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EDITORIAL

La gratitud

Decfa el Notario Faus que la gratitud no es solamente un deber moral, sino
que es también un deber juridico cuya operancia se muestra ya ahora en situa-

ciones determinadas.

El anciano, el “mayor” siente la necesidad de ser atendido, comprendido, de
relacionarse” con sus familiares, especialmente con sus descendientes. No se
trata solo de no ofender, no dafiar, ni de no efectuar actos capaces de ser en si
mismos, contrarios a la ley, la moral, o las buenas costumbres. Se trata incluso

—y sencillamente — de no tenerle en cuenta.

Un vivo ejemplo de ello concreto puede hallarse en el art. 451-17, apartado
e), del Codigo Civil de Catalufia que sefiala, entre las causas que autorizan la
desheradacion (privacion de la legitima obligatoria) la siguiente: «La ausencia
manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el legitimario si

es por una causa exclusivamente imputable al legitimario».

Asi pues, el citado legitimario cataldn que, sin efectuar acto alguno ilegal, sin
ofender ni molestar a su ascendiente, sin contrariarle positivamente en absolu-
to, simplemente, no le haga caso, no le tenga en consideracion, no se relaciones

con él, por causa al propio legitimario imputable, pierde el derecho a la legitima.

Y es que, esta falta de gratitud, este desprecio por omision, es una muestra
mads de que se tenderd a que ese deber activo de atencién respeto y considera-
cién, en el futuro, alcance (art. 4.1 del Cc) a constituir un principio general del
Derecho digno de la debida atencién por el caracter informador que dispone el

art. 1° del Cadigo civil espafiol.

José Juan Pint6 Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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12 EN PORTADA
El régimen econdémico matrimonial legal supletorio (REM)

El matrimonio, como institucién que comporta una comuni-
dad de vida entre los esposos, ademds de producir una serie
de efectos y obligaciones personales entre los conyuges, tiene
importantes consecuencias y efectos econémicos en el patri-
monio e ingresos de los mismos que son esenciales tanto du-
rante la vigencia del matrimonio como en el momento de su
disolucion. El matrimonio comporta la creacién automdtica
de una sociedad patrimonial con el fin de dar soporte econémi-
co a las necesidades familiares de los cényuges y de los hijos.
Para regular dichos efectos econémicos del matrimonio se han
ido creando y desarrollando los regimenes econémicos matri-

moniales.
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AL DiA ADMINISTRATIVO
Legislacion

SE APRUEBAN MEDIDAS URGENTES PARA
LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
EN MATERIA ENERGETICA

Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas
urgentes para la transicion energética y la proteccion de los
consumidores. (BOE miim. 242, de 6 de octubre de 2018)

Este real decreto-ley se adecua a la doctrina del Tribunal
Constitucional con relacién al alcance de las normas bésicas
en materia de energia respetando las competencias que,
en su caso, se atribuyan a las Comunidades Auténomas en
sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Especialmente en materia de autoconsumo, el presente
real decreto-ley modifica la normativa vigente para adecuarse
a los dictados del Tribunal Constitucional en materia de
registro de autoconsumo habilitando a las Comunidades
Auténomas a crear y gestionar los correspondientes registros
territoriales de autoconsumo.

Asimismo, al configurarse el Bono Social Térmico como
una ayuda directa con cargo a los Presupuestos Genera-
les del Estado, y ser considerado por lo tanto como una
actuacion que cabe encuadrar en materia de asistencia
social, competencia que ha sido asumida estatutariamente
por todas las CC.AA., corresponde su gestion por ello a
las CC.AA,, sin perjuicio de la competencia del legislador
estatal para establecer los criterios y metodologia para el
reparto y cdlculo de la ayuda unitaria.
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EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL APRUEBA EL REGLAMENTO 1/2018, SOBRE AU-
XILIO JUDICIAL INTERNACIONAL Y REDES DE COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL. MAS
INFORMACION EN AL DIiA PROCESAL PAGS. 8 Y 9.

AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

VICIO DEL CONSENTIMIENTO

EL TS RECUERDA EL DEBER DE
INFORMACION EXIGIBLE A LAS ENTIDADES
BANCARIAS

La Sala Primera del TS estima los recursos interpuestos por dos
actores que consideran que ha habido un vicio en el consen-
timiento al firmar unos contratos con una entidad bancaria.

Unos particulares interponen una demanda de juicio ordinario
contra una entidad bancaria por ausencia de consentimiento en
relacién a un contrato de obligaciones subordinadas, ademds de
una reintegracion de un capital de los demandantes que habian
suscrito con esta entidad. El Juzgado en Primera Instancia de
Salamanca desestima la demanda. Como consecuencia, estos
interponen un recurso de apelacion ante la Audiencia provincial
de Salamanca que también es desestimatoria, presentando un
recurso de casacién por infraccién de los articulos 1307, 1309,
1310y 1311 CCy del art. 477.2.3° LEC.

Los recurrentes plantean vy, posteriormente el Tribunal
analiza, sobre si ha habido un vicio en el error de consen-
timiento. Considera que no ha habido un deber de
informacio6n, tiene en cuenta que los actores de
avanzada edad no tenian formacién financiera sobre
los productos financieros que la entidad le ofrece.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° : 70849809

AL DIiA FISCAL
Legislacion

SE APRUEBA LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES Y DONACIONES EN ARAGON
Ley 10/2018, de 6 de septiembre, de medidas relativas al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. (BOE niim. 250,
de 16 de octubre de 2018)

Se trata, en efecto, de una reforma de objetivos con-
cretos de amplio alcance, pero realizada con puntuales
modificaciones:

1.*  Se da nueva configuracién a la tributacion de la
sucesion empresarial. Para ello, se abandona la via de
las reducciones estatales mejoradas y se introduce una
reduccion propia de la Comunidad Auténoma de Aragén,
incompatible con la estatal, por la adquisicién mortis causa
de empresa individual, negocio profesional o participaciones
en entidades, o el valor de derechos de usufructo sobre los
mismos, por cényuges y descendientes o, en su defecto,
para ascendientes y colaterales hasta el tercer grado, con
ciertos requisitos y condiciones, del 99 por 100 del valor
neto de aquellos incluido en la base imponible.

2.* Lareduccién propia aragonesa a favor del conyuge,
ascendientes y descendientes, se modifica, por un lado,
incrementando el importe limite previsto a favor del cén-
yuge, los ascendientes y los descendientes del fallecido de
150.000 a 500.000 euros (de 175.000 a 575.000 euros en
caso de discapacidad) y, por otro, eliminando el requisito

Economist & Jurist 5
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segtin el cual el patrimonio preexistente del contribuyente
no podia exceder de 402.678,11 euros. Ademds, se extiende
a nietos y ulteriores descendientes del fallecido.

3.*  Seintroducen tres mejoras en las reducciones por
adquisicién mortis causa de entidades empresariales, ne-
gocios profesionales o participaciones en las mismas, para
causahabientes distintos del cényuge o descendientes, y
en las adquisiciones destinadas a la creacion de empresa 'y
empleo: la primera, incrementa la reduccion del 30 al 50 por
100 en la adquisicién genérica de dichas entidades, negocios
o participaciones; la segunda, aumenta la reduccion hasta
el 70 por 100 cuando se trate de las llamadas «entidades
de reducida dimension» a que se refiere el Impuesto sobre
Sociedades; y la tercera, en la reduccion por adquisiciones
mortis causa destinadas a la creacién de empresa o negocio
simultdneamente a la creacion de empleo, con el objetivo
de promover la labor del causahabiente emprendedor,
igualmente se incrementa del 30 al 50 por 100.

4.* La reduccion estatal prevista para la adquisicion
mortis causa de la vivienda habitual de la persona fallecida
se aplicard, con el cardcter de mejora, en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Aragén, con un porcentaje del
100 por 100 sobre el valor de la vivienda, elevandose el
limite estatal a 200.000 euros.

5. Se establece una mejora de la reduccion prevista en
la actualidad en las adquisiciones sucesorias entre hermanos
pues se eleva hasta 15.000 euros.

6.*  Se crea una bonificacion del 65 por 100 por la ad-
quisicién de la vivienda habitual del fallecido siempre que
el valor real de esta no supere los 300.000 euros.

7.2 Se amplia notablemente la bonificacién para las
donaciones a favor del cényuge o hijos pues se aplica
siempre que no supere lo donado la cifra de 500.000 euros.

8.% Se introduce una nueva reduccién propia de la
Comunidad Auténoma de Aragén para las donaciones a
favor de los hijos del donante de dinero para la adquisicién
de primera vivienda habitual, o de un bien inmueble para
su destino como primera vivienda habitual, en alguno de
los municipios de la Comunidad Auténoma de Aragén
en ambos casos, que otorgard al donatario el derecho a la
aplicacion de una reduccion del 100 por 100 de la base
imponible del impuesto, con un limite de 250.000 euros, y
siempre que el patrimonio preexistente del contribuyente no
exceda de 100.000 euros. Podrdn aplicarse esta reduccion
los hijos del donante en la adquisicién de vivienda habitual
cuando hubieran perdido la primera vivienda habitual como

6 Economist & Jurist

consecuencia de la dacién en pago o de un procedimiento
de ejecucion hipotecaria y se encuentren en situacion de
vulnerabilidad por circunstancias socioeconémicas.

9.*  Por dltimo, la ley extiende las consecuencias de la
situacién de conyugalidad, a efectos de aplicacién de los
beneficios fiscales previstos para la misma, a los miembros
de las parejas estables no casadas, segtin la terminologia y
regulacion de nuestro Cédigo de Derecho Foral de Aragén
y otras normas administrativas, eliminando asi una posible
situacion discriminatoria para aquellas uniones de hecho
en las que existe una relacién prolongada de afectividad y
convivencialidad, andloga a la conyugal, entre sus miembros.

Jurisprudencia

EXENCIONES DEL IRPF

LAS PRESTACIONES POR MATERNIDAD SE
INCLUYEN COMO EXENCION DEL IRPF
Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
03-10-2018

La Sala Contencioso-Administrativo del TS deniega el
recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado
contra la sentencia previa ante la Seccién Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Madrid
sobre el IRPF.

