC, si no el
especial de 5 afios previsto en el
art. 74 LDC, paradéjicamente,
el mismo plazo de prescripcion
que para las obligaciones con-
tractuales tras la reforma del art.
1964.2 CC.

Por su parte, el art. 74.2 LDC
aborda otro de los aspectos claves en
el dambito de la prescripcion: la deter-
minacion del dies a quo, cuestion que
ya habfa sido objeto de resolucién por
parte de la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo en el asunto “Cén-
trica”. Asf el art. 74.2 LDC recoge dos
requisitos cumulativos por efecto de
la conjuncién copulativa “y” para la
determinacion del dies a quo:

El primero, de cardcter objetivo,
“desde el momento en que hubiera
cesado la infraccién del Derecho de
la competencia”, de nuevo en con-
cordancia con lo establecido para las
acciones personales con el reformado
art. 1964.2 CC dltimo inciso a sensu
contrario.

El segundo de caricter subjetivo:
“y el demandante tenga conoci-
miento o haya podido tener co-
nocimiento de a) la conducta y el
hecho de que sea constitutiva de
una infraccién del Derecho de la
competencia, b) el perjuicio oca-
sionado por la citada infraccién y
c) la identidad del infractor”, con-
diciones estas tres dltimas de nuevo
de cardcter cumulativo.

Como puede verse, ambos requi-
sitos suponen una modalizacién muy
importante respecto la regla general
de determinacion del dies a quo con-
tenida en el art. 1969 CC, suponien-
do a su vez un desarrollo y concrecion
de la jurisprudencia “Céntrica”, al
fijar qué es lo que debe entenderse
en términos de dicha sentencia por



“tener conocimiento cabal del perjuicio
sufrido”, ademds de afiadir el requisito
objetivo del cese de la infraccién.

En lo que respecta al art. 74.3
LDC, el precepto prevé la introduc-
ci6n de una causa especial de inte-
rrupcion de la prescripcion para las
demandas por dafos antitrust, respec-
to a las reglas generales de interrup-
cién de la prescripcién previstas en el

art. 1973 CC.

Finalmente, el art. 74.4 LDC abor-
da también la cuestién de la interrup-
cién de la prescripcion, pero respecto
a los procedimientos extrajudiciales
de solucion de controversias en rela-
cién con los dafios que se pretenden
reclamar y con efectos sélo para las
partes de dichos procedimientos ex-
trajudiciales.

Art. 75.- Efectos de las reso-
luciones de las autoridades na-
cionales de competencia o de los
tribunales competentes.

Este precepto aborda otra de las
cuestiones nucleares del engarce en-
tre el public enforcement y el private
enforcement del Derecho antitrust
que mayor debate doctrinal ha sus-
citado, estableciendo el art. 75.1 la
vinculaciéon de los érganos jurisdic-
cionales nacionales, a la constatacién
de una infraccién del Derecho de la
competencia hecha en una resolucién
firme de una autoridad nacional de la
competencia, ya venga dicha firme-
za como consecuencia de la propia
firmeza de la sentencia contencioso
administrativa de revisién, como del
hecho que la decisién administrativa
no hubiera sido impugnada en plazo
y, por tanto, hubiera devenido firme.

Por su parte el art. 75.2 LDC, ajus-
tado en rigor a lo exigido por el art.
9.2 de la Directiva, supone sin em-
bargo un paso hacia atrds respecto el
texto proyectado para este articulo en
La Propuesta de Ley, que establecia
la vinculacién del tribunal a la decla-
racién de la existencia de una infrac-
cién del Derecho de la competencia
en una resolucion firme de una auto-
ridad nacional u érgano jurisdiccional
de cualquier Estado miembro, frente
a la actual presuncion salvo prueba en
contrario de la existencia de la infrac-
cién y con permision de alegar nuevos
hechos respecto los tenidos en cuenta
para dictar dichas resoluciones.

Art. 76.- Cuantificacién de los
dafios y perjuicios

Otro de los principales desafios a
los que se enfrenta el demandante
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por dafios antitrust, es la cuantifica-
cién de dicho dafo en los distintos
conceptos que el mismo integra: dafio
emergente, lucro cesante e intereses.

A los efectos de facilitar dicha
cuantificacion el art. 76.2 LDC esta-
blece la facultad de los tribunales, al
igual que ya reconoce la jurispruden-
cia en otros dmbitos como el Derecho
de la Competencia Desleal, de esti-
mar el importe de la indemnizacion
de dafos y perjuicios para los casos
en que el demandante acreditando la
acusacién de los mismos no pueda o
le sea excesivamente dificil cuantifi-

car los mismos.

Por su parte el art. 76.3 LDC es-
tablece una presuncion iuris tan-
tum de causacién de dafios in re
ipsa por los carteles, presuncién
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sobre cuya aplicacién el Tribunal
Supremo tuvo oportunidad de
pronunciarse en el caso del “cér-
tel del aziicar”, si bien no con de-
masiada claridad, y que adquiere
ahora carta de naturaleza.

Finalmente, art. 76.4 LDC prevé
la intervencién de las autoridades
nacionales de defensa de la com-
petencia actuando como amicus
curiae, facultad de intervencién
ya prevista en el art. 15 bis LEC,
y que ahora se prevé especifica-
mente en esta sede.

Arts. 77 y 81.- Soluciones ex-
trajudiciales y resarcimiento de
dafos.

Los arts. 77 y 81 de la LDC llevan
a cabo la transposicion de los arts. 18

y 19 de la Directiva, estableciendo
el primero, la reduccién del derecho
al resarcimiento respecto la persona
perjudicada que hubiera alcanzado
un acuerdo extrajudicial, con el ob-
jetivo tanto de evitar un enriqueci-
miento injusto del mismo, como en
salvaguarda de que el infractor parte
del acuerdo no acabe en un peor es-
cenario que si no se hubiera someti-
do al mismo. Asi, la persona per-
judicada no podra dirigir contra
dicho infractor demanda de da-
fios por la parte no cubierta por
el acuerdo, sino solo contra los
otros coinfractores no participes
del acuerdo, sin que estos pue-
dan exigirle al primero su con-
tribucién por la indemnizacién
restante (art. 77.2 LDC). Todo ello,
salvo que concurra la circunstancia
prevista en el art. 77.3 LDC, esta-
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bleciendo el art. 77.4 LDC un limite
al ejercicio de las acciones de repe-
ticién entre coinfractores, es decir,
una excepcion al principio de res-
ponsabilidad conjunta y solidaria del

art. 73 LDC.

Por su parte el art. 81 LDC prevé
un plazo de suspensién de hasta 2
afios para que las partes de un proce-
dimiento judicial alcancen una solu-

cién extrajudicial del mismo.

Arts. 78, 79 y 80.- Régimen de

los sobrecostes.

Los arts.78, 79 y 80 LDC, regulan
otra de las instituciones fundamen-
tales en el dmbito del private enfor-
cement la cual carecia de una regu-
lacién positiva especifica en nuestro
Derecho: la passing-on defence, tanto
en su vertiente como “espada” — legiti-
macién de compradores indirectos —,
asi como “escudo” — defensa frente a
la reclamacién del comprador directo
basada en la repercusion de los sobre-
costes por el mismo a terceros —.

En este sentido, el art. 78 LDC
supone la transposicién de los
arts. 12 y 13 de la Directiva, sien-
do su objeto garantizar tanto el
derecho al pleno resarcimiento,
como evitar enriquecimientos
injustos y sobrecompensaciones
para el demandante de dafos.
Para ello el precepto prevé en su apar-
tado 2 una habilitacién a los Tribu-
nales para que puedan calcular con
arreglo a derecho la parte del sobre-

coste repercutido, con sujecién a los

CONCLUSIONES

principios y limites ya comentados en
sede del art. 76.2 LDC; estableciendo
finalmente el apartado 3 del precep-
to a quién corresponde la carga de la
prueba en sede de la passing-on usada
como “escudo”.

Por su parte, el art. 79 LDC, re-
gula el passing-on en su vertiente
como “espada”; estableciendo sobre
el demandante la carga de la prueba
de la existencia y cuantia del sobre-
coste y su repercusion, si bien “po-
drd exigir, en una medida razonable,
la exhibicion de pruebas en poder
del demandado o de terceros”, lo cual
deberd ponerse en relacién con las
normas procesales introducidas por
el art. 4 del RD 9/2017. En el apar-
tado segundo del precepto, se prevé
a favor del comprador indirecto una

presuncion iuris tantum para facilitar

la prueba de la repercusién del so-
brecoste a su persona, si se cumplen
acumuladamente las tres condicio-
nes que fija el precepto.

Por dltimo, el art. 80 LDC, tiene
por objeto regular la coordinacién
procesal entre las acciones ejercitadas
por diversos demandantes situados en
distintos niveles de la cadena de su-
ministro, a los efectos de evitar tanto
la ausencia de responsabilidad, como
el exceso de la misma, para lo que
habilita a los tribunales a tomar en
consideracion los factores incluidos
en el precepto, los cuales entroncan
con cuestiones procesales como la
acumulacién de procesos, la prejudi-
cialidad civil o la regulacion de los he-
chos publicos y notorios del art. 281.4
LEC.

e |amodificacién de la LDC operada por el RD 9/2017 con la introduccién de los nuevos 10 preceptos integrantes
del Titulo VI de la norma, abre la puerta a un nuevo campo de litigio en el ambito del Derecho Privado, al dotar
a los operadores juridicos de las herramientas necesarias para poder reclamar con éxito los dafios derivados de
las infracciones del Derecho de la Competencia
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EL CASO por falta de pago de rentas, también

reclama la cantidad que se le debe
hasta el momento y solicita la que se
le vaya debiendo mientras transcurre
el proceso.

Supuesto de hecho

Barcelona, 01-07-2013

El caso versa sobre el impago de las  Objetivo. Cuestion planteada
ultimas rentas de un inmueble desti-
nado a vivienda. El propietario arren-
dador desea recuperar la posesion

del mismo e insta una Demanda de
juicio verbal solicitando el desahucio

El cliente pretende que el desahucio
se de lo mas rapido posible, asi como
también desea que se le abone lo que
se le debe.

42 Economist & Jurist

La estrategia. Solucion propuesta

El abogado procede a demandar por
impago de rentas y acumula las accio-
nes de desahucio (solicitando que se
dicte fecha y hora para el lanzamiento)
y de reclamacion de cantidad.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL
Orden Jurisdiccional: Civil
Juzgado de inicio del procedimiento:
Juzgado de Primera Instancia de Bar-
celona

Tipo de procedimiento: Juicio Ver-
bal siguiendo las observaciones del
articulo 440.3 LEC para el juicio de

desahucio.

Fecha de inicio del procedimiento:
01-07-2013

Partes
® Parte demandante:

Propietarios arrendadores



e Parte demandada:
Arrendatarios
Peticiones realizadas
¢ Parte demandante:

El demandante pretende que sus
arrendatarios le paguen lo que deben y
si no quiere recuperar la posesion del
bien inmueble.

e Parte demandada:

Los demandados pretenden que no
prospere la accion de desahucio y de
reclamacion de las deudas puesto el de-
mandante a desatendido a su entender
una serie de obligaciones de conserva-
cion del inmueble que les facultan para
incumplir con el pago de las deudas. Asi
pues, vienen a reconvenir instando al
arrendador a que solucione los desper-
fectos que afectan a la vivienda.

Argumentos

El demandante basa sus peticiones en
el impago acreditado de 3 rentas en
el momento de presentar la Deman-
da. Ademas, amparado en el articu-
lo 438.3.3° LEC procede también a

acumular al desahucio la reclamacion
de rentas vencidas y no pagadas. La
cuantia la fija en la nulidad de renta
que el articulo 251.9 LEC indica que
sera la cuantia en la accion de desahu-
cio, descartando pues la cuantia de
las 3 rentas debidas para la accion de
reclamacion de deuda pues asi lo esta-
blece el art. 252.2 LEC.

La accion por impago de rentas se ejer-
cita la accion resolutoria en virtud de
los art. 1554 y ss del codigo civil. Y
de lo indicado en el art. 250.1.1° LEC
pues el impago de rentas autoriza a
promover el desahucio y es que el art.
27 de la LAU de 1994 establece como
causa resolutoria el impago de deudas.

La demandada se opone en virtud de
una serie de deficiencias y carencias de
la vivienda objeto del alquiler. Basa su
peticion indicando que los arrenda-
dores tienen la “legitima” facultad de
suspender el pago del precio hasta que
el arrendador no satisfaga las carencias
y por lo tanto el arrendador deje de in-
cumplir también con sus deberes con-
tractuales esenciales. Asi pues solicita
indemnizacion por darfos y perjuicios
como consecuencia del incumpli-
miento del propietario de sus deberes
esenciales a razén de 2 mensualidades

por afio, basandose en el art. 1556 CC.
Indica que estd oponiendo la exceptio
non adimplenti contractus / excepcion
de contrato no cumplido y que por lo
tanto esta puede ser alegada sin nece-
sidad de formular reconvencion, por
via de excepcion y no de accion (el
problema surge al solicitar una indem-
nizacion, pues no se trata de una sim-
ple oposicion, porque también existe
accion de reclamacion).

Normas y articulos relacionados

— Articulo 250, 251, 252, 438 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Articulo 1554 y 1556. Cédigo Civil.
Documental aportado

La parte demandante aporta los re-
cibos impagados, asi como las recla-
maciones extrajudiciales presentadas
para exigir el cobro de las mismas.

Por parte de la demandada se solicita
dictamen pericial para que acredite los
incumplimientos de conservacion por
parte del arrendador y se puede ob-
servar que dichos documentos no son
utiles al no resultar esclarecedores.
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Prueba
La citada en documentacion
Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial: 02-
04-2014

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucion judicial:

El juzgado de primera instancia de
Barcelona dicté Sentencia mediante la
cual estimo integramente la Demanda.
Por lo que declaré resulto el contrato
de arrendamiento y por lo tanto con-
deno a los arrendatarios a dejar libre
el inmueble bajo apercibimiento de
lanzamiento. También condeno a los
demandados a abonar a la parte actora
las rentas vencidas y no satisfechas a
fecha de la Sentencia y al pago también
de las que se devenguen a lo largo del
procedimiento y hasta que se produz-
ca el desalojo, mas los intereses que
se devenguen. Todo ello con expresa
imposicion de costas a la demandada.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial:

El fundamento principal es que las pre-
tensiones de la actora estan recogidas
enelart. 27 de la LAU de 1994 y en el
art. 438.3 de la LEC. Secundariamente
el tribunal destaca que a tenor del arti-
culo 444 LEC “solo se permitira al de-
mandado alegar y probar el pago o las
circunstancias relativas a la procedencia
de la enervacion” pues se trata de un
procedimiento especial y sumario. La
obligacion de pago es independiente y
autonoma de cualquier otra accion que
pueda derivarse del contrato en favor
del arrendador o del arrendatario. Por
lo que, si bien, el arrendatario tiene de-
recho a exigir las reparaciones a través
del procedimiento que corresponda no
justifica el impago de la renta por este
motivo y, por lo tanto, si no se enerva el
desahucio, se debera proceder al mis-
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mo. Por lo que no cabe la excepcion de
contrato no cumplido.

También trata sobre la peticion de in-
demnizacion de dafios y perjuicios del
demandado e indica que en los juicios
verbales que deban finalizar mediante
Sentencia sin efectos de cosa juzgada
no se admitird la reconvencién que en-
tiende ejercitada.

JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo, num. 79/2015, de
27-02-2015. CasosReales.Jurispru-
dencia. Marginal: 69483897
Tribunal Supremo, num. 673/2009,
de 30-10-2009. CasosReales. Juris-
prudencia. Marginal: 1130206
Tribunal Supremo, num. 537/2011,
de 11-07-2011. CasosReales. Juris-
prudencia. Marginal: 2309800
DOCUMENTOS JURIDICOS

Documentos juridicos de este caso:

Documentos disponibles en www.
casosreales.es N° de Caso: 8650

1. Demanda

2. Contestacion a la demanda
3. Sentencia

4. Solicitud de lanzamiento

5. Diligencia de ordenacion indica que
ya hay fecha de lanzamiento

6. Acta de comparecencia en la que el
arrendatario entrega las llaves, sin pro-
ceder por tanto al lanzamiento

7. Diligencia en la que los demanda-
dos indican los bienes que se les pue-
den embargar a fin de satisfacer la to-

talidad de la deuda.

¢ Formularios juridicos relacio-
nados con este caso

— Formulario demanda desahucio
con acumulacién de deudas.

— Formulario demanda desahucio
exprés por impago de renta de un

local comercial

BIBLIOTECA

Disponible en www.casosreales.es
N° de Caso: 8650

e Libros

— Analisis practico del juicio de des-
ahucio por falta de pago.

e Articulos juridicos

— El juicio de desahucio (noviembre
2016);Qué debe hacer un abogado
que quiere dilatar la ejecucion de
una sentencia contencioso-admi-
nistrativa? (Abril 2015)

— El nuevo proceso de desahucio (oc-
tubre 2014)

— Ley de agilizacion procesal y los des-
ahucios por falta de pago (abril 2012)

e Casos relacionados

— Desahucio de vivienda por falta de
pago, y reclamacion de rentas.

— Desahucio por falta de pago

— Desahucio por falta de pago. Reso-
lucién de contrato de arrendamien-

to y reclamacion patrimonial.

— Ejecucién de sentencia de desahu-
cio. Lanzamiento. Recuperacién
de la posesién del bien inmueble.



DEMANDA DE JUICIO VERBAL DE DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO DE RENTAS Y EN
RECLAMACION AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE .......ccvvveeeeeninnnnnnnn

DON ..o procurador de los tribunales y de ... Segtin se acredi-
tara mediante designa “apud acta” ante el Juzgado comparezco y como mejor en derecho proceda, DIGO:

Que por medio del presente escrito formulo demanda de JUICIO VERBAL contra ...................... y
................................. con domicilio en esta ciudad en la calle ................................... solicitan-
do ¢l DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO DE RENTAS Y EN RECLAMACION ..................
(cerevenreneniennenens €) todo ello en base a los siguientes:

HECHOS
PRIMERO.-Mimandante............................. esarrendadordelaviviendasitaenlacalle...........................
de oo y los demandados ..................... Y son los arrendatarios de
esa finca, en virtud del contrato de arrendamiento de fecha ............................ Que se adjunta como docu-

mento n° 1.

El mismo ostenta la titularidad sobre la vivienda mencionada en virtud de la escritura notarial de inventario
y aceptacién de herencia otorgada en fecha .....................o ante el Notario del Ilustre Colegio de
...................... s eereiiieiiiiiiiiiy la cual aport6 como documento n® 2.

SEGUNDQO .- El plazo inicial pactado en el contrato es de ........... afio, con prevision expresa del derecho del
arrendatario a la prérroga previstos en los articulos 9 y 10 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Larenta mensual se fijéen .....................oo (oo €) siendo el precio anual del arrendamien-
tode ... (ol €). Cada mensualidad, segtin la cldusula 5-¢ deviene pagadera dentro
de los primeros 7 dfas de cada mes, y el arrendatario quedaba obligado al pago de cualquier gasto adicional que
supusiera el pago mediante domiciliacién bancaria; entre ellos, el gasto de devolucién de recibos.

La finca arrendada se alquilaba exclusivamente para ser destinada a vivienda permanente del arrendatario. Ade-
mds, el arrendatario, constando en la cldusula 7 del contrato, declaraba recibir la finca a su entera satisfaccién
siendo conocedor pleno de su estado por haberla visitado con anterioridad a la firma. Finalmente es oportuno
poner de manifiesto que en el contrato se fij6 una flanza de ....................... (e €), la cual, sin
embargo, nunca podra justificar el retraso en el pago de la renta y demds gastos.

De forma paralela al contrato de arrendamiento, las partes suscribieron un documento de compromiso, que se ad-
junta a la presente, como documento n° 3, por el cual los arrendatarios aceptaban someter el contrato celebrado
al Sistema de Cobertura de rentas arrendaticias de contratos de alquiler de vivienda, establecido por la Generalitat
de Catalunya en el Decreto 54/2008 y en el Decreto 171/2008.

El Decreto 54/2008 prevé un sistema de cobertura llamado ccce que, segtin su articulo segundo, otorga al arrenda-
dor el derecho a percibir una cantidad equivalente a un maximo de seis meses de alquiler en el caso de instar un
proceso judicial para la obtencién de sentencia de desahucio por impago de la renta por parte del arrendatario; a su
vez, establece como requisitos para poder acogerse a este sistema, que el contrato e arrendamiento no establezca
una renta superior a 1.500 euros para viviendas sitas en la ciudad de Barcelona; que no se haya exigido una fianza
superior a dos mensualidades de renta ni se haya establecido ninguna garantia adicional para la firma del contrato
con la misma finalidad que cccc; y por dltimo, haber depositado en el Institut de Catala del Sol (INCASOL) el
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contrato de alquiler, el documento de compromiso de sumisién a cccc y el importe de la fianza. Todos los requi-
sitos expuestos han quedado cumplidos por las partes. Se adjunta ademds, como documento n° 4, el formulario
de INCASOL conforme que la fianza ha quedado ingresada por el Arrendador a favor del Institut Catala del Sol
en la cuenta del depésito de fianzas de los contratos de alquiler de fincas urbanas.

TERCERO.- Recientemente el demandado ha incumplido con sus obligaciones dejando de pagar una serie de
rentas, en relacion a las cuales, mi mandante emiti6 los correspondientes recibos correctamente, pero ha visto
devueltos todos ellos a la entidad bancaria con los correlativos gastos que ello conlleva.

Concretamente, de forma inicial constaban como impagadas las rentas de febrero, marzo, abril y mayo de
................. las cuales ascendfan a un total de .................................. (L...............€) a raz6n de
.................... euros correspondientes a los meses de febrero, marzo y abril, yde ........................... euros
correspondientes al mes de mayo (por aplicacion de actualizacion del IPC y del IBI, segtin consta en la documen-
tacién aportada como documento n° 5).

CUARTO.- De las reclamaciones extrajudiciales

Una vez efectuadas varias reclamaciones extrajudiciales, y sin haber recibido respuesta, mi representado, a través
de la Administracién de Fincas ............................ , envi6 un Burofax a los demandados, reclamando feha-
cientemente la deuda apenas indicada, bajo apercibimiento de instar una demanda civil si no satisfacian la deuda.

Se adjunta como documento n° 6 copia del Burofax remitida en fecha ........................ junto con el email
enviado por la Administracién de Fincas a los demandados, en el que se les adjuntaba el contenido el burofax, ya
que este no pudo ser entregado en su domicilio. En respuesta a éste, los aqui demandados satisficieron el pago de
dos de las mensualidades adeudadas, en concreto, de febrero y marzo, quedando impagadas, sin embargo, las
rentas de abril y mayo, y habiendo vencido desde entonces la renta de junio, hecho que reitera de nuevo
la no observancia de las obligaciones contractuales.

En virtud de lo anterior, los demandados han incumplido con su carga primordial de todo arrendatario, cual es la
de abonar el importe de las cantidades estipuladas en el contrato de arrendamiento, siendo la deuda por impago de
las rentas, a fecha de la presente demanda, de ...................... (oo €) seglin consta en
la relacion de recibos pendientes efectuada por ..................o Que adjuntamos como documento n° 7.

QUINTO.- Se hace constar que el demandado puede en esta ocasién enervar el desahucio si en algin momento
anterior al que se sefale para la celebracion del juicio paga al actor o pone a su disposicién en los términos previs-
tos la cantidad reclamada, sin que pueda haber lugar a otras enervaciones posteriores.
A los anteriores hechos resultan de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
JURIDICO PROCESALES
I.-JURISDICCION - A la luz de los articulos 21.1. LOP] y 36.1. LEC, la jurisdiccién ordinaria es la tinica com-
petente para el conocimiento de los juicios que se susciten en territorio espafiol, entre espafioles, entre extranjeros
y entre espafioles y extranjeros.

II.- COMPETENCIA.-

Objetiva y funcional. La competencia objetiva corresponde al Juzgado de Primera Instancia, segtn lo dispuesto
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en los articulos 85.1. de la Ley Organica del Poder Judicial y 45 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Territorial. Es competente el Juzgado de Primeras Instancia al que me dirijo en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 52.1.7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

II1.- CLASE DE PROCESQO.- La accién debe tramitarse conforme a las normas de juicio verbal observdndose
las disposiciones contenidas en el articulo 440.3. LEC para el juicio de desahucio, después de la reforma intro-
ducida por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal a tenor de los expresamente
prevenido en el articulo 250.1.1° LEC, al tener por objeto la pretensién recuperatoria de la posesion de la finca
dada en arrendamiento con fundamento en el impago de rentas debidas por el arrendatario.

IV.- ACUMULACION DE ACCIONES - En atencién a la previsién expresa del articulo 438.3.3° LEC, est4
legalmente admitida la acumulacion objetiva de acciones en juicio verbal de las de desahucio por falta de pago y
de reclamacién de rentas o cantidades andlogas vencidas u no pagadas.

V.- CAPACIDAD - A la luz del articulo 6.1.1° LEC, demandante y demandado, personas fisicas, tienen capaci-
dad para ser parte titular de facultades y cargas del proceso, y asimismo, plena capacidad procesal, al ser mayores
de edad, sin limitacién de ejercicio vélido de derechos civiles, asi como para comparecer en juicio, pretendiendo

el actor y siendo pretendido el demandado, en sus respectivos nombres y derechos, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 7 LEC.

VI.- LEGITIMACION.-

Activa. De conformidad con el articulo 10.1. LEC en relacién con el articulo 250.1.1° LEC, corresponde la
legitimacion activa a mi mandante por ostentar la posicion mediata de la finca a titulo de propietario y por haber
celebrado contrato de arrendamiento para uso distinto del de vivienda con el demandado, por lo que es titular
del derecho a resolver el contrato por incumplimiento, obteniendo la recuperacién de la posicién inmediata, y a
cobrar las rentas vencidas y no pagadas, a tenor de los articulos 1546 y 1569 del Cédigo Civil, y del articulo 27.2
en relacion con el articulo 35 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

Pasiva. Resultando de aplicacion los mismos articulos citados en el punto precedente, la legitimacion pasiva
corresponde al demandado como arrendatario poseedor y deudor por impago de rentas pactadas, en virtud del
articulo 1555.1° del Cédigo Civil.

VIL- POSTULACION Y DEFENSA - Conforme a los articulos 23 y 32 LEC, se formula la presente demanda
por medio de Procurador de los Tribunales con poder general para pleitos, bajo la direccién y firma de Letrado
ejerciente colegiado.

VIIL.- CUANTIA.- Se hace constar que la cuantfa de la demanda es de .................................
(o €) correspondiendo esta cantidad a la anualidad dela renta. La cantidad se fija como resultado de tener
en cuenta la accién de mayor valor de las acumuladas como principales y derivadas del mismo titulo, de conformi-
dad con el articulo 252.2 LEC, en este caso, entre la reclamacion de las rentas adeudadas, cifrada segtin el articulo
251.1 LEC y la anualidad de la renta, que cifra la cuantia de la accion de desahucio, segtn el articulo 251.9 LEC.

JURIDICO-MATERIALES

IX.- FONDO DEL ASUNTO.- Sobre la obligacion del pago de la renta, devienen de aplicacion los articulos
1555.1 del Codigo Civil y 17 Ley 29/1994 de 24 de noviembre de arrendamientos urbanos, conforme al cual el
arrendamiento estd obligado al pago del precio del arrendamiento en los términos convenidos.
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I. Del impago de las rentas vencidas. Se ejercita pretension resolutoria del arrendamiento fundada en la falta
de pago de las rentas, como justa prestacion por el disfrute del inmueble cuyo uso se confiere al arrendatario
en virtud de los articulos 1534, 1554, 1555 y 1556 del Cédigo Civil. A tenor de lo dispuesto en articulo 250.1°
LEC, el impago de la renta autoriza a promover el desahucio o pretension recuperatoria del arrendador, duefio,
usufructuario o a cualquier otra persona con derecho a poseer una finca, ristica o urbana, dada en arrendamiento
—ordinario o financiero— o aparcerfa, una vez resuelto por incumplimiento en procedimiento judicial constitutivo.
Asimismo, en virtud del articulo 1124 del Cédigo Civil, el incumplimiento por cualquiera de las partes de las
obligaciones resultantes del contrato dard derecho a la parte que hubiere cumplido las suyas a exigir el cumpli-
miento de la obligacién o a promover la resolucién del contrato. En este mismo sentido, el articulo 27.2.a) de la
LAU 29/1994 de 24 de Noviembre, prevé como causa resolutoria del contrato de arrendamiento la falta de pago
de la renta, o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago haya asumido o corresponda al arrendatario.

II. De las rentas debidas que se devenguen con posterioridad a la presentacién de la demanda. Re-
sulta de aplicacion el articulo 220.2° LEC que permite que en los casos de reclamaciones de rentas periddicas,
cuando la accién de reclamacion se acumule a la accién de desahucio y reclamdndose expresamente, la sentencia
incluya la condena a satisfacer también las rentas debidas que se devenguen con posterioridad a la presentacion
de la demanda, hasta la entrega de la posicién efectiva de la finca. La base para calcular las rentas futuras se fija
mediante el importe de la tltima mensualidad reclamada al presentar la demanda, con arreglo a lo expuesto en el
ordinal tercero del presente escrito.

X.- ENERVACION DE LA ACCION. - Se ha dado cumplimiento en la demanda a la manifestacion que debe
efectuarse segtin el articulo 439.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segtin el cual la demanda de desahucio de
finca urbana por falta de pago de las rentas o cantidades debidas por el arrendatario debe admitirse cuando se ha
cumplido por el arrendador con la obligacién de indicar las circunstancias concurrentes que puedan permitir o no
la enervacion del desahucio. En el presente procedimiento concurren las circunstancias para la enervacion de la
accion de desahucio.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 440.3 de la citada Ley procesal, el Juzgado indicara en la citacion para la
vista la posibilidad de enervar el desahucio y sus términos. Asimismo, el articulo 22.4 LEC prevé la expresa impo-
sicién de costas en caso de enervacion.

XI.- DE LA MORA. - Al haber incumplido el arrendatario sus obligaciones contractuales, se desprende de los
articulos 1100, 1101, 1108 y 1124 CC, que a falta de pacto contractual especifico, supone el devengo de intereses
al tipo legal del dinero desde la intimacion de pago de las rentas debidas al deudor demandado por la interposicién
de la demanda. Y conforme al articulo 576 LEC, tendra que abonar los intereses legales por mora procesal desde
el dictado de la sentencia condenatoria.

XII.- SOLICITUD ANTICIPADA DE LANZAMIENTO.- En aplicacién de los articulos 437.3 in fine y 440.4
LEC, de haber de dictarse sentencia, esta parte interesa que se tenga la por solicitada a ejecucion del lanzamiento
en la fecha y hora que se fijara por el Juzgado, antes de un mes desde la fecha sefialada para la eventual vista.

XIII.- COSTAS - Articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segtin el cual las costas de primera instancia
se impondrédn a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el Tribunal aprecie, y asf lo
razone, que el caso presenta serias dudas de hecho o de derecho. Por la cuantfa del procedimiento es preceptiva
la intervencién de Abogado y Procurador, conforme dispone el articulo 23 y 31 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Asimismo, el articulo 22.4 LEC prevé la expresa imposicion de costas en caso de enervacion.
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En virtud de lo expuesto,

AL JUZGADO SOLICITO que tenga por presentado este escrito de demanda de JUICIO VERBAL DE
DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO Y RECLAMACION DE RENTAS, con los documentos acompafia-

dos y sus copias, se sirva admitirlos, de traslado a la parte demandada, y a tal fin:

1°. Se requiera al demandado para que en el plazo de diez dias desaloje el inmueble, bajo apercibimiento de su
lanzamiento, y pague al actor la cantidad de ........................ (o €).

2°. Para el caso de que en dicho plazo no atienda el requerimiento ni comparezca ante este para oponerse o
allanarse, se dé por terminado el procedimiento de desahucio y se dé traslado a esta parte para que pueda instar
por mera solicitud el despacho de ejecucion, habiéndose ya fiado la fecha de lanzamiento por el Juzgado en el
requerimiento.

3°. Para el caso de que en dicho plazo atienda el requerimiento en cuanto al desalojo del inmueble sin formular
oposicién ni pagar la cantidad reclamada, se dé por terminado el procedimiento de desahucio y se dé traslado a
esta parte para que pueda instar por mera solicitud el despacho de ejecucion de titulo judicial sobre el pago de las
cantidades adeudadas.

4°. Se cite a las partes para la celebracion de la vista si el demandado comparece y se opone, pidiendo en tal caso,
se dicte sentencia por la que, estimando la demanda, se decrete el desahucio de la demandada, con condena a la
expedita entrega de la misma y al pago de la cantidad reclamada, mds la cantidad que resulte de sumar las rentas
debidas que se devenguen con posterioridad a la presentacion de esta demanda hasta la entrega de la posesion
efectiva de la finca, m4s los intereses moratorios y procesales, con expresa imposicion de las costas del juicio.

5°. De admitirse la demanda, se fije por el Juzgado fecha y hora para que tenga lugar el lanzamiento, antes de un
mes desde la fecha de la vista, de modo que si no se recurre por el demandado, se proceda al lanzamiento en la
fecha fijada, sin necesidad de notificacién posterior.

OTROSI DIGO. A los efectos del articulo 439.3 de la LEC, se hace constatacién expresa que de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el arrendatario tiene derecho a enervar la
accion si, requerido aquel previamente a la celebracion de la vista en los términos previstos en el articulo 440.3 de
esta Ley, paga al actor o pone a su disposicién en el tribunal o notarialmente el importe de las cantidades reclama-
das en la demanda, y el de las que adeude en el momento de dicho pago enervador del desahucio, por ello, interesa
esta representacion se indique en la citacion al demandado el deber de pagar o consignar judicial o notarialmente
antes del dia sefalado para la celebracion del juicio en el supuesto de enervacion.

AL JUZGADO SUPLICO. Tenga por hecha la anterior manifestacién y por cumplido el precepto legal, acor-
dando de conformidad.

Letrado ................... ICAB Procurador de los Tribunales

Economist & Jurist 49



REFORMA EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL; EL REGISTRO DE DISPOSITIVOS DE
ALMACENAMIENTO MASIVO DE INFORMACION

Eulalia Puig Fusté. Abogada Molins&Silva.

SUMARIO

—

Introduccion

Contenido de la reforma. El registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacion

3. Propuesta para salvaguardar las garantias procesales: busqueda ciega por palabras clave. Uso en otras juris-
dicciones

=

En Esparia, asi como en el resto de paises del primer mundo, el uso de las Tecnologias de la Comunica-
cion e Informacién se ha generalizado. En la prdctica totalidad de los hogares existen no sélo ordena-
dores, sino también teléfonos mdéviles u otros dispositivos electrénicos, cuyas aplicaciones y capacidad

de almacenamiento superan o igualan a las de los primeros.

Asimismo, en el dmbito de las comunicaciones, es de destacar cémo la evolucién de los dispositivos
electrénicos ha propiciado la diversidad de tipologias de los mensajes. Ya no se trata tnicamente de
mensajes de texto SMS y correos electrénicos. Las distintas aplicaciones de mensajeria instantdnea
permiten incluso el envio de notas de voz o de videos a uno o varios destinatarios simultdneamente.
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En idéntico sentido, la “informdtica de bolsillo” se usa en numerosos dmbitos de la esfera privada de las
personas: personal, familiar, de ocio, profesional, etc. A modo de ejemplo, podemos pensar en aplicacio-
nes de ocio que registran actividades deportivas y, al mismo tiempo, determinan la posicién exacta de
una persona en un momento determinado mediante geolocalizacién. De este modo, un examen superfi-
cial de un smartphone ajeno permite conocer las pdginas de internet que se han visitado, los productos
que se han comprado online, las preferencias musicales de su usuario, etc. Ademds, la incorporacién
de cdmaras de fotografia y video de alta resolucién en los propios dispositivos electrénicos y la facilidad
de su difusién contribuyen al almacenamiento masivo de todo tipo de imdgenes y clips por parte de sus
titulares.