La representacion procesal de una particular impugna
la desestimacién por silencio administrativo del Tribunal
Econémico Administrativo Regional de Madrid sobre una
reclamacién econémico-administrativa deducida contra la
liquidacién provisional del IRPF de 2013. Por un lado, su
alegacion se respaldaba en el articulo 7.h) del TRLIRPF,
Real Decreto Legislativo 3/2004 pero interpretdndolo como
la sentencia de dicha Seccion de 3 de febrero de 2014: “las
prestaciones por maternidad a cargo de la Seguridad Social
son también renta exenta’.

Al contrario, el Abogado del Estado se opone con la
sentencia del TS] de Castilla y Leén en la sentencia de
15 de octubre de 2012: “se trata de rendimientos de trabajo
del articulo 16.2.a) del TRLIRPF" porque se trataba de una
“prestacion con origen en la excedencia laboral dirigida a
compensar la pérdida de ingresos directos al tener suspendido
pero no extinguido el contrato de trabajo en esta situacion,

el fundamento seria la conciliacion de la vida profesional y
laboral”.

EI'TS acude al Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social), a su articulo 177, donde se
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FOGASA TAMBIEN PUEDE INDEMNIZAR AL TRABAJADOR, AUNQUE HAYA UN ACTO DE CONCI-
LIACION PREVIO, MAS INFORMACION AL DIA SOCIAL PAG. 10

protegen situaciones como la maternidad. Considera que la
prestacion por maternidad es un subsidio gestionado
por la Seguridad Social “que trata de compensar la
pérdida de ingresos del trabajador a consecuencia
del permiso de descanso por el nacimiento de un
hijo, adopcion, tutela o acogimiento, y durante ese
periodo el contrato de trabajo queda en suspenso
interrumpiéndose la actividad laboral”.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 70848980

AL DiA LABORAL
Legislacion

SE PUBLICA EL CALENDARIO LABORAL
PARA EL ANO 2019

Resolucion de 16 de octubre de 2018, de la Direccion General
de Trabajo, por la que se publica la relacion de fiestas laborales
para el aiio 2019. (BOE niim. 254, de 20 de octubre de 2018)

La Direccion General de Trabajo es competente para
disponer la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»
de la relacion de fiestas laborales comunicadas, de confor-
midad con lo previsto en el reiterado articulo 45.4 del Real
Decreto 2001/1983, y en el Real Decreto 903/2018, de 20
de julio, por el que se desarrolla la estructura orgénica del
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, con
la finalidad de facilitar el general conocimiento en todo
el territorio nacional del conjunto de las fiestas laborales,
de tal forma que junto con la publicacién de las fiestas de
las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta
y Melilla se transcriban también las fiestas laborales de
dmbito nacional de cardcter permanente que figuran en el
reiterado precepto.

AL DiA MERCANTIL
Legislacion

LA COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE
VALORES MODIFICA VARIAS CIRCULARES
SOBRE INSTITUCIONES DE INVERSION
COLECTIVA

Circular 4/2018, de 27 de septiembre, de la Comision Na-
cional del Mercado de Valores, por la que se modifican la
Circular 1/2010, de 28 de julio, de informacién reservada de
las entidades que prestan servicios de inversion y la Circular
7/2008, de 26 de noviembre, sobre normas contables, cuentas
anuales y estados de informacion reservada de las Empresas
de servicios de inversion, Sociedades Gestoras de Instituciones
de Inversion Colectiva y Sociedades Gestoras de Entidades de
Capital-Riesgo. (BOE niim. 244, de 9 de octubre de 2018)

El objetivo de la presente Circular es el de actualizar
la informacion recabada a la luz de la experiencia
acumulada desde la dltima modificacion y responder
a las nuevas necesidades de informacién que han
ido surgiendo. De este modo, se mantienen en términos
generales los modelos de estados reservados ya existentes
pero se modifican algunos de sus epigrafes solicitando una
informacion mds precisa, o, cuando ello resulta necesario,
un mayor nivel de informacion, pero no se modifican ni
la periodicidad ni los plazos de para la rendicién de los
citados estados.

La Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de mayo de 2014, y su normativa de
desarrollo introducen novedades en las normas de conduc-
ta del mercado de valores. Entre otras, establece nuevas
modalidades de prestacion del servicio de asesoramiento y
nuevas exigencias relativas, por ejemplo a la venta cruzada,
aspectos sobre los que la Comisién Nacional del Mercado
de Valores debe disponer de informacién que le permita un
adecuado ejercicio de sus labores de supervision, en parti-

Economist & Jurist 7
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cular, con un mayor nivel de detalle respecto a la prestacion
del servicio de asesoramiento en materia de inversion.

Por tltimo, la comercializacién de instrumentos financie-
ros por medios telematicos cada vez resulta mds frecuente.
Por ello se necesita disponer de una informacion mds precisa
respecto a los canales de distribucion a través de los que
se reciben las 6rdenes de los clientes.

La Circular consta de dos normas y una disposicion

transitoria.

La norma primera modifica la Circular 1/2010, de 28 de
julio, sustituyendo integramente su norma tercera y su anexo,
en el que se recogen los modelos de estados reservados.

La norma segunda modifica el anexo IV de la Circular
7/2008, de 26 de noviembre, introduciendo en el estado M4
tres nuevos apartados. La disposicion transitoria establece
el régimen de rendicion de los nuevos estados reservados
ajustados a las modificaciones establecidas en esta Circular.

Jurisprudencia

PARTICIPACIONES SOCIALES

LA SITUACION DE AUTOCARTERA DE LAS
SOCIEDADES QUE SE PROLONGUE MAS DE
3 ANOS ES CONTRARIA A DERECHO

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 01-10-2018

Una sociedad siendo a su vez socio de una Sociedad Limitada
presenta una demanda contra la segunda para declarar la nuli-
dad de pleno de hecho de la constitucién de la junta universal
y de sus acuerdos por no haber asistido a la junta la sociedad
demandante. A su vez, de forma subsidiaria se solicitaba la
nulidad del acuerdo de enajenacion de las participaciones
sociales propias en autocartera, con concesion de aplazamiento
del pago de parte del precio a algunos socios adquirentes, y del
acuerdo de ampliacién de capital, adoptados en dicha junta
universal. Posteriormente presenta un escrito donde amplia
ala demanda contra varios socios de la sociedad demandada.

La sentencia dictada en primera Instancia (Juzgado de
lo Mercantil de C4ceres) concluye que la junta universal
habia sido celebrada con asistencia de todos los socios,
rechazando la nulidad de los acuerdos adoptados. La
sociedad demandante interpone un recurso de apelacion
ante la Audiencia Provincial de Caceres, la cual es también
desestimada. Cabe decir que hubo un voto particular dis-
crepando el fallo ya que alegaba que la recurrente no habia
asistido a la junta universal ese dia y que por ello esta junta
no habia sido vélidamente celebrada.
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Por ende, el recurrente formula un recurso extraordinario
por infraccién procesal y un recurso de casacion. Fundamen-
ta que ha habido una infraccion de los articulos 469.1.4°
y 218.2 de la LEC y que la Audiencia no habia valorado
el voto particular y que habfa infringido la “exigencia de
exhaustividad”.

La Sala tiene en cuenta la sentencia 445/2014, de 4 de
septiembre, el articulo 141 LSC, entre otros. El resultado
es la desestimacién de ambos recursos.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70848966

AL DiA PROCESAL
Legislacion

EL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL APRUEBA EL REGLAMENTO 1/2018
SOBRE AUXILIO JUDICIAL INTERNACIONAL
Acuerdo de 27 de septiembre de 2018, del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se aprueba el Regla-
mento 1/2018, sobre auxilio judicial internacional y redes

de cooperacion judicial internacional. (BOE niim. 249, de
15 de octubre de 2018)

Se considera imprescindible que en un mismo regla-
mento se integren todas las disposiciones que incidan en
la organizacion y gestion de la actuacion de los érganos
judiciales espafioles en materia de cooperacion jurisdiccio-
nal internacional, asi como todas aquellas que perfilen el
papel que debe desempefiar en este cometido el Servicio
de Relaciones Internacionales del Consejo General del
Poder Judicial.

El Titulo I se dedica, precisamente, a la actua-
cion de este 6rgano constitucional en apoyo del
auxilio judicial internacional y en la aplicacion
del Derecho de la Unién Europea por los jueces
y magistrados.

Junto a esto, resulta también necesario contar con una
regulacién moderna de las redes creadas por el Consejo
General del Poder Judicial cuya actividad se proyecta
en la esfera internacional. La Red Judicial Espafiola de
Cooperacion Judicial Internacional (REJUE) y la Red de
Especialistas en Derecho de la Unién Europea (REDUE)
existen desde hace mas de una década, si bien tinicamente
la primera tiene regulacion reglamentaria. Es preciso, por
tanto, que también la segunda tenga reflejo en nuestro
ordenamiento juridico y que la regulaciéon de ambas sea
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completa y acorde con la labor que vienen desempefiando
los Magistrados que conforman estas redes. A esta materia
se dedicard el Titulo II del presente Reglamento, con el
objetivo no sélo de dotar de garantias y seguridad juridica
a la actuacién de las redes, sino también de articularlas
como herramientas clave al servicio de la carrera Judicial.
Por otra parte, se ha aprovechado la nueva reglamentacion
para regular el proceso de seleccion de los miembros de las
redes de cooperacion judicial internacional pertenecientes
a la carrera judicial, a los que se refiere el articulo 33 de la
Ley 16/2015, de 7 de julio, por la que se regula el Estatuto
del Miembro Nacional de Espafia en Eurojust, los con-
flictos de jurisdiccion, las redes judiciales de cooperacion
internacional y el personal dependiente del Ministerio de
Justicia en el Exterior.

En este sentido, el fortalecimiento de las redes es un
objetivo prioritario del Consejo General del Poder Judicial,
asf como su adecuada coordinacién con los 6rganos téc-
nicos de este 6rgano a través de su Servicio de Relaciones
Internacionales. Se regula asf, no sélo la seleccién y nom-
bramiento de los jueces y magistrados que las conforman,
sino también la incidencia de su actividad en los médulos
de productividad, su formacién, su régimen de incompa-
tibilidades y las causas de su cese.