Todo lo anterior ilustra que, en LEGISLACION

prcticamente todos los dmbitos, las ’
, . www.casosreales.es
Tecnologias de la Informacién y de

la Comunicacién (en adelante, TIC),

han cobrado la misma importancia o e Constitucién Espafiola. (Marginal: 69726834). Art. 18, 18.1, 18.4.
incluso mds que el formato impreso.
Se trata de una cuestién relevante, e Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Marginal: 69726867). Art. 588

pues cuestiona la exclusividad y . -
e Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias

procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégi-
tos como objetivo principal de las ca. (Marginal: 6928027).

relevancia del soporte papel de
las comunicaciones y documen-

entradas y registros.

Economist & Jurist 51



La compleja naturaleza de toda la
informacién almacenada en los dispo-
sitivos electrénicos ha motivado que
el Tribunal Constitucional afirme que
dicho contenido estd dentro del dmbi-
to de la intimidad constitucionalmen-
te protegido. Asf se recoge, entre otras,
en la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional ndmero 173/2011, de 7 de
noviembre: “Quizds, estos datos que
se reflejan en el ordenador perso-
nal pueden tacharse de irrelevantes o
livianos si se consideran aisladamente,
pero si se analizan en su conjunto, una
vez convenientemente entremezclados,
no cabe duda que configuran todos
ellos un perfil altamente descrip-
tivo de la personalidad de su titu-
lar, que es preciso proteger frente
a la intromisién de terceros o de
poderes publicos, por cuanto ata-
iien, en definitiva, a la misma peculia-

ridad o individualidad de la persona. "

A nadie escapa que la revolucién
tecnolégica ha abierto numerosas
posibilidades en materia de investiga-
cién y probitica, tanto para la ciber-
delincuencia como para el descubri-
miento de delitos tradicionales. Las
nuevas tecnologfas juegan un papel
fundamental en las labores de segui-
miento y vigilancia, asi como en el
andlisis del contenido de los referidos
dispositivos electrénicos de almace-
namiento que se hubieren podido
aprehender.

El examen forense de discos du-
ros y equipos informdticos tras una
entrada y registro o una detencién se
ha convertido en una practica habi-
tual por parte de los Juzgados de Ins-
truccion. Piénsese, por ejemplo, en el
reciente caso de la presunta violacién
perpetrada por cinco jévenes en San
Fermines cuya investigacién se sigue
en el Juzgado de Instruccién nimero
4 de Pamplona y en el seno de la cual
se obtuvieron indicios determinantes
tras el acceso a los dispositivos mé-
viles de los investigados. Es mds, el

52 Economist & Jurist

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de fecha
4 de noviembre de 2016, nim. 1461/2016, N° Rec. 1848/2015, (Mar-
ginal: 70385407)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de mayo de 2016, nim.
469/2016, N° Rec. 2204/2015, (Marginal: 69743440)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 31 de mar-
z0 de 2016, ntim. 230/2016, N° Rec. 845/2015, (Marginal: 70258532)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de marzo de 2016, nim.
204/2016, (Marginal: 69721120)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2015, ndm.
864/2015, (Marginal: 69481404)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de diciembre de 2015, nim.
786/2015, (Marginal: 69572790)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de junio de 2015, nim.
495/2015, N° Rec. 1282/2014, (Marginal: 69572952)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de junio de 2015, ndm.
342/2015, N° Rec. 1996/2014, (Marginal: 69344350)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de abril de 2013, nim.
342/2013, (Marginal: 2426527)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 21 de junio de
2012, nim. 242/2012, N° Rec. 207/2012, (Marginal: 70385404)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de fecha 23 de ene-
rode 2012, nim. 486/2012, N° Rec. 3795/2010, (Marginal: 70385413)

Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid de fecha 23 de diciembre de
2011, nim. 862/2011, N° Rec. 5617/2011, (Marginal: 2356651)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 7 de noviembre de 2011,
nim. 173/2011

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de noviembre de 2010, ndm.
1005/2010, (Marginal: 2251387)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 27 de abril de 2010, ndm.
26/2010, (Marginal: 2169023)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 9 de julio de 2010,
num. 124/2010, N° Rec. 218/2010, (Marginal: 2404400)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 30 de junio de
2009, nim. 41/2009, N° Rec. 26/2007, (Marginal: 446709)



Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de junio de 2009, num.
691/2009, (Marginal: 444976)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de mayo de 2009, num.
480/2009, N° Rec. 10084/2008, (Marginal: 70385402)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 15 de junio de 2009, nim.
148/2009, (Marginal: 284499)

Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 2 de febrero de
2006, nim. 46/2006, N° Rec. 711/2005, (Marginal: 70385405)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 25 de mayo de
2005, ntiim. 584/2005, N° Rec. 188/2005, (Marginal: 703854 14)

Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de fecha 11 de junio de
2003, nim. 3736/2003, N° Rec. 8186/2002, (Marginal: 70385412)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 10 de abril
de 2003, nim. 287/2003, N° Rec. 122/2003, (Marginal: 70385408)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 29 de enero de 2001, nim.
14/2001, (Marginal: 52893)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 5 de abril de 1999, nim.
49/1999, (Marginal: 54141)

referido acceso facilit6 el hallazgo de
la grabacién de otra agresién sexual
que ha dado lugar a un nuevo proce-
dimiento'. En efecto, es un caso de
uso del contenido de los dispositivos
electrénicos personales de los investi-
gados como indicio en la investigacién
de un delito de agresion sexual.

No puede ignorarse que la evolu-
cién tecnolégica también ha hecho
avanzar los programas informaticos
utilizados por los investigadores publi-
cos y privados para interceptar y ana-
lizar toda la informacién contenida en
los dispositivos electrénicos.

Esta realidad, como no podia ser
de otro modo, también ha propiciado
reformas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal destinadas a ac-
tualizar la desfasada regulacién pro-
cesal y a preservar las garantias que el
Tribunal Constitucional ha definido
como determinantes de la validez del
acto de injerencia®. Ello se ha llevado
a cabo mediante la promulgacién de
la Ley Orgédnica 13/2015 de modifi-
cacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de
las garantias procesales y la regula-
cién de las medidas de investigacion
tecnoldgica.

En cuanto al objeto del presente
articulo, la Ley Orgédnica 13/2015 ha
modificado el Titulo VIII, anterior-
mente denominado ‘de la entrada y
registro en lugar cerrado, del de libros
y papeles y de la detencion y apertura
de correspondencia escrita y telegrd-

fica” —nomenclatura evidentemente

1 Cfr. en este sentido las distintas noticas relativas a esta cuestién en la pagina web oficial del diario El Pafs: http://politica.elpais.com/politi-
ca/2016/08/09/actualidad/1470733361_509516.html;

http://politica.elpais.com/politica/2016/10/28/actualidad/1477667154_925172.html (Ultima consulta: 5 de enero de 2017).

2 Cfr. Predmbulo de la LO 13/2015.
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anticuada-, que pasa a rubricarse “De
las medidas de investigacion de los de-
rechos reconocidos en el articulo 18 de
la Constitucion” y a dividirse en diez
capitulos hasta ahora inexistentes.

La nueva regulacion recoge de ma-
nera sistematizada los presupuestos
habilitantes para la adopcién de este
tipo de medidas de investigacién que
habfa ido forjando la jurisprudencia® a
lo largo de los afios.

Es especialmente relevante a los
efectos que nos ocupan la redaccion
del nuevo capitulo 1V, que contiene
las disposiciones comunes aplica-
bles a la interceptacion de las comu-
nicaciones telefdnicas y telemdticas, la
grabacion y captacion de comunicacio-
nes orales mediante la utilizacion de
dispositivos electrénicos, la utilizacion
de dispositivos técnicos de seguimiento,
localizacion y captacion de imagen, el
registro de dispositivos de alma-
cenamiento masivo de informa-
cion y los registros remotos sobre equi-
pos informdticos.

En él se detallan los principios rec-
tores en esta materia: especialidad,
idoneidad, excepcionalidad, necesi-
dad y proporcionalidad [art. 588 bis a)
LECrim]: “I. Durante la instruccién
de las causas se podrd acordar alguna
de las medidas de investigacion regula-
das en el presente capitulo siempre que
medie autorizacion judicial dictada con
plena sujecion a los principios de es-
pecialidad, idoneidad, excepcio-
nalidad, necesidad y proporcio-

nalidad de la medida.

El principio de especialidad
exige que una medida esté rela-
cionada con la investigacion de
un delito concreto. Se prohiben
expresamente las medidas de inves-
tigacion tecnolégica que tengan por

3 Asf se afirma, por ejemplo, en la STS 204/2016, de 10 de marzo (FJ. 10°).
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objeto prevenir o descubrir delitos o
despejar sospechas sin base objetiva.

Ello se vincula indisolublemente
con la prohibicién de las denomina-
das investigaciones prospectivas, esto
es, todas aquellas investigaciones ge-
nerales sobre la conducta o activida-
des de una persona. En este sentido,
es de aplicacion la asentada jurispru-
dencia relativa a la interceptacion de
las comunicaciones que recoge, entre
otras la STS ndm. 1005/2010, de 11
de noviembre, en la que se pone de
relieve que “el secreto de las comunica-
ciones no puede ser desvelado para satis-
facer la necesidad genérica de prevenir
o descubrir delitos o para despejar las
sospechas sin base objetiva que surjan
de los encargados de la investigacion, ya
que de otro modo se desvaneceria la ga-
rantia constitucional (SSTC 49/1999,
14/2001, 148/2009 o la 26/2010)".

El principio de idoneidad, por
su parte, exige una limitacion del
ambito objetivo y subjetivo de la
medida, asi como de su duracion.

Los principios de excepciona-
lidad y necesidad obligan a res-
tringir el uso de las referidas me-
didas de investigacion a aquellos
supuestos en los que no existan
otras medidas menos gravosas
para los derechos fundamentales
del investigado que posibiliten
el descubrimiento de elementos
esenciales del delito.

Finalmente, el nuevo redactado
exige que las medidas de investiga-
ci6n guarden una proporcionalidad
entre el interés publico y de terceros
que se derive de las circunstancias del
caso y el sacrificio de los derechos e
intereses afectados por la medida.

A continuacién, entre las dispo-
siciones comunes se regulan los as-
pectos formales y del contenido de
la solicitud de las medidas de inves-
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tigacion de los derechos reconocidos
en el articulo 18 de la Constitucién,
asf como de la resolucion judicial que
debe acordarlas, de la solicitud de su
prorroga, las reglas generales de la du-
racioén, el secreto, el control de la me-
dida, la afectacion a terceras perso-
nas, la utilizacién de informacién en
procedimiento distinto, el cese de la
medida o la destruccién de registros.

El registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de infor-
macioén se regula concretamen-
te en el capitulo VIII, arts. 588
sexies a) a 588 sexies c). Regula-
cién especifica que va presidida
por la necesidad de autorizacién
judicial. Ello, de acuerdo con su ex-
posicién de motivos, se debe a que
se confirma que este tipo de instru-
mentos de comunicacién y almacena-

miento de informacién sean algo més

que meras piezas de conviccién tal
c6mo ya venia afirmando la jurispru-
dencia* sobre la materia.

La exigencia de una resolucién
judicial habilitante reafirma la pos-
tura undnime de la jurisprudencia.
A modo de ejemplo, concluye la STS
342/2013, de 17 de abril: “el acceso a
los contenidos de cualquier orde-
nador por los agentes de policia,
ha de contar con el presupuesto
habilitante de una autorizacién
judicial. Esta resolucién ha de
dispensar una proteccioén al impu-
tado frente al acto de injerencia
de los poderes publicos. Son mu-
chos los espacios de exclusion que deben
ser garantizados. No todos ellos gozan
del mismo nivel de salvaguarda desde la
perspectiva constitucional. De ahi la im-

portancia de que la garantia de aquellos

derechos se haga efectiva siempre y en

todo caso, con cardcter anticipado, como
verdadero presupuesto habilitante de na-

turaleza forma’.

Ademds, la autorizacién exigida
no puede entenderse incluida en la
resolucion judicial previa para acce-
der al domicilio donde se encuentran
los dispositivos electrénicos sino que,
atendiendo al tenor literal de la ley, y
siguiendo un sector de los pronuncia-
mientos jurisprudenciales® anteriores
a su entrada en vigor, se debe motivar
en resolucién judicial la necesidad de
sacrificar los derechos comprome-
tidos al acceder a los dispositivos de
almacenamiento electrénico —resolu-
ci6én que puede ser la misma o distinta
a la de la entrada y registro-.

Con ello, se pretende poner fin a
practicas en las que la autorizacion ju-
dicial para la entrada en el registro del

4 STS 342/2013, de 17 de abril. La recogen, entre otras, STS 204/2016, de 10 de marzo (E]. 11°), STS 786/2015, de 4 de diciembre (F] 1°).
5 STS 342/2013, de 17 de abril. Fundamento Jur. 8°; STS 786/2015, de 4 de diciembre.
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investigado amparaba cualquier otro
acto de injerencia®, incluso con clara
violacién del derecho reconocido en
el articulo 18.1 de la CE. Se pretende
que el instructor exteriorice los moti-
vos de la referida injerencia para que
los mismos puedan ser objeto de revi-
sién e impugnacién”

Acogiendo la jurisprudencia rese-
fada, el articulo 588 sexies a) LECrim
establece la necesidad de motivacion
individualizada cuando con ocasién
de la prictica de un registro domici-
liario sea previsible la aprehension de
ordenadores, instrumentos de comu-
nicacion telefénica o telemética o dis-
positivos de almacenamiento masivo
de informacion digital o el acceso a
repositorios telemiticos de datos, “el
juez de instruccion habrd de extender

su razonamiento a la justificacion, en

su caso, de las razones que legitiman el

acceso a los agentes facultados a la infor-
macion contenida en tales dispositivos”.
Del mismo modo, “la simple incau-
tacion de cualquiera de los dispo-
sitivos a los que se refiere el apar-
tado anterior, practicada durante
el transcurso de la diligencia de
registro domiciliario, no legitima
el acceso a su contenido, sin per-
juicio de que dicho acceso pueda
ser autorizado ulteriormente por
el juez competente”.

La razén por la cual se exige el
dictado de una resolucién judicial
para acceder al contenido de dichos
dispositivos electrénicos, es precisa-
mente su condicién de instrumentos
de almacenamiento de una serie com-
pleja de datos que pueden afectar de
manera muy variada a la intimidad
del investigado. Como se ha avanza-
do en el epigrafe anterior, el acceso

a su contenido puede implicar el ac-
ceso a todo tipo de comunicaciones,
fotografias, clips, geolocalizacion, etc.
tuteladas por el derecho a la intimi-
dad (art. 18.1 CE) y a la proteccién
de datos (art. 18.4 CE). En el orde-
nador coexisten datos técnicos y datos
personales susceptibles de proteccion
constitucional en el dmbito del dere-
cho a la intimidad y a la proteccién
de datos. Pero su contenido también
puede albergar informacién esencial-
mente ligada a la inviolabilidad de las
comunicaciones (STS 324/2013, de
17 de abril).

Asi, el registro de dispositivos de al-
macenamiento masivo de informacién
seria equiparable a una interceptacion
de comunicaciones junto con una en-
trada y registro en domicilio y la pro-
pia aprehension del equipo informati-
co. Esta especial naturaleza exige sin

6 Cfr. Predmbulo de la LO 13/2015. En este sentido, se venia convalidando la resolucién de entrada y registro para la aprehension de todos
los dispositivos electronicos que se hallaran. Como exponente de la postura descrita, es de ver la STS 691/2009, de 5 de junio.
7 STS ntim. 864/2015, de 10 de diciembre.
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duda un plus de motivacion al resto
de diligencias de investigacion.

Por ello, el acceso a los contenidos
de cualquier ordenador ha de contar
pues con el presupuesto habilitante
de una autorizacién judicial (por
todas, STS 480/2009, de 22 de mayo).
No obstante, no se trata de cualquier
autorizacién, sino que ésta, en base
al articulo 588 bis ¢) de la LECrim,
debe de contener, al menos, los
siguientes elementos:

a) El hecho punible objeto de investi-
gacion y su calificacion juridica, con
expresion de los indicios racionales en
los que funde la medida; b) La identi-
dad de los investigados y de cualquier
otro afectado por la medida, de ser co-
nocido; ¢) La extension de la medida
de injerencia, especificando su alcan-
ce asi como la motivacion relativa al
cumplimiento de los principios rec-
tores establecidos en el articulo 588
bis a; d) La unidad investigadora de
Policia Judicial que se hard cargo de

la intervencion; e) La duracién de la

juez sobre los resultados de la medi-
da; g) La finalidad perseguida con
la medida; h) El sujeto obligado que
llevard a cabo la medida, en caso de
conocerse, con expresa mencion del
deber de colaboracion y de guardar
secreto, cuando proceda, bajo aperci-
bimiento de incurrir en un delito de
desobediencia.

A mayor abundamiento, el articulo
588 sexies c), relativo a la autorizacién
judicial, establece que la resolucion
del juez de instruccién mediante la
que se autorice el acceso a la infor-
macién contenida en los dispositivos
de almacenamiento masivo de in-
formacioén, “fijard los términos y
el alcance del registro (...), las
condiciones necesarias para ase-
gurar la integridad de los datos y
las garantias de su preservacién
para hacer posible, la prdctica de
un dictamen pericial’.

A la vista de todo lo anterior, el mé-
todo de “bisqueda ciega por palabras
clave” se erige como método idéneo

A la vista de la regulacion introdu-
cida por la Ley Orgdnica 13/2015, de
5 de octubre parece que toda autori-
zacion judicial deberd estar limitada
motivadamente a la visualizacién,
examen y copia de aquellos progra-
mas, ficheros o datos extraidos de los
dispositivos incautados que puedan
tener una relacion directa con la
investigacién en el marco de la
cual hayan sido intervenidos.

Dicho de otro modo, no puede ni
debe permitirse una investigacion ge-
nérica® ni circunscribir el hallazgo de
informacién presuntamente delictiva
en dichos dispositivos de almacena-
miento bajo el marco de la doctrina
de los hallazgos casuales, apelando al
“descubrimiento de la verdad en una
investigacién procesal penal” cuando
se actiia con la patente pretensién de
descubrir nuevos ilicitos penales.

Por ello, no puede ampararse la
autorizacion judicial en el genérico
argumento de intervenir todo aque-
llo que “a juicio de los investigadores
pueda servir de indicio o prueba del
delito que se investiga”, como sucede
muy frecuentemente en la practica.
Una autorizacién judicial en tal sen-
tido no sélo adolece de la motivacion
jurisprudencialmente exigida sino
que realiza una autorizacién gené-
rica para intervenir todo lo que se
encuentre sin tener en cuentas las
concretas circunstancias del caso,
contraviniendo el mandato legal de

medida; f) La forma y la periodicidad ~ para dar cumplimiento a las exigencias  concrecion.
con la que el solicitante informard al ~ legales y jurisprudenciales analizadas.
8 En este sentido se pronuncia la STS 342/2013 al afirmar que a los efectos de la resolucién acordando una autorizacion judicial, nunca puede

perderse de vista la multifuncionalidad del dispositivo que se invade. Una autorizacién genérica es susceptible de ser declarada nula. No obstante,

esta afirmacion se ha matizado por el propio Tribunal Supremo (STS 495/15, STS 469/16 y STS 82/17) entendiendo que aun cuando la autorizacién
adolezca de la motivacién necesaria, puede no ser nula si el oficio policial al que se remite contiene todos los requisitos y elementos. La autorizacién
no tiene porqué reproducir integramente el oficio policial.
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Pese a que la ley no determina si
esa limitacion debe materializarse en
el momento del volcado o en el mo-
mento de la seleccién de los datos
a analizar, parece que los intereses
constitucionales que estdn en juego
justifican que la limitacién legalmen-
te establecida deba aplicarse desde
el volcado mismo de la informacion.
Esto es, el Juez de Instruccién debe-
rd determinar el modo y el alcance
de la diligencia de volcado. Deberd
autorizarse expresamente que con-
cretos archivos e informacién podra
ser susceptible de ser copiada para
su posterior andlisis. Los términos y
alcance de dicha limitacién deberdn

estar contenidos expresamente en la
resolucion judicial. Con ello, dnica-
mente se “rescatarfa’ la informacion
relevante a los efectos de la concreta
investigacion evitando la intrusién
en el contenido de los archivos
y documentos que pudiera tener
almacenados el investigado en el
dispositivo.

En la practica es habitual la reali-
zacion de volcados genéricos de todo
lo contenido en los dispositivos de
almacenamiento de un investigado —
menoscabando en un primer momento
el mandato de concrecién y determi-

nacion que exige la adopcion de dicha

medida- para posteriormente deducir
testimonio por nuevos delitos “casual-
mente hallados” remitiendo al instruc-
tor del nuevo procedimiento toda la
informacion objeto del volcado en el
procedimiento originario a los procedi-
mientos de referencia o derivados. En
este segundo supuesto cabe analizar la
licitud de los hallazgos que deriven de
volcados genéricos que incumplen el
principio de especialidad, asi como la
procedencia de la aportacion de toda
la documentacion obtenida en el pro-
cedimiento primigenio que contendré
con toda seguridad informacién sensi-
ble ajena a los hechos investigados.

9 Y ello pese a las dificultades que un volcado limitado por palabras ciegas puede acarrear. Se pronuncia en contra de la adecuacion del
método defendido la Seccién de Delitos informaticos y propiedad intelectual del Ministerio de Justicia de Estados Unidos en junio de 2002 en su
documento “Registro y confiscacién de ordenadores y obtencién de pruebas electrénicas en investigacién criminal” disponible en espariol en http://

www.poderjudicial.es/stfls/cgpi/INFORMATICA%20]UDICIAL/FICHERO/Registro%20y%20confiscaci%C3%B3n_1.0.0.pdf (Ultima consulta: 5

de enero de 2017).
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A la vista de los problemas de la
practica forense, la técnica conocida
como ‘“biisqueda ciega por palabras
clave”, es un instrumento idéneo para
dar cumplimiento a la nueva regula-
cién procesal. En efecto, el referido
método permite limitar la visualiza-
ci6n y examen del contenido de los
dispositivos electrénicos a los hechos
objeto de investigacién y no invadir
dmbitos de intimidad ajenos a la in-
vestigacion y que deben preservarse®.

Ast lo exige el principio de espe-
cialidad recogido en el articulo 588.
Bis. Ademis, la filtracién de la infor-
macién por palabras clave permite
evitar la intrusiéon en elementos pro-
pios de la intimidad del investigado
ajenos a los hechos objeto de inves-
tigacion.

De conformidad con dicho man-
dato constitucional, lo correcto serfa

acceder al sistema informético y a su
contenido a través de una investiga-
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cién retrospectiva, contando siempre
con la debida autorizacion suficiente-
mente motivada y habiendo realizado
el correspondiente juicio de propor-
cionalidad, idoneidad y necesidad.
En estos términos se pronuncia el
Tribunal Supremo en su Sentencia
342/2015, de 2 de junio, estable-
ciendo que se deben excluir todas
aquellas diligencias prospectivas por
cuanto “suponen un sacrificio despro-
porcionado del derecho fundamental.
Y por ello, porque la expresion de lo
que se ha denominado presupues-
to habilitante de la medida no es un
requisito meramente formal, sino que
constituye una exigencia del juicio de
proporcionalidad (STC 49/1999, de 5
de abril), por lo que tan sélo resultard
constitucionalmente exigible la apor-
tacion de aquellos datos que resulten
imprescindibles para poder constatar
la idoneidad y estricta necesidad de
la intervencion y excluir las escuchas
prospectivas, debiendo valorarse la su-
ficiencia o no de los datos aportados a

tal efecto en atencidn a las circunstan-
cias concurrentes en el momento de la
adopcion de la medida en cada caso
concreto”.

La técnica conocida como “biis-
queda ciega por palabras clave” ha
sido acogida en otras jurisdicciones
como el método mas adecuado y res-
petuoso con el derecho fundamental
a la intimidad.

Asi, en el ambito de la jurisdic-
cién civil se ha venido desarrollan-
do esta préctica, alzdndose como
un exponente de la misma el AAP
46/2006, de Barcelona, Secc. 152,
de 2 de febrero, en el que se afirma-
ba que la informacién encontrada
mediante el método de bisque-
da ciega por palabras clave: “no
se afecta a su vida intima, a esa
esfera personal y reservada que
preserva la dignidad y la liber-
tad individual (...) No es, por
tanto, que la indagacion efec-
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tuada afectara al derecho fun-
damental a la intimidad perso-
nal pero que la misma resultara
justificada por u fin legitimo,
proporcional, idénea y necesa-
ria, sino que dicha pericial ser
mantuvo al margen del dmbito
constitucionalmente protegido”.
En el mismo sentido se pronuncia el
AAP Barcelona (Seccién 152) ndm.
124/2010 de 9 de julio, (F. D. 4) o
la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Valencia (Seccién 9?) ndm.
242/2012, de 21 de junio.

CONCLUSIONES

En la jurisdiccion laboral'® el
uso del procedimiento de biis-
queda de palabras clave se ha
venido entendiendo como una
muestra de que la legalidad de
la prueba practicada por el em-
pleador toda vez que con ella se
evita la intrusién en contenidos
“ajenos a la cuestiéon juridico-
laboral que se sustancie en el
proceso”.

Sin perjuicio de lo anterior, lo cier-
to es que Espafia ya acumula algunas

sentencias condenatorias por descu-
brimiento y revelacién de secretos
a particulares por el uso indebido de
programas espias que permitian re-
gistrar toda actividad llevada a cabo a
través de dispositivos electrénicos'!, lo
que no dista mucho de la practica ha-
bitual de la policfa judicial, motivo por
el que consideramos que la bisqueda
por palabras clave se erige como una
solucién eficaz en aras de evitar tales
sentencias condenatorias.

La evolucién de los dispositivos electrénicos en general y de los dispositivos de telefonia moévil, tabletas y orde-
nadores en particular ha propiciado el almacenamiento de todo tipo de informacién. Por ello, cuando se procede

al registro de los dispositivos de almacenamiento masivo se esta entrando en la esfera de la “privacidad virtual”
de su usuario. Con ello, se compromete no sélo el derecho a la intimidad del investigado (art. 18.1 CE) sino
también su derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE)

La Reforma introducida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la LO 13/2015 pretende regular las medidas

de investigacion de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucion entre las que se encuentra
el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién (capitulo VIII, arts. 588 sexies a) a 588
sexies ¢) LECrim.) para garantizar los derechos constitucionalmente reconocidos a los ciudadanos

En este sentido, la nueva redaccién de la LECcrim. exige que el registro de dispositivos de almacenamiento

masivo de informacién esté autorizado expresamente en resolucién judicial motivada que limite su extension.
Con ello se pretende poner fin a practicas en las que la autorizacién judicial para la entrada en el registro del

investigado amparaba cualquier otro acto de injerencia a los dispositivos aprehendidos

Ademas, el principio de especialidad recogido en el art. 588 bis a) LECrim exige que el registro de un disposi-
tivo electrénico de almacenamiento de informacién esté relacionado con la investigaciéon de un delito concreto.
Se prohiben expresamente las medidas de investigacién tecnolégica que tengan por objeto prevenir o descubrir
delitos o despejar sospechas sin base objetiva

En este trabajo se propone el uso generalizado por parte de los poderes publicos del método conocido como
“blsqueda ciega por palabras clave” para llevar a cabo la medida de investigacién en todo registro de dispo-

sitivos electrénicos de almacenamiento masivo de informacién, como Unico método capaz de salvaguardar el
derecho fundamental a la intimidad. Ademas, dada la importancia de los intereses en juego, se propone el uso
del referido método desde la propia diligencia de volcado, de modo que los poderes publicos inicamente alma-
cenen la informacioén estrictamente relacionada con la investigacién en curso

10

Asf lo establecen, entre otras, la STS], Sala de lo Social de Madrid de 10 de abril de 2003 y la STS], Sala de lo Social de Catalufia de 11

de junio de 2003. En este sentido, véase la Sentencia del TS] de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 4*) ntim. 862/2011, de 23 de diciembre o
Sentencia del TS] de Catalufia (Sala de lo Social, Seccién 1*) ndm. 1489/2012, de 23 de enero. En idénticos términos cabe destacar la recen-
tisima Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo Social, Seccién 2?), nim. 1461/2016, de 4 noviembre o la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 3*) nim. 230/2016, de 31 de marzo, en el seno de las cuales se
llevaron a cabo busquedas de archivos con palabras clave.

11

SSAP Madrid, Secc. 17°, de 25 de mayo de 2005 y SSAP Madrid, Secc. 27 °, de 30 de junio de 2009.

Economist & Jurist 61



ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION EN MATERIA
PENAL

DIRECTIVA 2014/41/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO DE 3 DE ABRIL DE 2014

Manuel Gémez Hernandez Hernandez y Miguel Angel Morillas.
Abogados del departamento de Penal de Medina Cuadros.
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Intervencion de telecomunicaciones
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El 22 de mayo de 2017 entré en vigor la denominada Orden Europea de Investigacion, que tiene como
fin simplificar los trdmites de las autoridades judiciales cuando soliciten pruebas que se encuentren
en otro pais de la UE. Esta Orden se basa en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y
resoluciones judiciales, principio que se considera la base de la cooperacion judicial en materia penal
en la Unién.
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La directiva 2014/14/41/CE
se aplica a todos los paises de la
UE excepto Dinamarca e Irlanda,
que no participan en ella. El Rei-
no Unido, en cambio, decidié parti-
cipar. Se trata de un instrumento
que sustituye a los regimenes de
asistencia judicial mutua existen-
tes en la UE para la obtencién de
pruebas, en particular el Conve-
nio de Asistencia Judicial de la
UE de 2000 y la Decisién marco
2003/577/JHA sobre el asegura-
miento de pruebas.

El 21 de mayo de 2010, siete Es-
tados miembros de la UE (Austria,
Bulgaria, Bélgica, Estonia, Espana,
Letonia y Suecia), presentaron una
iniciativa para una orden europea de
investigacién. La Directiva fue con-
juntamente adoptada en 2014 por el
Consejo y el Parlamento Europeo.

LEGISLACION

www.casosreales.es

Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigaciéon en

materia penal. (Marginal: 69458437). Art. 6
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En palabras de su principal impul-
sora, la Comisaria Jourova, “‘como los
delincuentes y terroristas no conocen
fronteras, hay que tratar de dotar a las
autoridades judiciales de herramientas
para que puedan combatir con mayor
efectividad la delincuencia organiza-
da, el terrorismo, el trdfico de drogas y
la corrupcion.”

Esta Orden Europea de Investiga-
cién no viene sino a reforzar una se-
rie de mecanismos establecidos en el
territorio Schengen, que lleva funcio-
nando en el seno de la Unién Europea
desde el ya lejano 1985.

El mayor exponente de estos me-
canismos de cooperacién juridica en
el seno de la UE y otros paises fue la
creacion de la denominada Orden Eu-
ropea de Detencion y Entrega, OEDE.

La orden europea de deten-
cion y entrega es una resolucién
judicial dictada en un Estado
miembro de la Unién Europea
cuya finalidad es la detencién y
entrega por otro Estado miembro
de una persona a la que se recla-
ma para: a) el ejercicio de accio-
nes penales (entrega para el en-
juiciamiento), y b) la ejecucion
de una pena o ejecucion de una
medida de seguridad privativa de
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libertad (entrega para el cumpli-
miento de condena).

Fueron muchas las novedades que
incorporé dicha OEDE, sustituyendo,
basicamente la lentitud de las Ex-
tradiciones. Espafia fue uno de sus
grandes impulsores, para combatir
de manera mucho més eficaz el te-
rrorismo etarra; procurando la ayuda
de todos los estados miembros, los
cuales fueron muy receptivos ante
el escenario que Espafia les planted.
Las novedades mds relevantes de
la citada orden y que creemos que es
un buen momento para recordar son
los siguientes:

¢ Sustituye el procedimiento de ex-
tradicién por un sistema agil de
entrega de personas reclamadas

¢ Establece la cooperacion direc-
ta entre autoridades judiciales

e Simplifica los tramites y la do-
cumentacién a remitir median-
te la creacion de un documen-
to tnico, sencillo y breve

¢ Dispone plazos muy breves
para la adopcién de la decisién
sobre la entrega y la entrega
efectiva del reclamado

¢ Incluye mecanismos que per-
miten la agilizacién de la coo-
peracion judicial y la accién
de la justicia, como la entrega
temporal.

¢ Reduce los motivos de denega-
cion de la ejecucion

® Suprime el principio de doble
incriminacion en determina-
das circunstancias (esto es, la
orden elimina la posibilidad de que
el Estado de ejecucion deniegue la
entrega porque los hechos no es-
tan tipificados como delitos en su
legislacién) Circunstancias en las
que no resulta exigible el requisito
de la doble incriminacion:

Retomando la OIP, podemos afir-
mar que es en la propia Exposicion
de Motivos cuando ya se sefala que
el Consejo desde el afio 2009 estaba
trabajando en la creacién de un sis-
tema un sistema general para obtener
pruebas en los casos de dimensién
transfronteriza. Los  instrumentos
existentes en este dmbito constitufan
un régimen fragmentario y conside-
r6 que el camino debfa ser un nuevo
planteamiento basado en el principio
de reconocimiento mutuo y que tuvie-
ra en cuenta la flexibilidad del sistema
de asistencia judicial decidiéndose
por un sistema general que sustituye-
ra a todos los instrumentos existentes
en este ambito.

La orden europea de investi-
gacion (OEI) tiene como objetivo
dotar a las autoridades judiciales
con un instrumento que les ayu-
dara a cooperar con eficacia para
luchar contra la delincuencia or-
ganizada, el terrorismo, el tréfico
de drogas y la corrupcién. La in-
tencion es que las autoridades judicia-
les puedan tener acceso a las pruebas
con rapidez, dondequiera que se en-
cuentren en la UE.



La OEl reportard a los estados miem-
bros reportard las siguientes ventajas:

Crea un tnico instrumento de
gran alcance. Abarcard todo el pro-
ceso de obtencién de pruebas, desde
el aseguramiento de pruebas hasta
la transferencia de los elementos de
prueba existentes para los Estados
participantes.

Establece en el mismo sentido
plazos muy estrictos para la ob-
tencion de dichas pruebas. Estos
son de 30 dias para que el estado
decida si acepta la solicitud. Una
vez aceptada la solicitud el plazo para
ejecutar la medida es de 90 dfas. Sélo
en caso de clara vulneracion de los
derechos fundamentales el Estado
requerido puede negarse a tramitar
la solicitud.

Desde la perspectiva de la proteccion
y tutela de los derechos fundamentales,
-que tanto nos preocupa siempre a los

L

juristas-, la autoridad solicitante debe
evaluar, con cardcter previo, la necesi-
dad y la proporcionalidad de la medida
de investigacion solicitada.

La OEI deberd ser necesariamente
una resolucion judicial de un Estado
miembro para llevar a cabo una o va-
rias medidas de investigacién en otro
Estado miembro con vistas a obtener
pruebas con arreglo a lo establecido
en la Directiva o con el fin de obtener
pruebas que ya obren en el poder de las
autoridades del Estado de Ejecucion.

Légicamente dentro del derecho a
la tutela judicial efectiva la OEI pue-
de ser solicitada por el investigado,
que puede pedir las diligencias de in-
vestigacion que considere que le van
a favorecer, debiendo esta Directiva
respetar en todo momento los dere-
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chos fundamentales de los investiga-
dos incluido el derecho de defensa de
las personas encausadas en el marco
de un proceso penal.

El 4mbito de aplicacién de la OEI
es muy amplio, comprendiendo todas
las medidas de investigacion que
puedan ser acordadas en la fase
de instrucciéon del procedimien-
to. La OEI podré emitirse:

— En los procedimientos penales in-
coados por una autoridad judicial, o
que puedan entablarse ante una au-
toridad judicial, por hechos consti-
tutivos de delito con arreglo al Dere-
cho interno del Estado de emision.