El Titulo 111 esta dedicado al registro y reparto de las
solicitudes de cooperacion judicial internacional pasiva,
donde se procede a integrar, con las adaptaciones necesarias,
lo dispuesto en el articulo 15 del Reglamento 2/2010 sobre
criterios generales de homogeneizacion de las actuaciones
de los servicios comunes procesales, motivo por el cual se
deroga el citado articulo. El reparto se realizard a la mayor
brevedad y, en todo caso, antes de tres dfas, al érgano
jurisdiccional con competencia para su ejecucién o a la
autoridad que corresponda, bien sea el Ministerio Fiscal,
bien sea la Autoridad Central.

Jurisprudencia

PRESUPUESTOS PROCESALES

EL SUPREMO SUBRAYA LA NECESIDAD
DE COMPROBAR LOS PRESUPUESTOS
PROCESALES, EN ESPECIAL SOBRE LA
CUANTIA LEGAL PARA INTERPONER
RECURSOS

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 09-10-2018

Se desestima el recurso extraordinario por infraccion
procesal y el recurso de casacion interpuesto ante la Sala
Primera del Tribunal Supremo.

Los antecedentes de este caso se remiten a la demanda
de juicio ordinario contra una sociedad mercantil. La de-
manda se interpuso con el fundamento del incumplimiento
del contrato entre dos sociedades mercantiles de productos
petroliferos con respecto al suministro del producto y el
respeto de la imagen instalada. A su vez, se solicitaba la
declaracién de resolucién de un contrato para ordenar el
desahucio y la entrega de posesion del establecimiento y
una indemnizacién por dafios y perjuicios. El Juzgado de
Primera Instancia en Madrid dict6 sentencia, estimando
a favor de la demanda, condenando a la acusada de lo
solicitado por la sociedad demandante.

Esta sentencia fue recurrida por casacién ante la Au-
diencia provincial de Madrid que dicté sentencia en la
que se desestimaba el recurso interpuesto por la sociedad
demandada vy, por ende, confirmar la sentencia dictada en

Y P
primera instancia.

El procurador de esta sociedad ha considerado
que se ha cometido una infraccién procesal. Sus
fundamentos se basan en la infraccién del articulo
469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por otro,
también interpuso el recurso de casaciéon basindose en
la presuntamente infraccion del articulo del 1.106 (en
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relacion con los articulos 1.101 y 1.124) del Cédigo Civil,
de la jurisprudencia recaida en torno al “lucro cesante” y
de la infraccion del articulo 81.1 y 2 del articulo 249 del
Tratado CE.

La Sala decide rechazar ambos recursos considerdndolos
inadmisibles por razén de cuantia. Se destaca la regla 5* de
la Disposicién Final Decimosexta LEC y el articulo 483.2.1°
de la misma ley. Reitera la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional: «la comprobacién de los presupuestos procesales
para la viabilidad de la accién puede volverse a abordar o
reconsiderarse en la sentencia, de oficio o a instancia de
parte, dando lugar, en su caso, a un pronunciamiento de
inadmision por falta de tales presupuestos».

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70849808

AL DIA SOCIAL
Jurisprudencia

INDEMNIZACION

FOGASA TAMBIEN PUEDE INDEMNIZAR AL
TRABAJADOR, AUNQUE HAYA UN ACTO DE
CONCILIACION PREVIO

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 18-09-2018

Se estima el recurso de casacién para unificar la doctrina
que se interpone ante la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo. La Sala se ha encargado de analizar el alcance del
silencio administrativo positivo en los casos donde Fondo
de Garantia Salarial (FOGASA) asuma una responsabilidad
extralimitada de lo previsto legalmente.

En los antecedentes de este caso encontramos que el
el recurrente llegé a un acuerdo conciliatorio extrajudicial
con su empresa donde se reconocia el despido improce-
dente de este trabajadory le ofrecia una indemnizacion. La
empresa incumple con este acuerdo no pagdndole y como
consecuencia el trabajador interpone una demanda en la
que condenaba a la empleadora. Como esta no cumple, se
dicta un auto de despacho de ejecucion y posterior decreto
de declaracion de insolvencia empresarial.

Como resultado, el actor solicita a FOGASA una indem-
nizacion, pero esta se la deniega “la prestacion al ser el acto
de conciliacién ante 6rgano administrativo un titulo ejecutivo
insuficiente a los efectos de reclamar las prestaciones de
garantfa salarial”. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid
desestima la demanda y absuelve a FOGASA. Ante esto, el
actor interpone un recurso de suplicacion, a su vez desestimado.
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La Sala analiza el alcance del silencio positivo, citando
la STS/IV 30-11-2017: “(....) la funcion institucional del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina es procu-
rar la aplicacion uniforme del ordenamiento juridico por los
organos judiciales del orden social conforme a lo recogido en
el art. 225.4 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social |
podrdn ser inadmitidos los recursos de casacion para unifica-
cién de doctrina que carezcan de contenido casacional, esto
es, los que se interpusieran contra sentencias cuyas decisiones
sean coincidentes con la doctrina sentada por esta Sala del
Tribunal Supremo”.

Por otro, también tiene en cuenta la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de
las Administraciones Publicas (LPAC) en cuyo articulo 24
(sobre el silencio administrativo), el articulo 33 ET y los
articulo 43.1 , 2 'y 3 de la Ley 30/92, entre otros.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70848908

SUBVENCIONES
Estatales

SE PUBLICA EL CODIGO EUROPEO

DE BUENAS PRACTICAS PARA LOS
PROCEDIMIENTOS DE CONTROL DE LAS
AYUDAS ESTATALES

Cddigo de Buenas Pricticas para los procedimientos de control

de las ayudas estatales. (Diario Oficial de la Unidon Europea
niim. 253, de 19 de julio de 2018)

SE MODIFICAN LAS SUBVENCIONES AL
FOMENTO DEL ASOCIACIONISMO EN EL
SECTOR PESQUERO

Real Decreto 862/2018, de 13 de julio, por el que se mo-
difica el Real Decreto 849/2017, de 22 de septiembre, por
el que se establecen las bases reguladoras para la concesion
de subvenciones al fomento del asociacionismo, a entidades
asociativas representativas del sector pesquero. (BOE niim.

170, de 14 de julio de 2018)

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA LA
OBTENCION DE AVALES DE SOCIEDAD
ANONIMA ESTATAL DE CAUCION AGRARIA
Orden APM/358/2018, de 2 de abril, por la que se establecen
las bases reguladoras'y se convocan subvenciones destinadas a la
obtencion de avales de la Sociedad Andonima Estatal de Caucion
Agraria, por titulares de explotaciones agrarias afectadas por la

sequia de 2017 que garanticen préstamos para financiar sus
explotaciones. (BOE niim. 84, de 6 de abril de 2018)
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LAS PRESTACIONES POR MATERNIDAD SE INCLUYEN COMO EXENCION DEL IRPF. MAS INFOR-

MACION AL DIA FISCAL PAGS. 6 Y 7.

Final de la convocatoria: La presentacion de la soli-
citud de ayuda deberd tener lugar en el momento de pre-
sentacion del documento de solicitud del aval ante SAECA

Autonémicas

SE APRUEBA LA LEY DE AYUDAS DE LA
LOCALIDAD MURCIANA DE LORCA

Ley 8/2018, de 23 de julio, de ayudas de Lorca. (Boletin
Oficial de la Region de Murcia de 26 de julio de 2018)

SE CONCEDEN AYUDAS AL ALQUILER EN
CANTABRIA

Decreto 4/2018, de 1 de febrero, por el que se aprueba la
concesion de ayudas al pago del alquiler en Cantabria. (Boletin
Oficial de Cantabria de 6 de febrero de 2018)

Final de la convocatoria: Sin perjuicio de lo dispuesto
en la disposicién fi nal primera, el plazo de admisién de
solicitudes de calificacion de alquiler protegido por parte
de la Direccién General competente en materia de vivienda

permanecer abierto de forma continuada
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EN PORTADA

EL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL LEGAL SUPLETORIO (REM)

Merce Caral. Socia del area de
Derecho Contencioso, Arbitraje y Derecho Civil de JAUSAS

W e
SUMARIO

1. EIREM legal supletorio en el Derecho Comun Espafiol

2. Los REM legales supletorios de las distintas Comunidades Auténomas con derecho propio especial o foral
(Aragon, Baleares, Catalufia, Navarra, Valencia y parte de la provincia de Vizcaya)

3. Las normas de conflicto

EN BREVE

El matrimonio, como institucién que comporta una comunidad de vida entre los esposos, ademds de
producir una serie de efectos y obligaciones personales entre los cényuges, tiene importantes conse-
cuencias y efectos econémicos en el patrimonio e ingresos de los mismos que son esenciales tanto
durante la vigencia del matrimonio como en el momento de su disolucién. El matrimonio comporta la
creacion automdtica de una sociedad patrimonial con el fin de dar soporte econémico a las necesida-
des familiares de los conyuges y de los hijos. Para regular dichos efectos econémicos del matrimonio
se han ido creando y desarrollando los regimenes econémicos matrimoniales.

El Codigo Civil espariol, manteniendo el principio de autonomia de la voluntad también en las cuestio-
nes patrimoniales entre los esposos establece la libertad de pactos y plena disponibilidad para que los
cényuges puedan pactar en capitulaciones matrimoniales el régimen econémico que deseen.
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No puede existir en nuestro derecho un matrimonio sin régimen econémico, por lo que, en defecto de
pacto, se aplicard el régimen econémico legal supletorio que establezca cada comunidad auténoma,
segtin las mismas estén sujetas a derecho especial o foral de dicha comunidad o a derecho civil comtn.

Existe libertad de cambiar el régimen econémico matrimonial constante el matrimonio, pudiéndose ha-
cer cualquier modificacién al régimen pactado o bien cambiar de un régimen a otro siempre y cuando
ambos esposos estén de acuerdo en dicho cambio y se respeten los derechos adquiridos por terceros.

El Cédigo Civil espariol prevé para dar publicidad e informar a terceros del régimen econémico del ma-
trimonio su inscripcion en el Registro Civil, fundamental para determinar el obligado al pago en caso
de existir deudas. El art. 1333 del Cédigo Civil sefiala que en toda inscripcion de matrimonio deberd
hacerse mencion, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hayan otorgado, asi como
de los pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que modifiquen el régimen econémico del matri-
monio. Si afectan a la titularidad de bienes inmuebles deberdn constar en el Registro de la Propiedad.