— En los procedimientos incoados
por autoridades administrativas
por hechos tipificados en el Dere-
cho interno del Estado de emisién
por ser infracciones de disposicio-
nes legales, y cuando la decision
pueda dar lugar a un procedimien-
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DERECHO
PENAL

to ante una autoridad jurisdiccio-
nal competente, en particular, en
materia penal.

— En los procedimientos incoados
por autoridades judiciales por he-
chos tipificados en el Derecho in-
terno del Estado de emision por ser
infracciones de disposiciones lega-
les, y cuando la decisién pueda dar
lugar a un procedimiento ante un
6rgano jurisdiccional competente,
en particular, en materia penal.

— Que se refieran a delitos o infrac-
ciones por los cuales una persona
juridica pueda ser considerada res-
ponsable o ser castigada en el Esta-
do de emision

Como hemos apuntado la OEI
busca facilitar las solicitudes entre
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los Estados miembros y por ello las
Ordenes se deben cursar utilizan-
do un formulario preestablecido en
la Directiva que debe contener los
datos de la autoridad de emisién, el
objeto y los motivos, la informacién
sobre las personas afectadas, la des-
cripcion de la conducta delictiva en
relacion con las disposiciones apli-
cables del Derecho penal del Estado
solicitante y claro estd, la medida de
investigacion solicitada.

PROCEDIMIENTOS PARA LOS
ESTADOS EMISOR Y EJECUTOR

Tal y como consta en el articulo
6 de la Directiva, la autoridad de
emisién tnicamente podrd emi-
tir una OEI cuando la misma sea
necesaria y proporcionada a los
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fines del procedimiento teniendo
en cuenta los derechos del inves-
tigado concordando exactamente
con los criterios establecidos en
nuestro procedimiento penal so-
bre la practica y admision de dili-
gencias de investigacion.

Una vez recibida la OEI la autori-
dad de ejecucién deberd reconocerla
sin requerir otra formalidad y deberd
ejecutarla de la misma manera que
si la orden hubiese sido emitida por
ellos mismos. Sin perjuicio de lo an-
terior si la diligencia solicitada no
existiese en el Estado ejecutor, éste
tendrd que recurrir a una medida de
investigacion distinta a la solicitada,
debiendo informa en primer lugar a
la autoridad de emision, la cual podrd
decidir retirar o completar la OEIL. So-
lamente cuando no exista en el Dere-



cho nacional del Estado de ejecucion
o no hubiera sido posible aplicarla en
un caso interno similar y cuando no
exista ninguna otra medida de inves-
tigacién que tuviera el mismo resul-
tado que la medida de investigacion
solicitada, la autoridad de ejecucién
notificard a la autoridad de emision
que no ha sido posible proporcionar la
asistencia requerida.

En este apartado nos encontramos,
por ejemplo, con el traslado temporal
de detenidos al Estado de emision de
la orden con el finde llevar a cabo la
investigacion encaminada a la obten-

cién de pruebas que requiera su pre-

sencia en el territorio del Estado de
emisiéon. Comparecencia por video
conferencia u otros medios de trans-
misién audiovisual. Se podrd emitir
orden a los efectos de poder verificar
la titularidad de cuentas bancarias,
otro tipo de cuentas financieras, asi
como informacién sobre operaciones
bancarias u otro tipo de operaciones
financieras.

Conforme a lo dispuesto en la
propia OEI para la intervencion de
telecomunicaciones se necesita que
el pafs requirente emita la corres-
pondiente asistencia juridica en esta
materia. Si la asistencia técnica
fuera solicitada por mas de un
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Estado miembro serdn autorizada
la intervenci6n por el Estado en
el que resida la persona que sea
objeto de los procedimientos pe-
nales en cuestion.

Al ser una medida de alta injeren-
cia en derechos fundamentales, el
Estado debe incluir la siguiente docu-
mentacién en la peticion:

Lo primero identificar de forma
rotunda a la persona objeto de la in-
tervencién, duracién de la interven-
ci6én y datos técnicos suficientes para
adoptar la medida de injerencia. Los
requisitos en esta medida deben ser
muy exigentes puesto que recorde-
mos que el secreto a las comunica-
ciones es el derecho mds protegido
por parte de los Estados miembros,
y sobre todo por parte del CEDH vy
el TEDH, el cual ha condenado en
reiteradas coacciones a practicamen-
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te todos los miembros de la UE por
injerencias en las comunicaciones
vulneradoras del derecho al secreto
de las comunicaciones.

Debe indicarse de forma ex-
presa y detallada las razones que
motivan la intervencién, y que
ésta es la medida necesaria y pro-
porcional para la consecucién de
los fines de la investigacién pe-
nal abierta en el pais requirente.
Podra ejecutarse mediante la trans-
misién inmediata de las telecomuni-
caciones al Estado de emisién o por
el contrario la intervencion, registro y
ulterior transmisién del resultado de
la intervencion al Estado que ha emi-
tido la orden.

En este punto los Estados miem-
bros deberdn velar de forma escrupu-
losa que los mismos requisitos que
son exigidos en la legislacién nacional
del estado que emite la orden se cum-
plen en el estado donde se realiza la
medida de injerencia, puesto que al
igual que ocurre en nuestra legisla-
ci6n la vulneracién de derechos fun-
damentales como el que estamos ha-
blando conlleva en declarar la prueba
como ilicitamente obtenida y una mas
que probable declaraciéon de nulidad
de todo aquel material probatorio que

derive de esta intervencién.

CONCLUSIONES

e (Con esta OEI se trata de paliar la lentitud que existe en la actualidad para la practica de pruebas dentro de los
Estados miembros que repercute negativamente en la instruccién de los procedimientos. Con esta Orden se
podré perseguir con mayor eficacia tanto las redes criminales internacionales como aquellos delitos, fundamen-
talmente econémicos, que para su perpetracion los autores de los mismos utilizan multitud de plataformas en
diferentes Estados bien para esconder al fisco sus ingresos bien para blanquear el origen delictivo del dinero
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AVANCES EN LA GESTION DEL COMPLIANCE PENAL:
LA PUBLICACION DE LA NORMA UNE 19601

N
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SUMARIO

1. Introduccion

2. El objeto de la norma une 19601

3. El contenido de la nueva norma une
a) Los requisitos y directrices que impone la norma
b) Ventajas de la adopcion de la UNE 19601

Los sistemas de compliance penal devienen las mayores herramientas de gestion de riesgos penales en el
seno de las personas juridicas. A raiz de esta afirmacién, ha crecido en los tltimos tiempos la necesidad
de una proliferacion y estandarizacién de dichos sistemas de gestion en aras a garantizar la posibilidad de
una eficiente autoproteccion de las entidades juridicas frente a la comisién de ilicitos penales en su seno
que les repercuten de forma fulminante. Por este motivo se han adoptado en los ultimos aros las Normas
ISO y UNE. La ultima de ellas, la UNE 19601, de 18 de mayo de 2017, ha producido grandes avances
en materia de corporate compliance a nivel estatal.

INTRODUCCION

La Asociacién Espafiola de Nor-
malizacién y Certificacién (UNE)
publicé el pasado 18 de mayo la
nueva Norma UNE 19601, que se

70 Economist & Jurist

encarga de establecer los requisi-
tos para la mejora del sistema de
compliance penal en empresas.
Esta Norma ha sido elaborada dentro
del subcomité técnico de Normaliza-

cién de UNE, el CTN 307/SC1 Sis-

temas de gestion del cumplimiento y
sistemas de gestién anticorrupcion, en
el que han participado 36 vocales, ex-
pertos representativos de los diferentes
grupos de interés del dmbito del com-
pliance penal'. La publicacién de esta



nueva Norma es desconcertante, y su
implementacién novedosa para todos
sus futuros receptores. Es por ello que
se celebrardn -el 15 de junio de 2017
una de ellas- jornadas integrales a nivel
nacional para la comprension teérica y
practica de la UNE 19601 para todos
los expertos en compliance, con motivo
de conocer el desarrollo del futuro del
corporate compliance en Espana.

La reforma del Cédigo penal
del afio 2010 introdujo por pri-
mera vez la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en el
ordenamiento juridico espaiiol, y
con la reforma de 2015 se ratificé la
imperiosa necesidad de su regulacion
en el marco juridico-penal, indican-
do también que las personas juridi-
cas que hayan implantado modelos
de prevencion de delitos y cumplan
una serie de requisitos pueden llegar
a ser eximidas de responsabilidad
penal. Asi, el articulo 31 bis CP con-
templa esta novedosa conducta, ade-
mds de prever, a sensu contrario, los
supuestos en que dicha responsabili-
dad penal quedard extinguida.
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e (Codigo Penal. (Marginal: 69726846). Art. 31

e Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por ley
organica 1/2015 (Marginal: 69476992).

e Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (Margi-
nal: 6926938).

De este modo, la normativa pe- personas juridicas en el supues-
nal estatal ampara la exencién to en que aquélla hubiese imple-
de responsabilidad penal de las mentado modelos de prevencién

“La nueva Norma UNE 19601, se encarga
de establecer los requisitos para la mejora
del sistema de compliance penal en
empresas”

1 “Publicada la norma UNE 19601 que establece los requisitos para sistemas de gestion de compliance penal”, en Abogacfa Espariola, [18 de
mayo de 2017]. Disponible en: http:/Aivww.abogacia.es/2017/05/18/publicada-la-norma-une- 1960 1-que-establece-los-requisitos-para-sistemas-de-gestion-

de-compliance-penall.
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“La referida Norma establece los
requisitos basicos y estandarizados para
implantar, mantener y mejorar los SGC en
las diferentes entidades juridicas con el
objetivo principal de adoptar las medidas
necesarias para la diligente prevencion
de la comision de ilicitos penales en su
seno”

Y L

JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de noviembre de 2016,
nim. 872/2016, N° Rec. 407/2016, (Marginal: 70346981)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de marzo de 2016, nam.
221/2016, N° Rec. 1535/2015, (Marginal: 69719413)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de febrero de 2016,
num. 154/2016, N° Rec. 10011/2015, (Marginal: 697 18068)
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de riesgos penales, cumpliendo
asimismo una serie de requisitos.
No obstante, la legislacién penal ado-
lece de une pormenorizada explica-
cién de los requisitos necesarios para
implementar un sistema de gestién de
compliance penal con el objetivo de
prevenir la comision de delitos en el
seno de las personas juridicas. Nace
de aqui la Norma UNE 19601.

La UNE 19601 deviene la primera
norma especifica en materia de pre-
vencién de delitos que se implanta
en el Estado espafiol tras la compleja
actividad legislativa tendente a con-
feccionar el articulo 31 bis CP, en
que se contempla la exencién de res-
ponsabilidad penal de las personas
juridicas aludida supra. Su prede-
cesora en la normalizacién inter-
nacional, ISO 19600 de 2014 (y
posterior UNE-ISO 19600 de 2015),
se limitaba a establecer meras
recomendaciones, mientras que
la nueva Norma da un paso mas,
constituyendo verdaderos requi-
sitos y directrices a seguir para la
implementacién de un adecua-
do programa de corporate com-
pliance. Asi, la UNE 19601 es la re-
gulacién complementaria del articulo
31 bis CP, que desarrolla la correcta
constitucién de los modelos de com-
pliance penal como medida extintiva
de responsabilidad penal, supliendo
la indeterminacién del legislador es-
pafiol sobre estos extremos.

EL OBJETO DE LA NORMA UNE
19601

La Norma UNE 19601 constitu-
ye un avance exponencial en la lucha
contra la comisién de ilicitos penales
en el seno de las personas juridicas.
El contenido de la Norma preten-
de facilitar el disefio y evaluacién
de los sistemas de organizacién
y gestién para la prevencién de
riesgos penales, mas conocidos



como sistemas de compliance pe-
nal, a todo tipo de entidades, in-
dependientemente de su tamaiio,
tipo, naturaleza o actividad.

La nueva Norma se encarga de
estandarizar unas directrices y requi-
sitos minimos a la hora de adoptar,
implementar, mantener y mejorar las
politicas y los sistemas de complian-
ce que permiten a la entidad juridi-
ca que los acoge reducir el riesgo de
perpetracién de delitos en su seno,
favoreciendo una cultura éticay de
cumplimiento.

La UNE 19601 trata de hacer aco-
pio de los estdndares propios para dar
debido cumplimiento a las condicio-
nes que emanan del articulo 31 bis

.

i
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CP, aportando una mayor seguridad
juridica en la elaboracién de los siste-
mas de gestion.

Cabe destacar que la novedad mds
trascendente que se desprende de la
nueva Norma es la habilitaciéon de
terceros, como entidad indepen-
diente, para certificar su cumpli-
miento. Este hecho guarda interco-
nexién con lo que dispone la Circular
1/2016 de la Fiscalia General del Es-
tado, sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme
a la reforma del Cédigo Penal efec-
tuada por Ley Orgédnica 1/2015, que
establece que la certificacién emitida
por la entidad independiente podrd
ser apreciado como un elemento mds
de la eficacia del modelo, constitu-
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yendo una herramienta acreditativa
de que la persona juridica ha llevado a
cabo las buenas pricticas en materia
de prevencion delictiva, pero que “en
modo alguno acreditan la eficacia del
programa, ni sustituyen la valoracién
que de manera exclusiva compete al
6rgano judicial”.

La Norma dispone una tltima no-
vedad de especial relevancia consis-
tente en la necesitad que establece

de
de actividad” sobre la efectivi-

desarrollar unos “indicadores
dad del sistema de gestién, me-
didas que ayudardn a cuantificar
la idoneidad y la conveniencia del
sistema de compliance penal imple-
mentado en cada entidad. Por ello,
“se publicard una Guia prdctica

\\\\\\1
Il

i

AT

|
i

'l_H:‘H”““I
|

Economist & Jurist 73



AMpITO
JURIDICO

de autodiagnéstico y reporting
en compliance, buen gobierno
corporativo y reporting pais por
pais, que incluird una serie de indi-
cadores mensurables y actualizados
en materia de compliance y buen
gobierno corporativo que serdn clave
para evaluar el logro de los objetivos
de los programas, politicas y procesos

de compliance en las empresas™.

EL CONTENIDO DE LA NUEVA
NORMA UNE

La Norma UNE 19601 incor-
pora en su haber un conjunto
de Anexos complementarios a la
norma que facilitan su aplicaciéon
préactica®:

1. “Anexo A: contiene una corres-
pondencia entre los apartados del
Articulo 31 Bis 5 del Cédigo Penal
y los capitulos de la UNE 19601
que permite verificar y acreditar
c6mo el cumplimiento de los re-
querimientos de la Norma habilita
la justificaciéon y acreditacion del
Sistema ante los Tribunales.

W
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2. Anexo B: se ofrecen detalles y
aclaraciones sobre los procedi-
mientos de Diligencia referidos al
personal y socios del negocio, en
el Anexo D, aparecen indicaciones
de implementacion del modelo de
prevencién penal en las filiales y
socios. Las cldusulas contractua-
les estdn en el Anexo E y en el F,
las recomendaciones en el caso
de fusiones.

3. En el Anexo C, se recogen las 21
evidencias documentadas minimas
que deben contener nuestro Sis-
tema de Gestion de Compliance
(SGC) y que debe completarse con
otros documentos que la organiza-
cién considere necesarios”.

La certificacién de actuacién
conforme a la Norma tiene una
duracién de tres afios, pese a que
el debido cumplimiento de la
misma se debe auditar anualmen-
te. Para superar la certificacion deben
cumplirse todos los elementos que la
misma impone. La auditorfa debe rea-
lizarse por un tercero independiente o
por un propio miembro de la organiza-
cién, siempre y cuando no audite su
propio trabajo.

La direccién de la entidad debera
crear un 6rgano de compliance “con
poderes auténomos de iniciativa y
control”, que deberd supervisar el fun-
cionamiento y la correcta aplicacion
del sistema de gestion.

Los requisitos y directrices que
impone la norma

La referida Norma establece
los requisitos basicos y estandari-
zados para implantar, mantener y
mejorar los SGC en las diferentes
entidades juridicas con el objeti-
vo principal de adoptar las me-
didas necesarias para la diligen-
te prevenciéon de la comisién de
ilicitos penales en su seno, redu-

“La certificacion de actuacion conforme a
la Norma tiene una duracién de tres anos,
pese a que el debido cumplimiento de la
misma se debe auditar anualmente”
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ciendo asi el riesgo penal existen-
te y, como hemos aludido supra,
impulsando una cultura éticay de
cumplimiento.

La UNE 19601 se impone en la
actualidad juridica dando un trata-
miento privilegiado al nuevo interés
por el corporate compliance que ha
surgido tras las reformas del Cédigo
penal de 2010 y 2015. Asf, la Norma
desarrolla requisitos que responden a
lo tipificado en el CP, en relacion a
los modelos de prevencion de delitos,
pero hace acopio, ademds, del con-
junto de buenas practicas en materia
de compliance penal, aceptadas a es-
cala mundial.

La UNE 19601 contiene un
amplio conjunto de requisitos y
directrices dirigidos a las entida-
des publicas destinatarias. Ahora
bien, entre los requisitos de la Norma
hay algunos que “suponen un desarro-
llo de las propias condiciones que exi-
ge el Cédigo Penal para los modelos
de organizacién y gestién™:

¢ Identificar, analizar y evaluar los
riesgos penales.

e Disponer de recursos financieros,
adecuados y suficientes para con-
seguir los objetivos del modelo.

e Usar procedimientos para la puesta
en conocimiento de las conductas
potencialmente delictivas.

e Adoptar acciones disciplinarias si
se producen incumplimientos de
los elementos del sistema de ges-
tion.

® Supervisar el sistema por parte del

oérgano de compliance penal.

Ademids, la Norma incorpora
numerosos requisitos que exce-
den de lo que exige el propio CP,
requisitos que hallan su origen en
las buenas practicas aceptadas in-
ternacionalmente. Es el caso de’:

e Crear una cultura en la que se in-
tegren la politica y el sistema de
gesti6n de compliance.

¢ Laconcienciaciony formacion ade-
cuadas, eficaces y proporcionadas
de los miembros de la organizacion
respecto de los riesgos penales.

¢ El control y la proteccién de to- da
aquella informaciéon documentada
que se determine como necesaria
para demostrar la eficacia del sis-
tema.

La simple implementacién de
la Norma UNE no supondri la
exoneracién o atenuacién auto-
matica de la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica, pero
constituye un elemento acredi-
tativo de vital importancia para
apreciar indiciariamente el buen
hacer y la diligencia tomada por
la entidad, al haber empleado las
mejores medidas practicas. Esta
norma puede ser utilizada, en tanto
en cuanto materializa el conjunto de
buenas pricticas aceptado internacio-
nalmente, por entidades no espafo-
las, y en jurisdicciones distintas a
la espafiola. La novedosa norma sir-
ve, segtin ella misma expone: “de refe-
rencia para los tribunales de justicia y
demds operadores juridicos a la hora
de facilitarles el establecimiento de
criterios para valorar el cumplimiento
por parte de las personas juridicas u
otras organizaciones de las exigencias
previstas en la legislacién penal”.

Ventajas de la adopcion de la UNE
19601

Las ventajas que la nueva Norma
proporciona a la organizacién que la
adopta son evidentes. Cuando la
persona juridica aplica los requi-
sitos que la UNE 19601 recoge,
le permite disponer de una herra-
mienta idénea para prevenir los
riesgos penales a los que se pue-
de enfrentar. Habiendo actuado asi
de forma manifiestamente diligente,
la propia entidad podrd quedar exone-
rada de todo tipo de responsabilidad
penal al demostrarse que ésta ha ejer-
cido el debido control y gestion.

El cumplimiento de la Norma hace
posible un poderoso despliegue de un
sistema que facilita detectar supues-
tos de mala praxis por parte del per-
sonal técnico o ejecutivo de la propia
persona juridica, que integrard ahora
fuertes politicas de comportamiento
ético.

La entidad logra asi mostrarse de
puertas a fuera como una organiza-
cién responsable, que cumple la le-
galidad y actda con cautela al tomar
toda la diligencia posible para tratar
de evitar las consecuencias que tan-
to para la empresa como para terce-
ros pudieren derivarse de un eventual
incidente de tipo penal cometido por
quienes resultan resefiados en el ar-
ticulo 31 bis CP. En este sentido se
entiende que la empresa protege a sus
socios y accionistas.

La adopcion de estas medidas su-
pone también una ventajosa actividad
para sus clientes, que se ven atraidos
por una empresa que aplica criterios
éticos y suprime aquellas précticas
ocultas y dafiinas que atentan contra
el buen gobierno corporativo. B

4 ASOCIACION ESPANOLA DE NORMALIZACION (UNE): UNE 19601: ayudard a prevenir delitos en las organizaciones, en AENOR
[febrero de 2017], p. 16. Disponible en: http:/www.aenor.com/revistalpdf/feb17/14feb17.pdf

5 Ibidem, p. 16.
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e La confeccién y posterior reforma del precepto 31 bis CP ha sido unos de los mayores avances en materia
penal que nuestro ordenamiento ha acusado en los Gltimos afios. La inclusién de las personas juridicas como
sujetos obligados por el derecho penal supone una modernizacién de nuestros antiguos sistemas de imputacion
subjetiva

e El articulo 31 bis prevé, ademés de la imputabilidad de responsabilidad penal a los entes juridicos, las con-
cretas situaciones en que dicha imputabilidad perdera sus efectos, quedando exonerada de responsabilidad la
entidad que haya adoptado los correspondientes modelos de organizacién y de gestiéon para la prevencion de la
comisién de ilicitos penales en su seno. La problematica surge en cuanto pretendemos desarrollar estos innova-
dores sistemas de gestion, pues carecemos de experiencia al respecto

e El sistema penal espafiol adolecia hasta ahora de una normativa que desarrollase la correcta implementacion
de estos modelos de organizacién y gestién. La UNE 19601 se ha postulado como el nuevo referente espafol
en materia de corporate compliance, completando el vacio normativo existente y regulando explicitamente a
modo de guia como debe desarrollarse una adecuada cultura de cumplimiento, aportando seguridad juridica a
quienes estéan interesados en los modelos de compliance penal y quieren asegurar su correcta implementacion,
y aportando los debidos elementos informadores acerca de los sistemas de gestion

e Es por ello que la obtencién de la certificacién de la Norma UNE 19601 debera ser valorado de cara al futuro
por los Tribunales como elemento garante del buen funcionamiento de la entidad y del cumplimiento de la
normativa de prevenciéon mas consolidada, como prueba de cargo a tener en cuenta a la hora de apreciar la
posible exoneracién de responsabilidad penal de la PJ, pues acredita la toma en consideracion de las adecuadas
medidas de proteccion para el ejercicio de un buen gobierno corporativo, actuando en el marco de la legalidad
y demostrando de forma clara y contundente la honradez y responsabilidad social de la organizacién

e |a UNE 19601 proporciona garantias de adecuacion, pues se posiciona como el complemento necesario a la
indeterminacion del legislador y el marco de referencia nacional para los sistemas de compliance penal. Por este
motivo, el cumplimiento de los requisitos y directrices que emanan de la Norma y la consiguiente certificacion
de la UNE 19601 debera considerarse de ahora en adelante como un principio de prueba de que el sistema

adoptado por una determinada organizacion es presumiblemente eficaz, correspondiendo la carga de la prueba
sobre la ineficacia del sistema de compliance a la acusacion (STS 154/2016, de 29 de febrero)
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G

“Mientras haya en el mundo una sola persona esclava nadie sera libre”

Creemos, en general, que nada hay peor que perder la vida. Y si lo pensamos es dificil encontrar algo
parecido que acabe con todas las esperanzas. Pero deberiamos imaginar que puede haber cosas peores,
y una de ellas es vivir en circunstancias sumamente degradantes, abolida toda dignidad, teniendo la
consideracion de un objeto, sin recibir ningtin tipo de afecto y siendo utilizado hasta la saciedad; y esto
es, sin duda, la esclavitud. Una esclavitud que puede tener muchas formas, pero que deja al ser humano
desprovisto de cualquier derecho, futuro y esperanza, y lo condena, al menos psiquica y emocionalmente,
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para el resto de su vida. No tengo duda que muchas de las personas que sufren esta situacion, desespe-
radas, preferirian la muerte. Asi se encuentran gran parte de aquellos y aquellas que sufren la sevicia del
trdfico de personas.

;Por qué se aborda casi siempre el delito de trata relaciondndolo con el de trdfico de personas? Factores
como la globalizacién econémica, o la desigualdad en las condiciones de vida, tanto dentro un mismo
pais, como entre paises diferentes, han contribuido a determinar un aumento de los flujos migratorios
internacionales. Muchas personas hoy dejan su pais en busca de oportunidades de empleo o educacion,
otras tratan de reunirse con sus familiares, o son refugiados que solicitan asilo, porque son victimas de
guerras o de persecucion en sus paises de origen. Uno de los factores que normalmente comparten in-
migrantes y refugiados son el uso de las mismas rutas y medios de salida de sus territorios, necesitando
utilizar en muchos casos la intermediacion de mafias que trafican con personas para llevar a cabo el
transporte por via maritima o terrestre, con grave riesgo para su vida y en condiciones infrahumanas, cru-
zando las fronteras sin documentacion y sin apenas recursos. Los tratantes de seres humanos comparten
y utilizan esos mismos cauces, camuflan en ocasiones su actividad delictiva en el seno de migraciones
de origen bélico o meramente econémico, y aprovechdndose de la especial vulnerabilidad del refugiado,
perpetran con casi total impunidad actividades que constituyen el delito de trata de seres humanos.

En la actualidad, la lucha contra la criminalidad organizada es uno de los grandes retos para la comu-
nidad internacional, y los Estados consideran estos movimientos como una amenaza a su soberania y
seguridad, pues cada dia aumentan los negocios relacionados con la delincuencia: trdfico de drogas y
estupefacientes, el trdfico de armamento, el blanqueo de dinero, el trdfico ilicito de personas inmigrantes
y la trata de personas.

REFLEXION. DIFERENCIA ENTRE
TRAFICO Y TRATA DE SERES
HUMANOS. CONCEPTO DE
TRAFICO DE PERSONAS. CLASES
Y CIFRAS MUNDIALES DEL
TRAFICO. EL TRABAJO FORZOSO

¢ Diferencia entre trafico y trata
de seres humanos

Cuando se habla del trafico de se-
res humanos para su explotacién, hay
que tener en cuenta que éste alcanza

mucho més alld de lo que es el tréfico
o trata de personas con fines de explo-
tacion sexual, que principalmente es
lo que queremos presentar aqui.

¢ Concepto de Trafico de personas

Se define el trifico, comercio o
trata de personas como el uso o
comercio ilegal de seres huma-
nos con propdésitos de esclavitud
laboral, mental, reproductiva, ex-
plotacion sexual, trabajos forza-

dos, reclutamiento para ejércitos
u organizaciones paramilitares o
mafiosas, casamientos forzosos,
mendicidad, utilizacién para de-
lincuencia, extraccion de 6rganos
o cualquier otra forma moderna
de esclavitud o explotacién que
vaya contra la libertad, la volun-
tad y la dignidad del ser humano.

Ello constituye una fragrante vio-

lacién a los derechos humanos de las
personas que atenta contra la libertad
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y la dignidad de sus victimas. Tam-
bién se le denomina la esclavitud del
siglo XXI, aunque no pertenezca sola-
mente a este siglo.

El Protocolo de las Naciones Uni-
das para Prevenir, Reprimir y Sancio-
nar la Trata de Personas, especialmen-
te Mujeres y Nifios (mds conocido
como Protocolo contra la trata de per-
sonas) fue adoptado en Palermo, en el
afio 2.000, siendo un acuerdo inter-
nacional adjunto a la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional. El
Protocolo busca favorecer, a través de
la cooperacién internacional, la per-
secucion de los criminales dedicados
a la trata de personas y la proteccién
de sus victimas. Se trata del primer
instrumento mundial para combatir la
trata de seres humanos, y define este
delito internacional de lesa humani-
dad como: “la captacidn, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcién
de personas, recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerza u otras formas
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de coaccidn, al rapto, al fraude, al
engafo, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la con-
cesién o recepcién de pagos o bene-
ficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacién incluird, como mini-
mo, la explotaciéon de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion se-
xual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extrac-

cién de 6rganos”.

¢ Clases y cifras mundiales del
trafico. El trabajo forzoso

Existe explotacion de seres huma-
nos en cualquiera de los siguientes
supuestos: a) Cuando se redujere o
mantuviere a una persona en condi-
cién de esclavitud o servidumbre o se
la sometiere a practicas analogas; b)
Cuando se obligare a una perso-
na a realizar trabajos o servicios
forzados; o a cometer delitos;

¢) Cuando se promoviere, facili-
tare, desarrollare o se obtuviere
provecho de cualquier forma de
comercio sexual; d) Cuando se
practicare extraccién ilicita de
6rganos o tejidos humanos.

Por tanto, hay varias <<especiali-
dades o aspectos>>en este campo, a
saber:

1. El trafico de seres humanos para
trasladarlos de un territorio a
otro (la mayorfa de las veces en con-
diciones precarias cuando no dantes-
cas). Aunque puede ser en algunos
casos un trafico aceptado o volunta-
rio (al no haber otro remedio) por los
traficados. Durante este traslado la
persona suele padecer toda clase de
ensafiamientos y abusos.

2. El trafico o trata de seres hu-
manos para su comercio y ex-
plotacién sexual (que es el que
trataremos mds especialmente mds
adelante en este articulo).

3. El trafico de seres humanos
para matrimonios forzados o
mendicidad.

4. El trafico de seres humanos
para la extraccion ilicita de 6r-
ganos o tejidos humanos.

5. La esclavitud o trabajos forzo-
sos: es decir, el trafico y explo-
tacion laboral de personas en
régimen de esclavitud o cua-
si esclavitud para utilizarlos
como fuerza de trabajo.

La Convencién sobre Trabajo For-
zoso de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) define esta préctica
como “el trabajo o servicio forzoso u
obligatorio que se extrae de cualquier
persona bajo la amenaza de un castigo
y para el cual la persona no se ha ofre-
cido de forma voluntaria”.



Deteniéndonos un poco mas en el
fenémeno de este dltimo apartado, en-
tremos en pequefias reflexiones y gran-
des (por monstruosos) datos y cifras.

Trabajo forzoso es el término
utilizado por la comunidad inter-
nacional para denominar situa-
ciones en las cuales las personas
involucradas — mujeres y hombres,
nifias y nifios — tienen que trabajar
contra su voluntad, obligadas por
sus contratistas o empleadores
a través de la violencia y coac-
ciones, o de medios mas sutiles
como la acumulacién de deudas,
la retencion de documentos de
identidad o las amenazas de de-
nuncia ante las autoridades de
inmigracion. La legislacién interna-
cional establece que exigir a alguien el
trabajo forzoso es un crimen, y debe
ser castigado a través de penas que re-
flejen la gravedad del delito.

En el mundo hay aproximadamente
unos 22 millones de victimas de traba-
jos forzosos, de las cuales 12 millones
son mujeres y nifias y 10 millones son
hombres y nifios, segtin datos de la
OIT. Otros organismos ofrecen cifras
superiores. La ONG End Slavery Now
considera que son entre 20,9 y 29,8
millones de personas afectadas por
algtin tipo de trabajo forzado (inclu-
yendo la explotacion sexual): La Walk
Free Foundation habla que ello afecta
a unos 35,8 millones de personas.

Segtin la OIT, tres de cada 1.000
personas en el mundo son utilizadas
para trabajos forzosos. Del total reco-
gido por esta organizacién, unos 19
millones son victimas de explotacion
por parte de particulares o empresas.
Dentro de este grupo se engloba la
servidumbre doméstica que en algu-
nos casos llega a convertirse en una
forma de esclavitud, ya que el traba-
jador no puede abandonar la casa en
la que trabaja y es sometido, en oca-
siones, incluso a abusos fisicos, asi

como los trabajadores explotados en
fabricas (muchos de ellos, nifios) en
extraccion de minerales o en vertede-
ros de basura, entre otros muchos su-
puestos. El resto, unos dos millones,
son explotados por los estados o por
grupos rebeldes (reclusos, recluta-
miento para ejércitos regulares como
grupos insurgentes o rebeldes, nifios
soldados...). Unos cinco millones de
ellos son victimas de explotacién se-
xual forzosa, el 98% de ellas, mujeres,
y una gran parte, menores de edad.

Los trabajos forzosos generan
beneficios ilegales por un valor
superior a los 150.000 millones
de délares al afio. De este total,
99.000 millones provienen de la ex-
plotacién sexual; 34.000 millones de
la construccién, la industria, la mine-
ria y los servicios; 9.000 millones de
la agricultura y la pesca; y 8.000 mi-
llones ahorrados por los hogares priva-
dos que o no pagan o pagan menos de
lo debido a los trabajadores domésti-
cos sometidos al trabajo forzoso.

Los paises con un mayor nimero
de personas victimas de la esclavitud
moderna, segtin el Indice Global de
Esclavitud (2.014), son: India, China,
Pakistan, Uzbekistdn, Rusia, Nigeria,
Republica Democritica del Congo
(RDC), Indonesia, Bangladesh y Tai-
landia, que en total representan el 71
por ciento de las todas las victimas es-
timadas a nivel mundial. Pero no po-
demos olvidar otros pafses como son,
entre otros: Mauritania, Haiti, Qatar,
Camertin, Sudén, Siria, Yemen o Re-
ptblica Centroafricana.

La regi6n de Asia y el Pacifico re-
presenta el niimero més alto de traba-
jadores forzosos en el mundo: un 56
por ciento del total general, seguida
por Africa, un 18 por ciento, y Améri-
ca Latina, un 9 por ciento. En las eco-
nomias desarrolladas y en la Unién
Europea hay 1,5 millones (7 por cien-
to) de trabajadores forzosos.

Unos seis millones (26 por ciento)
tienen menos de 18 afios.

El trabajo forzoso afecta mas a
los adultos que a los nifios (aun-
que ain es mds abominable en
este caso), y mds a las mujeres
que a los hombres.

Hay diversos Convenios de la OIT
al respecto, algunos antiguos ya: Con-
venio sobre el trabajo forzoso, 1.930;
Convenio sobre la abolicién del tra-
bajo forzoso, 1.957, Convenio sobre
las peores formas de trabajo infantil,
1.999.

Después de todo ello es evidente
que, en nuestro mundo y en nuestro
tiempo, la esclavitud no estd abolida,
sino que sigue en auge esa desalmada
e ilegal explotacion de seres humanos
por otros seres crueles e inhumanos.
Pero incluso lo que podrfamos llamar
esclavitud formal existe (y a nuestro
lado y en nuestro tiempo). Por in-
creible que parezca, se acompafa en
documento anexo un contrato real y
actual “de esclavitud” hecho en Espa-
fla. Puede parecer una broma de mal
gusto su redactado, pero no lo consi-
der6 como tal el Tribunal Supremo. Y
nosotros, tampoco.

Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de Junio del 2000, num
rec. 3947/1998.

LA TRATA DE SERES HUMANOS
CON FINES DE EXPLOTACION
SEXUAL. CONCEPTO.
DEFINICION. CIFRAS EN
NUESTRO PAIS

El trafico o trata de seres humanos
con fines de explotacién sexual.

Como ya hemos visto dentro de
este trafico de personas estd el tré-
fico con fines de explotacién sexual:

mujeres, nifas, nifios, que se ven
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sometidos a entregar su cuerpo y su
sexualidad a los demds sin descanso
ni contraprestacién emocional. Traba-
jando sin parar en ese indigno e inde-
seable <<trabajo>>. Como esclavas
sexuales. Confinadas y hacinadas en
pisos, sétanos, en chalets apartados
y en establecimientos ludicos, o en
calles, parques y poligonos industria-
les, obligadas durante las 24 horas del
dfa, bajo la vigilancia de sus “amos”, a
someterse al capricho de los clientes,
confiscados los pasaportes, sometidas
a multas y malos tratos, y sin poder
salir ni escapar.