EL REGIMEN ECONOMICO

MATRIMONIAL LEGAL . . . .
SUPLETORIO EN EL DERECHO “Si los bienes privativos no fueran

COMUN ESPANOL suficientes para satisfacer las obligaciones
El Codigo Civil esparol estable-  PYIVAtivas de los conyuges, el acreedor podra
ce como régimen econémico ma-  pedir el embargo de bienes gananciales”

trimonial supletorio, en ausencia

de pacto o si las capitulaciones
matrimoniales fueren ineficaces,
el de la sociedad de gananciales.

La sociedad de gananciales se
regula en los articulos 1.344 y 1.410 del
Codigo Civil y se puede definir como
aquella sociedad por la cual se convier-
ten en comunes para los cényuges las
ganancias o beneficios obtenidos por
cualquiera de ellos y que, en el supuesto
de disolucion de la misma, serdn repar-

tidos entre los dos a partes iguales.
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EN PORTADA

Dicho régimen econémico matri-
monial empezard, en defecto de pacto,
en el momento de la celebracién del
matrimonio o, en su caso, al tiempo de
pactarse en capitulaciones.

El Cédigo Civil distingue entre bie-
nes comunes y privativos. Los bienes
privativos son los que pertenecen de
forma exclusiva a uno de los cényuges.
Cada c6nyuge ostenta la propiedad
tnica de sus bienes privativos, ademds

SON BIENES PRIVATIVOS DE CADA CONYUGE:

de la administracion y disposicién de
ellos. El cényuge no titular, no tiene
intervencion en la gestion y disposicién
de esos bienes, a no ser que el cényuge
titular le confiera algtn poder.

Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad

Los que adquiera después por titulo gratuito

Los adquiridos a costa o en sustitucién de bienes privativos

Los adquiridos por derechos de retracto perteneciente a uno solo de los conyuges

Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles inter vivos

El resarcimiento por dafios inferidos a la persona de uno de los cényuges o en sus bienes privativos

Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor

Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion u oficio, salvo cuando estos sean parte integrante o
pertenencias de un establecimiento o explotacién de cardcter comtn

Los bienes adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los cényuges y los instrumentos necesarios
para el ejercicio de la profesion u oficio, no perderdn su cardcter de privativos por el hecho de que su adquisicién se haya
realizado con fondos comunes; pero, en este caso, la sociedad serd acreedora del conyuge propietario por el valor satisfecho

SON BIENES GANANCIALES:

Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges

Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales

uno solo de los esposos

Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicién para la comunidad, bien para

Los adquiridos por derecho de retracto de caracter ganancial, aun cuando lo fueran con fondos privativos, en cuyo
caso la sociedad sera deudora del conyuge por el valor satisfecho

Las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad de gananciales por uno cualquiera de
los conyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formacion de la empresa o establecimiento concurren capital
privativo y capital comtin, se aplica lo dispuesto en el art. 1354 C.C. que establece que corresponderén en proindiviso
a la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respectivas
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Se presumen gananciales aque-
llos bienes que existan en el matri-
monio mientras no se pruebe que
pertenecen privativamente a uno
de los dos conyuges, segtin el art.
1.361 del C.C.

En cuanto a los bienes adquiridos
por uno de los conyuges, constante la
sociedad por precio aplazado, tendran
naturaleza ganancial si el primer des-
embolso tuviera tal cardcter, aunque
los plazos restantes se satisfagan con
dinero privativo. Si el primer desem-
bolso tuviere caracter privativo, el bien
serd de naturaleza privativa.

La sentencia de 26 de junio de 2007
de la Sala de lo Civil del TS se pronuncia
sobre la pertenencia o no a la sociedad de
gananciales de algunas indemnizaciones:

— las pensiones de jubilacién gene-
radas después de la disolucion de la
sociedad de gananciales es un bien
de naturaleza privativa.

— la indemnizacién por extincién de
la relacién laboral en un plan de
bajas incentivadas de la empresa es
un bien privativo pues se considera
que dicha prestacion no retribuye
un trabajo precedente ni constituye
un complemento de los sueldos
percibidos, sino que proviene de la
pérdida de dicho trabajo por jubi-
lacién anticipada, posee una clara
proyeccion de futuroy, en este sen-
tido, es ajena a los principios de la
sociedad de gananciales.

En relacién a las mejoras intro-
ducidas en los bienes gananciales
y privativos (art. 1.359 del C.C.),
tendrdn el cardcter correspondiente
a los bienes a que afecten, sin per-
juicio del derecho al reembolso del
valor satisfecho o incluso del aumento
de valor que los bienes tengan como
consecuencia de la mejora, al tiempo
de la disolucién de la sociedad o de la
enajenacion del bien mejorado, si las

“Si los esposos no tienen una ley personal
comun, se aplicara la ley personal o la de
residencia habitual de uno de ellos elegida por
los conyuges en documento publico otorgado
antes de la celebracién del matrimonio”
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e Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil. (Legislacion. Marginal: 69730142). Arts.; 9.2, 16.3, 1333,
1344, 1410, 1354, 1359, 1361

e Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Ara-
gbn, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho
Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas.
(Legislaciéon. Marginal: 132059). Arts.; 183 a 270

e Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Compilacién de Derecho Civil de
Baleares. (Legislacion. Marginal: 35071)

e Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufa, relativo a la persona y la familia. (Legislacién. Marginal:
110498). Arts.; 231-10, 232, 232-5 a 232-11

e Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econé-
mico Matrimonial Valenciano. (Legislacion. Marginal: 64436)

e ey 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del
Derecho Civil Foral de Navarra. (Legislacion. Marginal: 70544879).
Arts.; 75a1ll

e ey 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco.
(Legislacién. Marginal: 389051). Arts.; 93 a 111

e ey 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. (Legislaciéon.
Marginal: 6927222). Arts.; 125 a 146

mejoras hubieren sido satisfechas con
bienes de la otra naturaleza.

En cuanto a los incrementos patri-
moniales de empresas gananciales o
privativas, se les aplicard las mismas
reglas que a las mejoras.

En lo que concierne a las cargas
de la sociedad de gananciales, si
para atenderlas uno de los c6nyuges
hubiera aportado bienes propios, tiene
derecho a ser reintegrado a cargo de la
masa ganancial.
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“Si no se otorgan capitulaciones
matrimoniales; se debera aplicar el régimen
legal supletorio que corresponda a la ley
personal comun que tengan los conyuges en el
momento de contraer matrimonio, determinada
por la nacionalidad y, siendo ambos conyuges
espanoles, ademas, por la “vecindad civil”, que
permite determinar cual de las diferentes leyes
espanolas debe aplicarse”
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de junio de 2007, nim.
0/0, N° Rec. 2264/2006, (Marginal: 1372413)

16 Economist & Jurist

A su vez, si los bienes privativos
no fueran suficientes para satisfacer
las obligaciones privativas de los
cényuges, el acreedor podra pedir
el embargo de bienes gananciales.

La gestion y la administracion
de la sociedad de gananciales co-
rresponde conjuntamente a los
cényuges, pudiendo intervenir el
juez en el caso de que uno de los
cényuges se negara injustificada-
mente o estuviera impedido para
prestar su consentimiento al otro.
Serédn nulos los actos a titulo gratuito
si no concurre el consentimiento de
ambos cényuges, salvo que se trate de
liberalidades de uso.

También se contempla en el Codigo
Civil Espariol en la sociedad de ganan-
ciales el deber de informacién entre
los cényuges que deberan informarse
reciproca y periddicamente sobre la
situacion y rendimientos de cualquier
actividad econémica suya.

Por dltimo, mencionar que cada uno
de los conyuges podrd disponer por
testamento de la mitad de los bienes
gananciales.

— Los Regimenes econémico-ma-
trimoniales supletorios de las
distintas Comunidades Auté-
nomas con derecho civil propio
especial o foral

Aragén

En Aragén el régimen econémi-
co matrimonial se ordenard por las
capitulaciones que otorguen los ¢6n-
yuges. En defecto de pactos sobre el
régimen econémico del matrimonio o
para completarlos regirdn las normas
del régimen legal supletorio, que es el
consorcio conyugal regulado en el
Titulo 1V (arts. 183 a 270) del Libro
Segundo del “Cédigo de Derecho Foral
de Aragén”, aprobado por el Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo”.



De conformidad con el Cédigo de
Derecho Foral de Aragon:

— Elrégimen econémico del matrimo-
nio se ordenard por las capitulaciones

que otorguen los conyuges.

— En defecto de pactos en capitula-
ciones sobre el régimen econémico
del matrimonio o para completarlos
en tanto lo permita su respectiva
naturaleza, regirdn las normas del
consorcio conyugal regulado en el

Titulo IV de este Libro.

— Quienes, por razén de su cargo o
profesion, intervengan en todo expe-
diente matrimonial procuraran que
se consigne en el Registro Civil el
régimen econémico de los contrayen-
tes y les informaran sobre las posibi-
lidades y consecuencias en orden al
régimen econémico matrimonial de

acuerdo con la legislacion aplicable.

En consecuencia, en defecto de
pactos en capitulaciones, el régi-
men econémico matrimonial sera
el Consorcio Conyugal regulado en
los Art. 210-270 del citado Cédigo.
Para la aplicacién del régimen de
separacion de bienes requiere su
pacto expreso por las partes.

Segtin las normas del consorcio
conyugal:

— Son bienes comunes, los aportados
por los cényuges para que ingresen
en el patrimonio comtn y los que les
son donados por razén del matrimo-

nio con cardcter consorcial.

— Son bienes privativos los que pertene-
cieran a cada cényuge antes de iniciar-
se el régimen y entre otros: los que,
durante el consorcio, ambos conyuges
acuerden atribuirles caracter privati-
vo, los adquiridos a titulo lucrativo,
los bienes y derechos inherentes a la
personay los intransmisibles inter vivos
mientras mantengan este cardcter.

— Se presumen comunes todos aque-
llos bienes cuyo cardcter privativo
no pueda justificarse.

— Son deudas comunes, las derivadas
de las necesidades para la atencion
de la familia y las particulares de cada
coényuge y en general toda deuda del
marido o la mujer contraida en el
ejercicio de una actividad objetiva-

mente ttil a la comunidad.

— Son deudas privativas, las que cada
cényuge tiene con anterioridad al
consorcio, las deudas y cargas por
raz6n de sucesiones y donaciones,
y las deudas contraidas por un c¢6n-
yuge cuando no sean de cargo del
patrimonio comun.

Baleares

Segtin la Compilacién de Derecho
Vivil Balear, en Mallorcay Menorca el
régimen econémico conyugal sera
el convenido en capitulaciones,
formalizadas en escritura publica,
antes o durante el matrimonio, y
a falta de ellas, el de separacién
de bienes. En Ibiza y Formentera el
régimen econémico matrimonial serd el
convenido en capitulaciones matrimo-
niales, llamadas “espolits”, que podran
otorgarse antes o durante el matrimonio,
necesariamente en escritura publica.
En defecto de “espolits”, el matrimonio
quedard sujeto también al régimen de
separacion de bienes, que reconoce
a cada cényuge el dominio, disfrute,
administracion y disposicién de sus
bienes propios.

Catalufa

El régimen de separacion de bienes
es el aplicable supletoriamente en
Catalunya en ausencia de eleccion
de régimen econémico matrimonial
por parte de las personas que van a
contraer matrimonio o de los cényuges
(Articulo 231-10y 232 del Caédigo Civil
de Catalunya). Segtin dicho régimen

cada conyuge tienes la propiedad,
disfrute y administracion y libre
disposicion de sus bienes, con los
limites que establece la Ley.

Por su parte, el Cédigo Civil de
Catalufia establece en el régimen
de separacion de bienes el derecho
a una compensacién econémica por
razon del trabajo que nacers el mo-
mento de la extincion del régimen
por separacién, divorcio, nulidad o
muerte de uno de los cényuges o,
en su caso, del cese efectivo de la
convivencia, de tal forma que, si un
cényuge ha trabajado para la casa
sustancialmente mds que el otro,
tiene derecho a una compensacién
econémica por esta dedicacion
siempre y cuando el otro cényuge
haya obtenido un incremento patri-
monial superior. La regulacion relativa
a la forma de pago, acciones a las que
se encuentra facultado el perjudicado
frente a actos en perjuicio del derecho
ala compensacion, asi como el ejercicio
del mencionado derecho, se contempla
en el Codigo Civil de Catalufia en los
articulos 232- 5 y siguientes.

Comunidad Valenciana

La regulacion del régimen econémi-
co matrimonial valenciano sufrié una
importante modificacion a raiz de la
Sentencia nim. 82 de fecha 28 abril
de 2016 (RTC 2016\82) del Tribunal
Constitucional, que declaré nula la Ley
de la Comunidad Valenciana 10/2007,
de 20 de marzo, reguladora del Régimen
Econémico Matrimonial Valenciano, en
vigor desde el 25 de abril de 2008 y su
reforma establecida por la Ley 8/2009,
de 4 de noviembre. De conformidad
con dicha ley anulada, el régimen eco-
némico matrimonial valenciano era
acordado por los cényuges con total y
entera libertad en la carta de nupcias
otorgada por ellos a este efecto, sin otras
limitaciones que las establecidas en
dicha ley. A falta de carta de nupcias o
capitulaciones matrimoniales o cuando
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estas fuesen ineficaces, el régimen eco-
némico aplicable era el de separacion
de bienes, sin que la celebracién del
matrimonio tuviera otra trascendencia
econémica para los consortes que la
de afectar a sus respectivas rentas y
patrimonios al levantamiento de las
cargas del matrimonio.

Por tanto, si un matrimonio se ce-
lebré antes del 1 de julio de 2008
y no se otorgaron capitulaciones
matrimoniales, qued6 sometido al
régimen econémico de la sociedad
de gananciales prevista en el C6-
digo civil espanol.

Los celebrados entre el 1 de julio
de 2008 y 31 de mayo de 2016, sin
haber otorgado capitulos matri-
moniales, estdn sujetos al régimen
legal valenciano de separacion de
bienes.

Y finalmente, declarada la inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad de la
Ley reguladora del Régimen Econémico
Matrimonial Valenciano, los matrimo-
nios celebrados a partir del 1 de junio
de 2016 quedan sujetos al régimen de
gananciales previsto en las disposiciones
de Derecho comun.

Navarra

El régimen matrimonial navarro tam-
bién se basa en la libertad de pactoy, a
falta de pacto, se aplicard al matrimonio
la sociedad legal de conquistas,
regulada en los articulos 75 a 111 de
la Compilacion del Derecho Civil Foral
de Navarra (Ley 1 de marzo de 1973).

La Ley 75 de la citada Compilacion,
establece la siguiente regla: “En la inter-
pretacion de todos los pactos y disposiciones
voluntarias, costumbres'y Leyes se observard
el principio fundamental de la unidad de
la Casa y de sus explotaciones agricolas,
ganaderas y forestales, asi como el de su
continuidad'y conservacion en la familia.”

La sociedad legal de conquistas
es una comunidad limitada a las
adquisiciones que se realicen a
titulo oneroso constante matrimo-
nio. En la Compilacion se sefialan los
bienes que se hacen comunes (bienes
de conquista) y los bienes privativos
de cada conyuge, estableciéndose la
presuncién de bienes de conquista de
aquellos cuya pertenencia privativa no
conste, siendo su regulacion de forma
muy similar al régimen de gananciales
previsto en el Cédigo Civil Espafiol.

Galicia

La Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho Civil de Galicia, dedica va-
rios articulos al régimen econémico
del matrimonio en el Titulo IX, de
contenido similar al Cédigo Civil. Ast
el articulo 171 sefiala que “el régimen
econémico matrimonial serd el con-
venido por los conyuges en capitulaciones
matrimoniales. En defecto de convenio
o ineficacia del mismo, el régimen serd
la sociedad de gamanciales”.

Vizcaya

El régimen econémico matrimo-
nial de Vizcaya, viene regulado en los
articulos 125 a 146 de la ley 5/2015 de
25 de junio, de Derecho Civil Vasco. El
régimen serd el que libremente pacten
los conyuges en escritura publica, antes
o después de su celebracion. A falta de
pacto, el régimen econémico legal su-
pletorio es el de comunicacién foral
de bienes, aplicable a:

— Los matrimonios en que ambos con-

trayentes sean vizcainos aforados o,

— Afalta de vecindad comutn, si fijan la
residencia habitual comtn inmedia-

W
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tamente posterior a su celebracion
en la Tierra Llana, y,

— Afalta de dicha residencia comtin, si
en ella ha tenido lugar la celebracion
del matrimonio.

En virtud de la comunicacién foral
se hardn comunes, por mitad entre ma-
rido y mujer, todos los bienes muebles
o rafces, de la procedencia que sean,
pertenecientes a uno u otro, por cual-
quier titulo, tanto los aportados como los
adquiridos en constante matrimonio y
sea cual fuere el lugar en que radiquen.

En la comunicacion foral, la distin-
cién entre bienes ganados y bienes
procedentes de cada uno de los c6n-
yuges se ajustara a las normas de la
legislacion civil general sobre bienes
gananciales y bienes privativos.

Los actos de disposicion de bienes
requerirdn del consentimiento de ambos
coényuges y, en su defecto, autorizacion
judicial. No obstante, cualquiera de los
cényuges podrd, por sf solo, disponer
del dinero o valores mobiliarios de los
que sea titular.

En cuanto a los actos de administra-
cion, la de los bienes ganados correspon-
derd conjuntamente a ambos cényuges
y corresponderd en exclusiva a cada
conyuge la de los bienes procedentes
de cada uno de los conyuges.

NORMAS DE CONFLICTO

Los efectos del matrimonio y por
tanto su régimen econémico matri-
monial, en caso de ausencia de capi-
tulos matrimoniales, se rige por la ley
nacional comtn en el momento de
contraer matrimonio. Pero ¢qué ocurre
cuando los esposos no otorgan capitulos
matrimoniales y no poseen vecindad
civil comtin al momento de contraer
matrimonio?

Hemos visto que el Cédigo Civil re-
conoce la libertad de que cada matrimo-
nio se regule por el régimen econémico
matrimonial que decidan, mediante
capitulaciones matrimoniales; pero si
éstas no se otorgan se deberd aplicar el

régimen legal supletorio corresponda a

la ley personal comtin que tengan los
coényuges en el momento de contraer
matrimonio, determinada por la na-
cionalidad y, siendo ambos cényuges
espafioles, ademds, por la “vecindad
civil”, que permite determinar cul
de las diferentes leyes espafiolas debe
aplicarse. Silos esposos no se tiene una
ley personal comin, se aplicard la ley
personal o la de residencia habitual de
uno de ellos elegida por los conyuges
en documento ptiblico otorgado antes
de la celebracién del matrimonio. Y
en defecto de dicha eleccion en docu-
mento publico, se aplicard la ley de la
residencia habitual comtn posterior
al matrimonio y, en defecto de esta, se
aplicard la del lugar de celebracion del
matrimonio, de conformidad con el art.
9.2 yelart. 16.3 del Cédigo Civil. ®

W

CONCLUSIONES

e Habida cuenta los efectos que el matrimonio produce en la economia de los conyuges es importante y muy acon-
sejable que los mismos los conozcan y sepan que pueden decidir libre y conjuntamente entre ambos el régimen
econémico matrimonial que les habréa de ser de aplicacién durante la vigencia y en el momento de disolucién de
su matrimonio. Asimismo, es importante que los esposos sepan también que, en el supuesto en que no pacten
expresamente capitulaciones matrimoniales para decidir dicho régimen, les sera de aplicacion el régimen legal
matrimonial supletorio que corresponda a su ley personal comun y en el supuesto de no existir ésta -situacién
que ocurre con mucha frecuencia en la actualidad-, la que les sea de aplicacién seguin las normas de conflicto
expuestas en el anterior apartado. Por tanto, para evitar problemas de futuro es aconsejable que sin rubor alguno
quede elegida mediante pacto otorgado en documento publico, la ley que les sera de aplicacion, y si lo desean,
que otorguen capitulos matrimoniales
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DERECHO
CIVIL

COMO CONSEGUIR LA GUARDA Y CUSTODIA
DE UN MENOR POR UNA PERSONA DISTINTA
A SUS PROGENITORES

Olga Avila. Abogada del departamento de Civil de Medina Cuadros

W L

SUMARIO
1. Demandante solicita guarda y custodia de menor
2. Recurso de Apelacion
3. Recurso ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
4. Posibilidad para solicitar guarda y custodia de menor por familiar

EN BREVE

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en la Sentencia nimero 492/2018, atribuye la guarda y cus-
todia de una menor a su tia paterna, que se hizo cargo de ella antes del fallecimiento de su madre en
2012. Este Auto establece también un régimen de visitas progresivo a favor del padre, para permitir que
la nifia se adapte a su entorno y poder valorar mds adelante si recupera la custodia.