En Espafia, la abogacia esta es-
pecialmente
este degradante fenémeno, e in-
cluso algunos Colegios de Aboga-
dos, han tenido la sensibilidad y

sensibilizada ante

la oportunidad de crear turnos de
oficio especializados en el tema.
Pionero en ello es el Colegio de
Sevilla, al que han seguido otros de
los mas importantes.

¢ Concepto. Definicién

La trata de seres humanos con fi-
nes de explotacién sexual podria de-
finirse como “el trdfico y comercio
de personas, especialmente mujeres
y nifias, pero también nifios, bajo
coacciones y amenazas, contra su vo-
luntad, dignidad y libertad, para ofre-
cerlos a otros como un objeto sexual
a cambio de una remuneracién que
recibe total o en su mayor parte el
traficante o tratante”. O también: “la
captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccién”,
es decir, “al rapto, al engafio, al abuso
de poder o de una situacién de vulne-
rabilidad o a la concesién o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra- con fines
de explotacion sexual”.
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Es de resefar en su definicion los
aspectos mds relevantes: A) Que se
hace normalmente sobre pobla-
cién en situacién de especial vul-
nerabilidad (mujeres en situacién
de precariedad econdémica, general-
mente sin estudios o formacion, y ni-
fias). B) Que se hace bajo coacciones
y amenazas. C) Que atenta contra
su integridad fisica, psicolégica y
especialmente contra su libertad
y dignidad. D) Que se cosifica a
la victima que se convierte en un
mero objeto transaccional con el
que se comercia. E) Que se obtie-
ne con ello un lucro continuado
en el tiempo.

¢ Cifras en nuestro pais

Las redes de trata con fines de ex-
plotacién sexual o laboral mueven 8,3
millones de euros al dfa en Espafia, se-
gtin datos del Ministerio de Sanidad.

Las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado desarticularon 42 or-
ganizaciones criminales y detuvieron
a 471 personas en el afio 2.015.

Este delito mueve en Espafia alre-
dedor de 3.000 millones de euros al
afio: 8,3 millones diarios, segtin los
tltimos datos aportados por el Minis-
terio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad. En el mismo afio, se conta-
bilizaron en concreto, 13.892 perso-
nas en riesgo de caer en estas redes.
Se desarticularon 42 organizaciones y
grupos criminales.

FASES DE LA TRATA

¢ Reclutamiento, traslado y ex-
plotacion

En el tema de la Trata con fines
de explotacion sexual, se definen a
continuacién los elementos de esta
practica:

Accién: la accién de captar, trans-
portar, acoger o recibir personas, y su
utilizacién, con fines de explotacién
sexual.

Lugar de inicio de la trata: Pafs
de origen de la persona, o de transito o
de destino: un pais fundamentalmen-
te desestructurado o con problemas
sociopoliticos, econémicos y labora-
les; también un pafs que, aunque sea
desarrollado, exista una gran diferen-
cia de clases o minorfas marginadas.

Victima: Persona casi siempre
mujer, muy joven, con problemas
econémicos y laborales, con nece-
sidades familiares, emocionalmente
vulnerables, muchas veces con esca-
sa educacion, creyentes de religiones
primitivas o con creencias basadas en
la supersticion.

Victimas mds vulnerables (ge-
neralmente demandadas por el mer-
cado): mujeres o nifias virgenes, ado-
lescentes, mujeres embarazadas. ..

Explotacién y Método: Engafio
(ofertando un trabajo que no existe,
buscando el enamoramiento de la vic-
tima), el chantaje o coaccion, utiliza-
cién de la supersticion, uso de fuerza,
mediante chantaje emocional o fisico,
violencia y secuestro, entrega de la
propia familia, amenazas, rapto, frau-
de, abuso del poder o de una situacion
de vulnerabilidad, o la concesién de
pagos o beneficios en cambio del con-
trol de la vida de la victima.

Inductor o reclutador: colecti-
vos criminales con un alto grado de
organizacion, clanes y mafias (algu-
nas familiares) que utilizan diversos
medios para conseguir este objetivo,
basados siempre en la violencia, coac-
cién o el engafio (falsas promesas de
trabajo y mejoras econdmicas, falsos
enamoramientos por novios atracti-
vos...), y en menor grado efectuado
por personas individuales, llamados



proxenetas. El que se efectiie por un
grupo mas o menos organizado, el nu-
mero de personas involucradas en la
trata proporciona mayor efectividad y
coaccién ante las victimas, sobre las
que ejercen un derecho de propiedad
totalmente ilegal e inhumano.

Traslado: Siempre se da, pues,
aunque no haya cambio de pais (lo
que ocurre la mayorfa de las veces),
siempre se produce el desarraigo y
alejamiento de la victima de su fami-
lia y de su entorno mds préximo para
que la misma se vuelva mds indefensa
y vulnerable.

Pais o lugar de final o de explo-
tacién: Dependiendo de la demanda,
suele ser muy itinerante para cambiar
el “producto”.

EL ABOGADO DE TRAFICO

Y TRATA. SITUACION DEL
ABOGADO ANTE ESTOS HECHOS.
EL GENERO DEL ABOGADO EN
LA TRATA. LA INTERRELACION
DEL ABOGADO DE TRATA CON
OTROS ESTAMENTOS

El abogado de trafico y trata. Situa-

cién del abogado ante estos hechos.

En los diferentes Estados, ni la
mayoria de los poderes ejecutivos
(lamentablemente poco ttiles y esca-
samente interesados en el tema), ni
los poderes legislativos (a la pe-
nosa estela de sus gobiernos, con
una legislacién medrosa e insufi-
ciente) ni los judiciales (condicio-
nados por los anteriores, e ineficaces),
se toman las medidas suficientes para
erradicar este grave problema. En Es-
pafia, por ejemplo, no es hasta el afio
2.010 que el delito de trata aparece en
nuestro Cédigo Penal. Asimismo, la
inmensa mayoria de los juicios efec-
tuados en nuestro pafs contra las ma-
fias de la prostitucion, han acabado
con sentencias absolutorias por falta
de pruebas a pesar de las terribles ex-
periencias a las que fueron sometidas
las victimas, debido muchas veces a la
lentitud, a la dificultad de la pruebay
a la falta de decision de los tribunales.

Si bien la abogacia es cada vez
mas consciente de dicha explota-
cién y delito, salvo excepciones
(ligadas especialmente con organi-
zaciones de cardcter humanitario o
religioso que luchan contra este es-
tigma o lacra social), no suele es-
tar debidamente formada en este
dificultoso terreno. Es por ello que

se hace urgente concienciar y formar
a la abogacia para que pueda luchar
adecuadamente contra este indig-
nante fenémeno, creando grupos de
abogadas y abogados que se integren y
especialicen con el fin de ser capaces
de rendir un servicio juridico eficaz, y
también una esperanza, a todas esas
personas vulnerables.

¢Coémo puede el abogado/abogada
detectar que nos encontramos ante
una persona supuestamente victima
de trata? ¢Qué indicios, circunstan-
cias y elementos pueden hacer sos-
pechar que podemos tener delante
uno de estos casos? Evidentemente
los componentes son varios, y aunque
uno solo de ellos debe hacer que nos
pongamos en guardia, la colusion o
coincidencia de varios de estos facto-
res pueden casi asegurarnos que nos
encontramos ante uno de esos su-
puestos. Vamos a indicar los elemen-
tos, que no son exhaustivos, pero que
pueden orientar a los profesionales

del derecho.

1. Lugar de origen de la persona:
aunque no hay una lista exclusiva y
es un fenémeno de cardcter global,
existen una serie de pafses dénde
se suele producir mds la trata en
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la actualidad (Rumania, Nigeria,
Colombia, Brasil, China...), por
lo que debe ponerse especial aten-
ci6n si la persona proviene de algu-
no de esos pafses.

2. Baja condicién cultural y eco-
némica de la persona.

3. No documentos
de identificacién o que estos
sean falsos: pasaporte, carta de

identidad.

acompanar

4. Ausencia de recursos econé-
micos suficientes.

5. Medio de transporte con el que
ha hecho el viaje y coste (gratis,
o muchas veces excesivo) del mis-
mo.

6. En algunos casos desconoci-

miento o dificultades con el

idioma del pais.

7. Inexistencia de un trabajo es-
table.

8. Lugar donde habita y a quién
pertenece el mismo. Conviven-
cia con otras mujeres sin un traba-
jo fijo.

9. Asistencia en sus desplaza-
mientos o entrevistas con un/a
acompafante que dirige su
conversacioén.

10. Existencia de evidencia
de maltratos fisicos.

1. Nerviosismo, ansiedad,
miedo y contradicciones al
expresarse, sobre todo en di-
versos temas: vivienda, trabajo,
origen lesiones, capacidad de des-
plazarse auténomamente, libertad,
relacién o contacto con familia-
res...(especialmente si estd acom-
pafiada de alguien).
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¢ El género del abogado en la
trata.

Una cuestién dificil y problemati-
ca, pero real, se refiere a quién ejerce
la abogacia defendiendo a las victimas
de trata. Dada las especiales circuns-
tancias que envuelven a las victimas
de este tipo de explotacién, y el hecho
de que la gran mayorfa sean mujeres
y nifias, en la préctica, la sensibilidad
de este tema y lo manifestado por
las propias victimas, nos arroja una
evidencia que no puede ser obviada:
la preferencia de la victima para ser
atendidas por abogados mujeres, a las
que se abren y en quién confian con
mas facilidad. No es un tema baladi ya
que de la entrevista inicial y del hecho
en cémo la victima relate lo acaecido,
dependerd el éxito del caso policial y
judicialmente hablando.

¢ La interrelacién del abogado
con otros estamentos

La mayor parte de las intervencio-
nes del abogado de Trata suelen darse
en el dmbito de Extranjerfa, y es alli
donde, en ocasiones, choca con las
actuaciones policiales, administrati-
vas y judiciales. Es muy importante
la oportuna y previa deteccién de
una victima de trata en los casos
de procesos que pudieran com-
portar la expulsién de la victima
a su pais de origen, con los per-
juicios que todo ello puede com-
portarle, entre otros, su posible
nuevo reclutamiento para las re-
des de la trata.

Es por ello que el abogado de Trata
ha de ser un experto en esta materia,
y los diversos Colegios de Abogados
deben promover su especializacién y
crear un modelo eficaz para su efec-
tividad.

Asi, existe una cierta tendencia en
sede policial y cuando se trata de
un asunto de explotacién sexual

(en una redada, por ejemplo), que
se obvie la importancia y la ne-
cesidad de la asistencia inmedia-
ta a las victimas por un abogado.
Siempre, y aunque estos cuerpos cada
vez mds cuentan con personas cuali-
ficadas o especialistas, serd esencial
que haya la presencia de un letrado/a
independiente que les asesore y las
ayude a conocer las consecuencias
legales de haber sido “detenidas”
(expulsion del pafs, consecuencias
penales...) y en su declaraciéon para
mitigar sus temores y colaborar con
ellas. Esta asistencia es necesaria
que se produzca en el primer mo-
mento, es decir, nunca posterior-
mente a cualquier declaracién o
interrogatorio en sede policial (y
tampoco, evidentemente, judicial).
Las entrevistas de los abogados con
las victimas deben realizarse sin la
presencia de la policia y del juez. Por
ello, los abogados especializados en
este terrible problema han de procu-
rar una excelencia en esta materia, y
los Colegios de Abogados deben pro-
mover y ayudar a que puedan adquirir
la misma, asi como demostrar con su
actuacién y su compromiso que son
tan importantes (en realidad lo son)
como cualquiera de las diversas orga-
nizaciones oficiales y asociaciones sin
dnimo de lucro que trabajan este pro-
blema (y que también cuentan nor-
malmente con un asesoramiento ju-
ridico). Incluso los Colegios deberian
buscar y ofrecer alternativas propias
ante esta fragrante conculcacion de
los derechos humanos en cuestiones
mads primarias, tales como vivienda o
apoyo econémico, y no solamente una
decisiva intervencion juridica.

Y es por todo ello la necesidad de
que se implante una seria politica co-
mun por parte de los Colegios de Abo-
gados contra esa lacra, y crear y firmar
el Protocolo que se acompafia a con-
tinuacién como un ejemplo, siempre
mejorable, de lo que podria hacerse
en una accién conjunta.



PROTOCOLO PARA LA ACTUACION DE LA ABOGACIA EN DEFENSA DE
PERSONAS VICTIMAS DE TRAFICO DE SERES HUMANOS PARA SU EXPLOTACION Y
ESPECIALMENTE DE LA TRATA PARA EXPLOTACION SEXUAL

Por Carles McCragh i Pruja

Este protocolo pretende ser una guia de actuacion para la abogacia institucional con el propdsito de actuar frente a
seres humanos victima de explotacion, y que por ello se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad.

Desde la abogacia queremos defender los derechos fundamentales de las personas, y entre ellos el de la vida plena,
el de la dignidad y el de la libertad. En muchos lugares hay seres humanos que viven aiin en situacion de esclavitud,
sin derecho a la libertad ni a decidir por si mismos su destino, al capricho del amo o explotador. Personas de todas las
edades y sexos que son explotadas laboralmente, negindoseles todos los derechos, incluso al salario, retenidas contra
su voluntad, utilizadas sexualmente, tratadas como mera carne u objeto, de los que se vende su fuerza de trabajo y su
cuerpo como mercancia, utilizandolas para matrimonios forzosos (en el caso de las mujeres), para realizar actos delicti-

vos, para dedicarlas a la mendicidad o incluso para extirparles sus érganos vitales en un mercado inhumano y siniestro.

El objetivo de este protocolo es contribuir a coordinar y organizar abogados, abogadas y colegios de abogados de dife-
rentes paises, para poder detectar, luchar y proteger a todas estas personas, incidiendo especialmente en la explotacion
sexual de las mismas, especialmente de las mujeres, nivias y nifios que estdn en una situacion de especial vulnerabilidad,
y para que puedan ser asistidas juridicamente por abogados/as especializados en la proteccion y el trato de seres humanos
explotados sexualmente..

Por todo lo anteriormente expuesto los Colegios de Abogados firmantes de este Protocolo se comprometen a llevar a
cabo las siguientes actuaciones (no exhaustivas y que podrin ampliarse o modificarse tras debatirse las mismas):

1. Creacion por parte del Colegio de abogados de un Grupo Especifico de Abogados /as tanto en el libre
mercado, como sobre todo Pro-Bono o de Turno de oficio especializados en la informacién, proteccion
y defensa juridica de los seres humanos sometidos a tréfico, formdndoles en general en todos los aspectos
para detectar y ayudar a todas estas personas usadas para su explotacién, y muy especialmente en la trata o
explotacion sexual, a fin de conseguir una asistencia integral de la victima.

Estos abogados y abogadas formados especificamente a dicho efecto y para este colectivo, tratarfa en los casos
siguientes, de su deteccion y defensa:

A. Personas mayores o menores de edad, de ambos sexos que estén sometidos a un régimen de explotacion
laboral, de esclavitud o semiesclavitud.

B. Seres humanos que sean explotados con fines de extraccién de 6rganos, de dedicacién a la mendicidad o
a la comision de delitos, para matrimonios forzosos o cualquier otra actividad que suponga una supresién

o merma de sus derechos.

C. Personas que son utilizadas como tréfico o trata con fines de explotacion sexual.

2. Promover que, en las Universidades, en sus programas de estudios, se creen asignaturas y masters dedicados
a esta especializacion, y realizar dicha formacion especializada en los propios Colegios, a través de las Escue-
las de Practica Juridica, Cursos de Litigacién y similares, incidiendo en esta formacién tanto de forma
inicial como continuada.
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3. Y de acuerdo con lo anterior, realizar anualmente formaciones especializadas para abogados y abogadas
en relacion a diferentes tematicas relacionadas con estas personas vulnerables que sirvan para la defensa de
las mismas:

Formacion para la Deteccién y Defensa de personas victimas de tréfico en sus diversas modalidades y de la
trata de seres humanos con fines de explotacién sexual.

Marco juridico nacional e internacional de proteccion a las victimas de trafico y trata; y la trata y la Protec-
cién Internacional.

Formacion especifica en Extranjerfa y Violencia de género.

Formacién especifica sobre personas en situacion de especial vulnerabilidad que necesitan atencién especia-
lizada: menores, discapacitados psiquicos, emigrantes, refugiados, mujeres embarazadas. ..

Formacion sobre Derecho Penal y Laboral, asi como en otros dmbitos juridicos en los que este colectivo suele
estar mas desprotegido y se produzcan mds abusos.

Formacién en aspectos de psicologia relativos a la situacion de las personas victimas de trata.

Promoci6n para la formacion en idiomas de personas extranjeras que son victima de trata (portugués, ruso,
rumano, chino...).

4. Acordar una estrecha colaboracién con Colegios y asociaciones de otras profesiones en relacién con
los problemas de las personas victimas de trata, y que pueden ser detectadas por ellos (médicos, psicélogos,
asistentes y trabajadores sociales,...), con asociaciones y ONGs que defienden a las personas victimas de trata
y procuran su reinsercion, y también mantener estrecho contacto con las judicaturas, fiscalias, policias (para
conseguir una inmediata defensa letrada de las victimas en caso, por ejemplo, de redadas), profesionales de
la medicina legal, universidades y cualquier otra institucién o cuerpo con el que fuera necesario colaborar.

5. Crear Servicios de Orientacién Juridica integrados por abogados/as especializados en el Derecho de las
victimas de Tréfico, y especialmente de Trata, y que atenderdn las necesidades en frontera, campo, centro de
internamiento o cualquier otro lugar donde se produzca dicha situacién de emergencia, dotando econémica-
mente e instrumentalmente a los mismos.

6. Confluir e influir para que sea reconocida nacional e internacionalmente la especializacién de abogados y
abogadas, con la denominacién Abogacia (abogados y abogadas) de Trafico y Trata, que se dedicaran
especificamente a los temas ya relacionados.

7. Instituir en sus presupuestos la dotacién econémica necesaria y suficiente para poder llevar a cabo sus ob-
jetivos de formacion, informacién, deteccion, proteccién y defensa de estas personas en situacion de vulne-

rabilidad.