En nuestro derecho existe la posibilidad de pedir la guarda y custodia por un familiar, es decir, se puede
solicitar la custodia por un tercero que no sea progenitor de los menores, pero es indispensable acredi-
tar siempre que el interés de los menores estd mejor protegido otorgdndole la custodia a ese familiary
privdndole de ella al padre.

Se otorga un especial valor a la ausencia de convivencia con los padres para conceder la guarda y cus-
todia a personas distintas a los progenitores.
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1. En temas de familia siempre preva-
lece el interés del menor, pero en
este caso el Tribunal Supremo nos
deja muy claro que estd siempre por
encima, incluso de la paternidad.
Prueba de ello es una Sentencia
dictada hace solo unos dias por el
Tribunal Supremo (TS) en el caso
de una nifa de Granada cuya madre
murié. Su padre es, por tanto, el
Gnico progenitor vivo, pero el Alto
Tribunal considera que la custodia
de la menor debe tenerla la hermana
de este, es decir, su tia paterna, al
ser ella la persona que se hizo car-
go de la pequefia antes incluso del
fallecimiento de su madre.

La demandante, tia paterna, solicit6
la guarda y custodia de su sobrina de
cinco anos de edad, hija de su herma-
no y de la esposa de este que habia
fallecido, argumentando que, durante
la enfermedad de la madre, ella fue la
que se hizo cargo de ellay por lo tanto
debe encargarse de su guarda y custo-
dia en principio, ya que la menor estd
acostumbrada a su tia que la ha estado
cuidando y educando durante el largo
periodo de tiempo de la enfermedad
de la madre fallecida.

El padre desde el inicio se opuso a las
pretensiones de su hermana, alegando

LEGISLACION

www.casosreales.es

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil. (Legislacion. Marginal: 69730142). Art.; 103
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“En nuestro derecho existe la posibilidad de
pedir la guarda y custodia por un familiar, es
decir, se puede solicitar la custodia por un
tercero que no sea progenitor de los menores,
pero es indispensable acreditar siempre que
el interés de los menores esta mejor protegido
otorgandole la custodia a ese familiar y
privandole de ella al padre”
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de septiembre de 2018,
nim. 492/2018, N° Rec. 4860/2017, (Marginal: 70848289)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de fecha 13 de
octubre de 2017.

e Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Motril de fecha
4 de noviembre de 2016.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de fecha 10 de mayo
de 2015, num. 81/2015, N° Rec. 80/2015 (Marginal: 69590619)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de fecha 26 de junio
de 2013, num. 134/2014, N° Rec. 204/2014 (Marginal: 69316668)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 17 de
junio de 2013, num. 579/2011, N° Rec. 4350/2010 (Marginal:
2310802)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de abril de 2013, nim.
257/2013, N° Rec. 2525/2011, (Marginal: 2426532)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de febrero de 2012,
nim. 43/2012, N° Rec. 1269/2010, (Marginal: 2377502)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 29 de
mayo de 2002, num. 374/2014, N° Rec. 368/2014, (Marginal:
69273095)

El Juzgado de Primera Instancia
n° 2 de Motril en Sentencia del 4 de

entre otros argumentos que nunca se
habfa desentendido de su hija y que

estaba en perfectas condiciones de
hacerse cargo de esta nifa.
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noviembre de 2016 estimé la demanda
de la tia de la menor concediéndole

la guarda y custodia de la sobrina y
acordando que el padre le abonara una
pension alimenticia en favor de la nifa
de 300€ mensuales. La Sentencia ade-
mads, establecfa un régimen de visitas
progresivo en favor del padre para va-
lorar en el futuro una convivencia del
progenitor con su hija.

2. Contrala Sentencia dictada en primera
instancia, el padre interpuso un Recurso
de Apelacion, resuelto por la Audiencia
Provincial de Granada en Resolucion
del 13 de octubre de 2017, por la cual
se revoco la anterior y otorgé al padre
la guarda y custodia de la menor una
vez finalizado el curso escolar.

Esta nueva Sentencia se funda-
mentaba en que el padre no estaba
privado de la patria potestad y des-
cartaba que fuera de aplicacion el
articulo 103 del Cédigo Civil, que,
en sede de medidas provisionales
por demanda de nulidad, separa-
cion y divorcio permite, excepcio-
nalmente, que los hijos puedan
ser encomendados a los abuelos,
parientes u otras personas.

El argumento de la Sentencia deter-
mina que la guarda y custodia la
debia ostentar el dnico progenitor
vivo al haber fallecido la madre.
El Tribunal Provincial descarté que
existiese riesgo alguno para la nifia y
consideré que se habfa constatado que
el padre tenfa “habilidades y aptitudes”
para tenerla consigo, aunque durante
el dltimo afio se hubiera producido una
falta de relacion “envuelta en el con-
flicto que le enfrenta con su hermana”.

3. La Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo en cambio no comparte el
criterio de la Sentencia recurrida
puesto que, por un lado, prescinde de
analizar si las circunstancias actuales
son compatibles con el desarrollo
integral de la menor y la incidencia
que va a suponer la recuperacion de
la custodia por el padre.



Teniendo en cuenta la edad de la
menor, 5 afos, siendo esta una etapa
clave en el desarrollo, madurez y educa-
cién de los nifos, hay que incidir en su
evolucion a nivel efectivo y emocional.
El establecimiento de los vinculos
afectivos resulta de vital importan-
cia, ya que esta parte fundamental
de su desarrollo actiia como motor
o estimulo en la integridad del nifo,
lo que favorece la adquisicién de
conductas sociales, capacidades
cognitivas, normas morales, etc. En
un ambiente basado en la seguridad y
el afecto, el nifio desarrollard mejor la
actividad intelectual, ya que ambas com-
petencias, emocional e intelectual, se

encuentran estrechamente relacionadas.

La menor ha tenido durante todo
este tiempo, y sigue teniendo, un
entorno estable y seguro con su tia,
lo que ha posibilitado la creacién de
unos vinculos afectivos muy distintos
de los que existen con su padre, segiin
indica el Tribunal, se constata la falta
de capacidad del progenitor supérstite
para atender adecuadamente a la nifia
por varios motivos: su edad, su trabajo
y las demads cargas familiares.

La Sala asegura que los dere-
chos del padre estan debidamente
protegidos con las visitas y comu-
nicaciones, a partir del régimen
progresivo fijado y que esta dirigido
a la plena adaptacion de la hija al
entorno paterno y a acordar, en su
momento el posible reintegro bajo
la custodia del padre.

El interés de la menor no crea ni
extingue por si solo relaciones propias de
la patria potestad, pero sirve para confi-
gurar determinadas situaciones, como
la planteada en este caso, “teniendo en
cuenta que la regulacion de los deberes
y las facultades que configuran la patria
potestad estd pensada y orientada en
beneficio de los hijos, y que, en estos
momentos, quien la ostenta en exclusi-
va, por el fallecimiento de la madre, no

estd en condiciones de hacer efectiva
una de las medidas que la integran,
como es la guarda y custodia de la hija”.

El Alto Tribunal resalta que convivir
con su tia “sigue siendo muy beneficioso”
para la nifia, pues esta familiar aparece
como su principal referencia, lo que
aconseja a continuar con su manteni-
miento, pues es la persona que ha susti-
tuido a la madre durante su enfermedad
y tras su fallecimiento, aportandole a
la menor un entorno estable que en
esta edad tanto necesitan los nifios y
sobre todo en situaciones de gravedad
como es el caso que nos ocupa ya que
la percepcion sensorial de los menores
involucrados en procedimientos de este
tipo debe ser la mas positiva que del
entorno se pueda percibir.

Y es que, si se cumpliera con lo dis-
puesto por la Audiencia, se dejarfa a
la menor expuesta a incertidumbre,
al menos hasta que la situacion se re-
conduzca, como serfa deseable, a partir
de una mayor relacién del padre con la
hija, que se debe propiciar. En ningtin
caso se puede referenciar a una fecha
determinada, dando por supuesto que
transcurrido un periodo transitorio las
cosas serdn de otra manera.

Se debe llevar a cabo un régimen
de visitas “progresivo” a favor del
padre para evaluar si recupera la
custodia, poco a poco la menor
debe adaptarse a su nuevo entorno
y asi llegar a tener una vida emocio-
nalmente estable y normalizada. El
padre a la vez también debera adecuar
suvida a las circunstancias sobrevenidas
e ir formando vinculos afectivos con la
menor, ampliando cada vez mds las visitas

hasta alcanzar un régimen normalizado.

4. En nuestro derecho existe la
posibilidad de pedir la guarday
custodia por un familiar, es decir,
se puede solicitar la custodia por
un tercero que no sea progenitor
de los menores, pero es indis-
pensable acreditar siempre que
el interés de los menores esta
mejor protegido otorgandole la
custodia a ese familiar y privan-
dole de ella al padre.

En el otorgamiento de la cus-
todia de un menor a una persona
distinta a sus progenitores, si bien
la situacién personal y econémica
de estos es importante, no es deter-
minante. Si lo es el nivel de relacion

de los padres con su hijo, el entorno
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familiar y la capacidad de cada uno
para asumir estos menesteres, sien-
do estas circunstancias las que van a
determinar la solucién que se adopte
teniendo siempre en cuenta el interés
superior y prevalente del menor. De esta
manera, se otorga un especial valor a la
ausencia de convivencia con los padres
para conceder la guarda y custodia a
personas distintas a los progenitores.

Los abuelos, parientes y alle-
gados podran solicitar guarda y
custodia de los menores, las cuales
se fijaran siempre en interés del
menor y, por tanto, en funcién de
lo que se acredite a ese respecto,
es importante que los motivos es-
tén cargados de suma importancia
afectando al menor. Solo en situa-
ciones extremas los familiares tomaran
la decision de iniciar procesos de esta
envergadura pues no se puede tomar a la
ligera esta actuacion. Ante todo, lo que
se quiere es que los nifios crezcan en
un entorno lo mas beneficioso posible.

En este articulo estamos analizando
una custodia ‘excepcional’ de un menor,
y debe quedar claro que no cabe solicitar
la guarda y custodia por persona distinta

a los progenitores por capricho o des-
acuerdo, los menores tienen que vivir
en un entorno estable y positivo y esa
situacion normalmente se va a encon-
trar en su nticleo familiar mas cercano,
que le proporcionari las capacidades y
lazos emocionales indispensables para
desarrollar su madurez y personalidad
en plenitud de condiciones.

Siempre hay que actuar con cautela
cuando hablamos de nifios pues una
decision equivocada puede llevar a
actuaciones desproporcionadas y pro-
blemas emocionales y afectivos en el
futuro, haciendo un dafio irreparable
que dard lugar a adultos con pensa-
mientos equivocos sujetos a patrones
de conducta dificiles de eliminar.

En cuanto a las circunstancias que
han de darse para proceder a otorgar la
custodia de un menor a persona distinta
a sus progenitores, afirma una sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias
(29.05.2002) que, si bien la situacion
personal y econémica de éstos es impor-
tante, no es determinante; sf lo es el nivel
de relacion de los padres con su hijo, el
entorno familiar y la capacidad de cada
uno para asumir estos menesteres, siendo

estas circunstancias las que van a deter-
minar la solucién que se adopte teniendo
siempre en cuenta el interés superior y
prevalente del menor. De esta manera,
otorga un especial valor a la ausencia de
convivencia con los padres para conceder
la guarda y custodia a los abuelos, fijando,
eso si, un amplio régimen de visitas para
fomentar la relacion paterno-filial.

La jurisprudencia de nuestros
tribunales contempla la posibilidad
de privacién desde la perspectiva
del interés del menor. Hacemos
referencia a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de febrero de 2012:
Se trataba del caso de una menor cuya
guarda y custodia fue atribuida a la
madre al poco de nacer. El padre tan
solo se comunicé con su hija al nacer
y no volvi6 a verla pese al fallecimiento
de su madre cuando contaba con cinco
afios. Los abuelos se hicieron cargo de
ellay fue su tio materno quien pidic la
constitucion de tutela, a la que el padre
se opuso. Es en este momento cuando
el padre de la menor interpuso demanda
para regular las relaciones paterno- fi-
liales, oponiéndose a ello los abuelos
y tios maternos quienes solicitaron del
juzgado la privacion de la patria potestad

W
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y subsidiariamente la suspensién por
falta de atencion a la menor.

Eljuzgado de primera instancia esti-
mo en parte la demanda presentada por
los abuelos y tios acordando la privacién
de la patria potestad, la tutela de la
menor y un régimen de comunicacién
con el padre muy restrictivo y con un
periodo progresivo de adaptacion. El
juzgador fundo la decisién en la falta
de relacién con la nifia, la falta de co-
laboracién en su manutencién y en no
haberla asistido “ni siquiera en un mo-
mento tan delicado como es la muerte
de su madre”. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial de Madrid entien-
de que en consonancia con la doctrina
de nuestro Tribunal Supremo la patria
potestad estd concebida en beneficio
de los hijos y que las limitaciones al
ejercicio deben ser acordes al principio
de proteccion del interés del menor.
Dispone la Audiencia que la privacion
ha de reputarse excepcional por su
gravedad y “aplicarse tnicamente en
casos extremos”, de modo que “ven-
ga aconsejada por las circunstancias
concurrentes y resulte conveniente
en un determinado momento para los
intereses del menor”. Y hace referencia
a la interpretacion restrictiva que
nuestro Tribunal Supremo hace del
articulo 170 del cédigo civil, que la
concibe como una norma sanciona-
dora, que en su aplicacién al caso
concreto exige que “aparezca plena-
mente probado que el progenitor, al

“Los abuelos, parientes y allegados podran
solicitar guarda y custodia de los menores,

las cuales se fijaran siempre en interés del
menor y, por tanto, en funciéon de lo que se
acredite a ese respecto, es importante que los
motivos estén cargados de suma importancia

afectando al menor”

que se pretende privar de la patria
potestad, haya dejado de cumplir
los deberes inherentes a la misma”.

En cuanto al régimen de guarda y
custodia, nuestro alto tribunal ha venido
a decir que el interés de la menor prima
sobre el de los progenitores. En efecto,
en la sentencia de 29 de abril de 2013,
afirma que los criterios seguidos para
determinar la oportunidad de acordar
la guardia y custodia compartida deben
atender al interés del menor, y en conse-
cuencia asf debe ser interpretado el art.
92 de nuestro Cédigo Civil. La Audiencia
Provincial de Segovia, en su Sentencia
de 26 de junio de 2013 sostiene que la
interpretacion de los art. 92.5, 6 y 7 del
Codigo Civil debe estar fundada en el
interés de los menores afectados, aunque
en la prictica este sistema de custodia
pueda ser mas complejo que cuando los
progenitores conviven. La Sentencia de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de

17 de junio de 2013 sefiala que la modifi-
cacion del régimen de custodia requiere
de un cambio en las circunstancias que
lo haga conveniente y siempre en interés
del menor. La Audiencia Provincial de
Zamora por su parte en la Sentencia de
26 de abril de 2011 hace hincapié en el
“interés superior del nifio”.

Los parientes de los menores que
quieran solicitar por via judicial
la guarda y custodia de los meno-
res se regulara por el Cédigo Civil
expresamente en el punto dos del
nimero uno del articulo 103 del
Cédigo Civil, en la redaccion dada por
la Ley 42/2003, del 21 de noviembre,
donde se indica que “excepcionalmente,
los hijos podrian ser encomendados a los
abuelos, parientes u otras personas que
la consintieren vy, de no haberla, a una
institucién idénea, confiriéndoles las
funciones tutelares que ejerceran bajo
la autoridad del juez”. ™

W

CONCLUSIONES

e En asuntos de familia, siempre prevalece el interés del menor por encima de todo. Los abuelos o parientes mas
allegados pueden solicitar su guarda y custodia cuando quede probado que la relacién paterno filial presenta

déficits importantes para el desarrollo emocional e intelectual del menor

e Eseste el caso que nos ocupa, una menor de 5 afios para quién su tia, hermana de su padre solicité la guarda
y custodia después de fallecer su madre, el Tribunal Supremo se la concedi6 tras haber probado que la menor
habia establecido unos vinculos afectivos y emocionales beneficiosos que no tenia con su padre, al cual y por
medio de esta Sentencia se le reconocen sus derechos como padre y se establecen un régimen de visitas para
recuperar la relaciéon y conseguir en un futuro que la menor pueda convivir con su padre supérstite
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CAPITULACIONES MATRIMONIALES
Y PACTOS EN PREVISION DE RUPTURA:
;POR QUE SON NECESARIOS?

Elena Crespo Lorenzo. Socia de Bressers Law.
Responsable del Departamento de Derecho de Familia.

W e

SUMARIO
1. ;Qué son las capitulaciones matrimoniales?
2. Encaje legal: ;Qué dice la jurisprudencia?
3. ;Qué pueden incluir (y qué no) estos pactos?
4.  ;Como se tramitan?

EN BREVE

Las capitulaciones matrimoniales son pactos cada vez mds frecuentes que regulan las condiciones del
matrimonio y de su posible ruptura

Se trata de un trdmite econémico que permite solventar posibles problemas en el futuro y reducir fric-
ciones e incertidumbre en la pareja.

Tomar la decisién de contraer matrimonio implica la toma de otras decisiones importantes para definir
coémo se regird la vida en comtin de la pareja, y ello toca también el plano econémico. Es importante
asesorarse siempre y en cualquier caso por un abogado antes de dar el paso, para que ambas partes
tengan claras las implicaciones de la union de cara a su patrimonio. Ademds, pueden llevarse a cabo
acuerdos concretos que permiten fijar, modificar o sustituir el régimen econémico del matrimonio y
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otras disposiciones relacionadas con éste (con ciertos limites), a través de las llamadas capitulaciones
matrimoniales, asi como pactos en prevision de ruptura, que regulan las consecuencias de una posible
separacion o divorcio de la pareja antes de que se produzca.

En este articulo analizamos qué son y cémo funcionan en Espana las capitulaciones matrimoniales, te-

niendo en cuenta que existen diferencias en funcién de en qué comunidad auténoma nos encontremos.

{QUE SON LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES Y LOS PACTOS
EN PREVISION DE RUPTURA?

Como punto de partida, en general
decimos que las capitulaciones ma-
trimoniales son acuerdos celebra-
dos antes, en el acto de contraer
matrimonio o después de éste, con
el fin de regular el régimen eco-
noémico de su matrimonio o, en
general, cualquier otra disposicién
relacionada, con ciertos limites.
Este instrumento se ha convertido en
una herramienta clave (y cada vez més
utilizada) para cualquier matrimonio,
especialmente si hablamos de grandes
patrimonios. De esta forma, es f4cil
prever qué consecuencias tendrfa una
posible separacién o divorcio, y de qué
forma estard gestionado el patrimonio
en la pareja.

Llevar a cabo este trdmite no debe
concebirse, en contra de lo que suele
pensarse, como algo incémodo o fruto
de la desconfianza: se trata de que

Y L

LEGISLACION

www.casosreales.es

e Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil. (Legislacion. Marginal: 69730142). Arts.; 66, 81, 86, 44 a
48, 90.2, 1261, 1315 a 1324, 1325.

e Constitucién Espafiola de 1978. (Legislacion. Marginal: 69726834).
Arts.; 9.3, 32.1, 39.