8. Promover en cada pais la adopcion de medidas legislativas y judiciales adecuadas para estas situaciones de
vulnerabilidad, procurando la médxima unificacion de las diversas legislaciones.
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9. Colaborar en la realizacién anual/bianual de un Congreso Internacional sobre los problemas del Trafi-
coy de la Trata de Personas con fines de explotacion sexual, a efectuar cada afio en un pais diferente,
que sea accesible econémicamente para la abogacia de todos los paises, y fomente la participacién de todos
los Colegios y abogados/das que lo deseen, y en el que se presentara los planes de actuacion y los resultados,
debatiéndose las necesidades y las reformas convenientes. Asimismo, se comprometen a implementar con-
gresos y jornadas de formacion y debates en sus respectivos colegios, actividades abiertas a todos los demds
colegios y abogados/as y a otras profesiones con las que es necesario colaborar.

10. Creacion y participacién en una Red de Abogacias por los Derechos de las Victimas de Trafico y
Trata red donde se pondrdn en contacto e intercambiardn informacién los abogados y las abogadas especia-
lizados en dicho tema.

11. Promover un Observatorio Internacional para la Proteccion de las Personas Victimas de Tréfico y Trata para
recoger los diversos aspectos de indefensién, irregularidades que se producen en los paises de los Colegios
firmantes, creando también una base de jurisprudencia internacional.
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El fenémeno de las fusiones e integraciones entre despachos de abogados no ha hecho mds que empezar.

El mercado legal se estd moviendo, y es que los despachos de determinado volumen son conscientes de

que han de aumentar sus estructuras y competir en otras ligas si quieren crecer.

Las expansiones territoriales de algunos bufetes,
como las que estamos viendo en Latinoamérica, la
incorporacién de firmas con nuevas lineas de nego-
cio que aumentan el portfolio de servicios, e incluso
las fusiones entre bufetes de abogados y asesorias
fiscales y laborales, con el objetivo de dar un servi-
cio 360 grados, son algunas de las operaciones que oi-
mos recurrentemente a dia de hoy.

El pez grande se come al chico, pero ojo con la diges-
tion, que puede resultar muy pesada e incluso fulminante,
si no se toman las medidas de control adecuadas.

El crecimiento inorgdnico es un proceso en el que han
de tenerse en cuenta una serie de variables fundamen-
tales, m4s alld de negociar un precio acorde con las expec-
tativas de las partes afectadas. En primer lugar, dicho cre-
cimiento ha de responder a una estrategia corporativa
bien disefiada, :a qué tipo de despacho dirigirse?, qes el
momento adecuado para incorporar mas plantilla?, ¢nece-
sitan nuestros clientes nuevos servicios?, ¢estd preparada
la organizacion para llevar a cabo un exhaustivo proceso de
control tras la fusién?

“Quién decide qué, cual es

la potestad de cada parte
implicada en la toma de
decisiones, aspectos de marca
y comunicacion y sistema

de recursos humanos, es
fundamental para este tipo de
operaciones”

Son muchas las fusiones que fracasan por no
prestar importancia a aspectos tan basicos como la
cohesion de culturas empresariales, la comunica-
cién interna, la unificacién de criterios en variables
como los precios, o la orientacién a todo el perso-
nal, informéndoles sobre la nueva fase que vive el
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despacho, haciendo extensivas las bondades de dicha fu-
sion, qué se pretende con ella, y qué papel que van a jugar
cada uno de los integrantes a partir de dicha operacion.

Un despacho que vaya a llevar a cabo una integra-
cion, puede acudir a un ranking de despachos, rea-
lizar una labor de prospeccién y tantear a aquellos
que, por volumen, areas de trabajo o marca, mas se
adecuen a los requisitos requeridos. Una vez seleccio-

nados los despachos, entra en juego la fase de “cortejo”.

El objetivo sera concretar una reunién en la que,
de forma muy sutil, el despacho comprador alabe
las bondades del potencial despacho comprado,
haciéndole ver que necesita un compafiero de via-
je para subsistir en él, cada vez mas competido, sector
legal.

Son muchas las dudas que surgen de inicio, una vez el

despacho grande ha decidido exponer su intencién de inte-

grar a la otra parte. ¢Se habla de integracion total o parcial?
Es decir, chablamos de incorporar a toda la plantilla?, se
cuenta con todos los Departamentos o ¢hay algtin interés
especial por algtin drea en particular?, :Cudl va a ser el
papel de los socios del despacho integrado?, ¢qué parcela
de poder le corresponde a una y otra parte?, chablamos de
una marca nueva, cobranding o directamente desaparecera

la marca del despacho comprado?

Sin entrar en demds pormenores financieros, férmulas
societarias, tipos de compensacién econémica para los so-
cios, o qué base se utiliza para poner precio a la cartera
de clientes, temas que daran lugar a una gran dedicacion
horaria, numerosas reuniones, envio de documentos, acla-
racién de cuentas y noches sin dormir, creo que el enten-
dimiento entre las partes a nivel humano juega un papel
esencial.

La transparencia y sinceridad entre las partes en
este tipo operaciones es la base para que pueda lle-

90 Economist & Jurist



HABILIDADES DE LA ABOGACIA

gar a buen puerto o haga aguas a las primeras de
cambio. Cada una de las partes tiene que tener claro qué
papel va a jugar en el nuevo entorno profesional que se le
presenta. No se puede dejar al albor de los acontecimien-
tos ni un solo detalle. Proyeccién profesional, planes de
carrera, importes variables y fijos, etc. Y no hablo sélo de
los socios, por supuesto, hablo de saber a ciencia cierta la
situacion futura de cada uno de los integrantes del despa-
cho “captado”.

Una vez llevada a cabo la fusién es conveniente nom-
brar a los “lideres de integracién”, personas de ambas fir-
mas que inviertan parte de su tiempo en realizar funciones
que lleven por objetivo cohesionar al equipo: reuniones de
equipo, entrevistas individualizadas, comunicacién interna
fluida. La idea es que el abogado o personal de soporte de
la firma sepa que puede acudir a alguien que le guie, le
oriente y le aclare aquellas dudas o incertidumbres que le
puedan surgir tras la fusién.

“Una buena idea es crear
un Comité de Desarrollo
de Negocio que coordine
las distintas acciones de
prospeccion y fidelizacion”

No hablo de una fusién de culturas inmediata, eso es
imposible. Hablo de un trabajo continuado en el que el
Departamento de Recursos Humanos y los propios socios
tienen mucho que decir, y de los que va a depender en

cierta manera el éxito o fracaso del nuevo proyecto.

Supongamos que se ha llevado a cabo la integracion y se
ha llegado a un consenso valido en las parcelas estra-
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tégicas clave: quién decide qué, cual es la potestad
de cada parte implicada en la toma de decisiones,
aspectos de marca y comunicacién y sistema de re-
cursos humanos. Todo el mundo sabe cual es su si-
tio, pero ¢qué pasa con los clientes de uno y otro
despacho?

Parto de la base de que, a la hora de trabajar los ci-
mientos de la fusién, uno de los aspectos clave a tratar fue
qué valor anadido extra iba a suponer la operacién para los
clientes de uno y otro despacho. Y si eso no ha sido asi, ya

se ha empezado la casa por el tejado.

La organizacién comercial y la estrategia de Desarrollo
de Negocio entra en juego y es fundamental si queremos
sacarle provecho a la fusién. Crear un Comité de De-
sarrollo de Negocio que coordine las distintas ac-
ciones de prospeccion y fidelizacién puede ser muy
buena idea.

En primer lugar, estdn los clientes del despacho ab-
sorbido. Cuidado porque si no se les explica bien
qué ganan ellos con la fusién, si no se les fideliza
de forma adecuada, si no se les hace participes del
proceso y se les cuida, hay muchas posibilidades de

que se vayan, recelosos e incrédulos, creyendo que
pasan a la cola de una cartera de clientes mucho
mayor, perdiendo en servicio personalizado o trato
preferencial.

La labor de fidelizacién de los abogados responsables de
dichos clientes antes de la fusién serd crucial para lograr

mantenerles, y poder fomentar la venta cruzada.

La idea es exponerles que no sélo no van a per-
der en trato, en atencién o nivel técnico, sino que
van a ser los primeros beneficiados de dicha fusion,
gracias a la inclusién de nuevos servicios, ofertados
por profesionales de primer nivel, aportandoles una
vision 360 grados.

Se trata de que puedan recibir la noticia de la fusién con
expectacion, optimismo y tranquilidad, y conseguir fomen-
tar el cross selling entre ellos.

No basta con el mero envio de un comunicado anun-
ciando la fusién, la nueva marca o los nuevos datos de con-
tacto, hablo de una personalizacion en las comunicaciones
con cada cliente, que garantice su continuidad y genere
nuevos escenarios de venta de servicios legales.
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Por otro lado, estan los clientes del despacho que
integra. Si bien no se va a correr el riesgo de “fuga”, si que
es necesario desarrollar acciones de venta cruzada, presen-
tando a los nuevos profesionales e intentando vender los
nuevos servicios, si es el caso, que el despacho integrado
aporta.

A lo largo de 2016 vimos como las fusiones entre des-
pachos comenzaban a destronar a las escisiones, en 2017
hemos visto operaciones entre despachos de gran repercu-
sién, y estoy seguro que ain nos queda por ver algtin movi-
miento que puede menear los cimientos del sector legal a
corto o medio plazo.

No hay una férmula secreta para el triunfo de una
fusion, pero lo que si que asegura que exista un alto
porcentaje de probabilidad de éxito es un trabajo
exhaustivo, antes y después la misma, ya hablemos
de grandes despachos, despachos medianos o mi-
crodespachos.

“La transparencia y sinceridad
entre las partes en este tipo
operaciones es la base para que
pueda llegar a buen puerto o
haga aguas a las primeras de
cambio”

No debemos olvidar que somos las personas las que mo-
vemos las organizaciones, las empresas o los despachos de
abogados, y son ellas las que podrdn desarrollar con éxito
o sin €l, el negocio tras una fusion, tanto si hablamos de
cliente externo, como de cliente interno o trabajador. B

W L L L 4

CONCLUSIONES

e Decidir vender, estar seguro de comprar, afrontar una nueva etapa, en definitiva, todo ha de responder a una
estrategia corporativa en la que se antoja imprescindible conocer a la otra parte

e Las prisas no suelen ser buenas consejeras a la hora de hablar de este tipo de operaciones, y, si hablamos de
la consumacién de un matrimonio, quiza no estaria de mas experimentar una fase de noviazgo y valorar si real-

mente existe un entendimiento mutuo previo
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE GRANADA Y CAJA RURAL RENUEVAN SU CONVENIO DE COLABORACION
CON CONDICIONES PREFERENTES PARA EL COLECTIVO

El decano del Colegio de Abo-
gados de Granada, Eduardo To-
rres, y el presidente de Caja Ru-
ral, Antonio Leén, han suscrito la
renovacién del convenio de cola-
boracién que mantienen ambas
instituciones desde el afio 2014 y
que permite a los colegiados gra-
nadinos beneficiarse de condicio-
nes ventajosas.

“MALAGA ACOGE” NOMBRA AL COLEGIO SOCIO DE HONOR POR LA ATENCION A INMIGRANTES

RESCATADOS EN PATERAS

La ONG Milaga acoge ha nombrado socio de honor
al Colegio de Abogados de Malaga por su “implicacién
y compromiso” en la atencién juridica que prestan los
abogados del turno de oficio de Extranjerfa a los inmi-
grantes que llegan en pateras a las costas de Malaga.

Elvocal del 4rea Social del colectivo, José Luis Rodri-
guez, ha sefialado que la Corporacién malaguefa es “un

ejemplo de buenas précticas que deberfan copiarse en
otros Colegios”. Asi, ha explicado que, en cuanto saben
del rescate de una patera por Salvamento Maritimo, los
letrados se organizan a través de grupos de ‘Whatsapp'y
acuden al puerto a ofrecer la asistencia, y ha recordado
que el propio decano, Francisco Javier Lara, ha acudido
para mostrar su apoyo en varias ocasiones.

ISDE JUNTO A PALABE PONEN EN MARCHA EL “WEB SPORT CONGRESS”, UN GRAN ESCAPARATE DEL

DEPORTE MUNDIAL

La mesa redonda Justicia y De-
porte, organizada por Libertad Di-
gital y celebrada en el Hotel NH
Collection Eurobuilding de Ma-
drid, ha servido de escenario para
que ISDE anunciara la puesta en
marcha de un gran congreso mun-
dial sobre deporte, que se llamara
Web Sport Congress y se celebrard
en marzo de 2018 en Barcelona.

El sentido y principal objetivo
del Web Sport Congress (WSC),
organizado por ISDE y Palabe, que
cuenta como impulsor principal a
La LIGA (LFP), es abrir una linea
de investigacion, sensibilizacion y
difusién sobre cémo afecta inter-
net, el marketing digital y la evo-
lucién de las nuevas tecnologias al
mundo del Derecho del Deporte.
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ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

KEITH FARLINGER SUCEDE A MARTIN VAN ROEKEL COMO CEO
GLOBAL DE BDO

Keith Farlinger, ex CEO de [
BDO Canadd y actualmente H
miembro del Global Leader-
ship Team de BDO en repre-
sentacién de América, sucede-
rd a Martin van Roekel como
CEO Global de BDO. Martin
van Roekel, que ha estado en
el cargo durante seis afios, pa-
sard a ocupar a partir del 31 de
octubre de 2017 el cargo de vi-

cepresidente de BDO. Keith Farlinger

MANUEL DIiAZ CORRAL SE INCORPORA A ONTIER PARA LIDERAR Y
DESARROLLAR EL AREA DE FISCAL

Manuel Diaz Corral, inspec-
tor de Hacienda del Estado e
interventor y Auditor del Estado,
actual director de gabinete del
Secretario de Estado de Hacien-
da, se incorpora a ONTIER Es-
pafia para liderar y desarrollar el
drea de Fiscal

CUATRECASAS CELEBRA SU CENTENARIO EN MADRID

Cuatrecasas, firma de abogados
lider en Espafa y Portugal, cum-
ple un siglo de vida y ha celebrado,
junto a clientes e instituciones, un
evento conmemorativo en la Gale-
ria de Cristal del Palacio de Cibe-
les, en Madrid.

FRESHFIELDS ELIGE TORRE EUROPA PARA UBICAR SU SEDE

El despacho de abogados ha alquilado tres plantas en el icénico edifi-
cio situado en Paseo de la Castellana 95 de Madrid, que tras el proceso
de transformacién que estd experimentando se sittia a la vanguardia en
eficiencia, sostenibilidad y soluciones tecnoldgicas aplicadas al espacio
de oficinas.

ABDON PEDRAJAS & MOLERO
CAMBIA DE SEDE EN
BARCELONA

El despacho laboralista se tras-
lada a unas nuevas oficinas en la
Ciudad Condal, duplicando el es-
pacio en la nueva sede, debido al
crecimiento de la firma.

RECONOCIMIENTO A LA
TRAYECTORIA PROFESIONAL
DE DOS GRANDES FIGURAS
DEL DESPACHO ROCA
JUNYENT

Miquel Roca recibe la Gran

Cruz de San Raimundo de Pe-
fafort por su aportacién y labor
en el ejercicio del Derecho. Luis
Enrique de la Villa ha sido galar-
donado con el Premio Aptissimi

de ESADE.
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NOVEDADES EDITORIALES

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Pdginas: 250

El término “cumplimiento” se aplica en contextos muy variados, tales como el denominado

corporate compliance (penal), tax compliance (impuestos), competition compliance (derecho de

la competencia), etc. ¢Existe realmente una 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 relacién existe entre ética

y cumplimiento?, :cudl es la relacion entre cumplimiento, gobernanza y gestion del riesgo?

PERSONA Y FAMILIA.
ESTUDIOS DE DERECHO
CIVIL CATALAN

Dr. Alfonso Herndndez
- Moreno, Dr. Josep M.
Martinell Gispert-Satch, Dra.

M? Corona Quesada Gonzalez
Ed. Difusién Juridica
Pdginas: 345

En Persona y familia el lector
encontrara estudios serios,
rigurosos y bien documentados
sobre temas de Derecho de

la persona y de la familia
aplicable en Catalufa de gran
interés y actualidad. En los
estudios se analiza, comenta

e interpreta la normativa
contenida en el libro 11 del
Cadigo Civil cataldn, relativo a
la persona y la familia, que fue
aprobado por la Ley 25/2010,
de 29 de julio, en vigor desde
el 1 de enero de 2011.

GUIA PRACTICA DEL
TRABAJADOR AUTONOMO
(E-BOOK)

Carmen Algar Jiménez
Ed. Difusién Juridica
Pags: 561

Este libro se presenta como
una guia para dar respuesta a
los siguientes interrogantes que
se puede plantear el Trabajador
Auténomo.

¢Soy un Trabajador Auténomo?
:Cual 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? :Qué
obligaciones tenemos a nivel
de Prevencion de Riesgos
Laborales?

EL ABOGADO
COLABORATIVO

Helena Soleto Mufioz
Ed. Tecnos
Paginas: 208

El ciudadano del siglo XXI
reclama los servicios de un
abogado que sea capaz de
gestionar su conflicto de la
forma mds adecuada posible:
un abogado que sepa -ademads
de litigar en su caso- negociar,
participar en la mediacion

o incluso llevar a cabo
procedimientos complejos de
préctica colaborativa. Este
libro potencia las habilidades
negociadoras de los abogados,
sittia su participacién

y entendimiento en el
procedimiento de mediacién
y aproxima a la practica
colaborativa.

Legal

Compliance
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1040 PREGUNTAS
CORTAS EN FICHAS

DE MEMORIZACION

LEY 39/2015, DE

1 DE OCTUBRE DE
PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN

Ed. Tecnos
Pdginas: 448

La presente obra es un
hibrido. Parece un libro
clésico, pero incorpora fichas
y muy importante, te sefiala
el método propiedad de
Vicente Valera para sacarle el
maximo rendimiento. En ella,
Vicente Valera te propone
afrontar la Ley 39/2015, de 1
de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comtin de
manera organizada, al objeto
de que puedas dominarla

en un méximo de 55 dias

dedicandole 1H al dfa.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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