“Es importante tener en cuenta que, al
firmar las capitulaciones matrimoniales
antes del matrimonio, éste debera
celebrarse antes de un ano desde la firma
de la escritura publica de capitulaciones,
y el régimen econémico elegido entrara en
vigor tras el matrimonio”
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“Las capitulaciones matrimoniales sirven
para fijar el régimen econémico del
matrimonio y adoptar otras medidas de
caracter patrimonial, aunque suelen tener
un contenido meramente patrimonial, nada
impide que contengan también pactos de
prevision de ruptura: el articulo 1.325 del
Caédigo Civil”

Y A

JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de junio de 2015, nim.
392/2015, N° Rec. 2392/2013, (Marginal: 69555493)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de marzo de 2011,
nim. 217/2011, N° Rec. 807/2007, (Marginal: 2297324)
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ambas partes se sientan cé6modas
con las implicaciones de la decisién
de llevar a cabo una vida juntos.
De otro lado, siempre es mejor negociar
de forma amistosa el régimen matri-
monial que intentar alcanzar acuerdos
en un momento de conflicto, por lo
que anticiparse a posibles situaciones
futuras menos favorables es siempre
una decisién inteligente. Se trata de
aportar tranquilidad, y también de evitar
rencillas econémicas que puedan difi-
cultar la relacién mds adelante.

ENCAJE LEGAL: ;QUE DICE LA
JURISPRUDENCIA?

En cuanto a su encaje legal, cabe
destacar que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo da plena validez a estos
pactos, siempre que cumplan con las
disposiciones legales que marca la ley
y, en concreto, con el articulo 1261 del
Cadigo Civil. Asi, encontramos, por
ejemplo, la STS con fecha de 31 de
marzo de 2011, que senala lo siguiente:

“Esta Sala ha partido de la efica-
cia de este tipo de acuerdos siempre
que retinan los requisitos exigidos
para la validez de los contratos, es
decir, que se cumpla lo establecido
enel articulo 1261 del Cédigo Civil
y no solo esto, sino, ademds, todas
las reglas reguladoras del contrato.
En este caso hay que concluir que
concurre: a) El consentimiento de
ambos cényuges contratantes (...);
b) El objeto del contrato; y ¢) La
causa de la obligacién establecida”,
sin importar que en éste sélo se genere
una obligacién para una de las partes.

También citamos la STS de 24 de
junio de 2015, que asegura que:

“No existe prohibicién legal
frente a los denominados pactos
prematrimoniales, debiendo po-
nerse el acento en los limites a los
mismos, que estdn en la proteccion



a la igualdad de los cényuges y en
el interés de los menores, si los hu-
biere, pues, no envano, el articulo
90.2 del Cédigo Civil establece
como requisito para los convenios
reguladores, aplicable por analogia
en ese caso, para su aprobacién,
que no sean dafosos para los me-
nores o gravemente perjudiciales
para uno de los cényuges”.

Esta sentencia sefiala, ademads, que
“en el profundo cambio del modelo social
y matrimonial que se viene experimentan-
do, la sociedad demanda un sistema
menos encorsetado y con mayor
margen de autonomia dentro del
derecho de familia, compatible con
la libertad de pacto entre conyuges que
proclama el articulo 1323 del Cédigo
Civil, a través del cual debe potenciarse
la facultad de autorregulacion de los
conyuges”. Una cuestion que, como
recuerda el alto tribunal, ya tiene una
regulacion expresa en lo que se refiere
a pactos prematrimoniales previsores
de crisis conyugal en las respectivas
normativas catalana y valenciana.

Por otro lado, hay que resaltar que
existen limites a la libertad de estos
pactos, a pesar de que la autonomia
de la voluntad sea cada vez mds fuerte
en el dmbito del Derecho de Familia.
La normativa autonémica es atn es-
casa en cuanto a las previsiones que
pueden pactarse y las que no, aunque
la jurisprudencia viene supliendo ese
vacfo a través de sus pronunciamientos.

Podemos decir que actdan como
limites el principio de igualdad de los
coényuges en el matrimonio que recoge
elarticulo 32.1 CE, asi como el princi-
pio de proteccion integral de la familia
y los hijos (articulo 39 CE) y el de segu-
ridad juridica (9.3 CE). También cabe
citar las normas imperativas relativas a
los deberes y derechos de los conyuges
del articulo 66 del Cédigo Civil, las
del sistema no causal de separacién o
divorcio (articulos 81y 86 de la misma

norma), las relacionadas con el régimen
econémico matrimonial primario (1.315
y ss.), las relativas a la constitucién del
matrimonio (articulo 44 y ss.) o los
limites que imponen las normas de
orden publico respecto a las relaciones
paterno-filiales (irrenunciabilidad de
la patria potestad, de la custodia de
los hijos comunes o de los alimentos).

Todos estos preceptos se imponen a
la autonomfa de la voluntad de las par-
tes, protegiendo el derecho de familia
y marcando los limites de dicha auto-
nomia a la hora de alcanzar un pacto.

Las capitulaciones matrimoniales
sirven (aunque no exclusivamente)
para fijar el régimen econémico del
matrimonio y adoptar otras medidas
de caricter patrimonial. Aunque sue-
len tener un contenido meramente
patrimonial, nada impide que con-
tengan también pactos de prevision
de ruptura: el articulo 1.325 del
Cédigo Civil, en concreto, permite
que se incluyan “cualesquiera otras
disposiciones por razén del matrimo-
nio” ademas de los aspectos relativos
al régimen matrimonial.

Por ejemplo, en el caso de Catalufia,
el régimen matrimonial que se aplica por
defecto es el de separacion de bienes,
al contrario de lo que ocurre en pricti-
camente el resto de Espana, donde se
aplica el régimen de gananciales salvo
que se pacte lo contrario. Més alld de
la eleccion del régimen econémico, se
puede adaptar el acuerdo a lo que las
partes deseen. Por ejemplo, pueden
incluirse donaciones de los padres de
la pareja a éstos o pactos en prevision
de crisis del matrimonio.

Estos son los casos mds habituales,
mds alld de la mera eleccién del régimen

matrimonial:

Se trata de adelantarse a una
posible ruptura y fijar pactos de
liquidacién o reparto de los bienes
comunes.

Se trata de sefalar claramente si un
bien adquirido o del que ya dispongan
pertenece a la pareja o a una sola de las
partes, para evitar dudas en el futuro.

Se trata de pactar los requisitos en
base a los cudles la custodia irfa en
favor de uno u otro cényuge, aunque
no es vilido pactar de antemano ¢c6mo
se distribuirfa la custodia. Esta decisién
dependerd del momento y tendrd que
validarla o tomarla (en funcién de si hay
o no acuerdo entre las partes) un juez.
Lo que procede es que, si los hijos co-
munes son menores de edad, el interés
del menor prime sobre cualquier pacto
alcanzado, por lo que lo estipulado en
este sentido puede quedar sin efecto
si el juez asf lo considera. Con todo,
sigue siendo un instrumento muy atil.
Si el juez considera que el sistema de
custodia ideado no es el que mds con-
viene a los menores, podrd modificarlo.

Un pacto muy habitual suele ser
una prestaciéon compensatoria para
uno de los cényuges, en caso de
separacion o divorcio, asi como las
condiciones para que ésta se dé o
quede sin efecto. Cabe recordar que
la pension compensatoria es aquélla
que recibe el cényuge, por parte del
otro cényuge, al que la separacion o el
divorcio le haya producido una situacién
de desequilibrio econémico en relacién
con la posicion del otro, es decir, que
econémicamente su situaciéon ha em-
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peorado respecto a la que tenfa durante
el matrimonio.

Por otro lado, es posible establecer
pactos relacionados con los derechos y
deberes conyugales (aunque con limites
como, por ejemplo, la obligaciéon de
vivir juntos o de guardarse fidelidad, sin
que puedan crearse nuevos deberes o
excluir alguno de ellos), con respecto
a la vivienda familiar... incluso con
respecto a posibles indemnizaciones por
incumplimiento del deber de fidelidad,

aunque son menos frecuentes.

Las capitulaciones matrimo-
niales deben recogerse en un do-
cumento ptblico, generando una
escritura de capitulaciones, dado
que contienen, por su naturaleza,
pactos relativos al régimen eco-
némico matrimonial (también es
clave hacerlo cuando existen do-
naciones entre cényuges). Fsta se
realiza ante notario, quedando recogi-
das en un documento publico, pero es
mis que recomendable contar con el

asesoramiento previo de un abogado.

Ademds, es posible cambiar lo pactado
tantas veces como se desee, aunque lo
habitual no es llevar a cabo cambios de
este tipo mds de una vez.

Es importante saber que sélo reali-
zando una escritura publica de capitu-
laciones matrimoniales ante notario es
posible cambiar de régimen econémico.
Ademds, puede hacerse en cualquier
momento, no necesariamente en el
momento de contraer matrimonio. Si
se decidié no hacerlo en un primer
momento, siempre hay tiempo para
dar el paso mds adelante. Eso si, es
imprescindible que ambas partes estén
de acuerdo en llevar a cabo el cambio.

También es importante tener en
cuenta que, al firmar las capitu-
laciones matrimoniales antes del
matrimonio, éste debera celebrarse
antes de un afio desde la firma de la
escritura publica de capitulaciones,
y el régimen econémico elegido en-
trara en vigor tras el matrimonio. Si
no se contrae matrimonio en ese plazo,

el pacto quedard sin efecto.
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Ntimero de Protocolo. ...

CAPITULOS MATRIMONIALES

COMPARECEN

Don ..o, , mayor de edad, con DNI ...... ,estado civil ... con profesion ....., vecindad
civiloooo ,

Y Dofa ..o , mayor de edad, con DNI......... , estado civil ............ ,vecindad civil ...............o ,

Les identifico por su respectiva documentacion exhibida.
Intervienen en nombre propio.
Tienen, a mi juicio, la capacidad legal necesaria para este acto y DICEN:

I. Que tienen proyectado contraer matrimonio el préximo dia...... , motivo por el que suscriben las presentes
capitulaciones matrimoniales, con efectos a contar desde la celebracion del matrimonio y con sujecion a las
siguientes clausulas:

1°.Los comparecientes acuerdan que al proyectado matrimonio se le aplique el régimen de comunidad de bienes
regulado en los articulos 232.30 y siguientes de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo del Cédigo

Civil de Catalufia, relativo a la persona y a la familia.

2°.Sin embargo, lo bienes privativos de cada cényuge continuardn ostentando dicha condicién y los cuales se
describen a continuacion:

AD es propietario en régimen de nuda propiedad, de la vivienda sita en la ciudad de
........................ ycalle ........................nlGmero .....

........................ efectuada en virtud de escritura publica otorgada ante el Notario de

eldia..... de ..... de ..... ndmero protocolo .....

Datos Registrales: Estd inscrita en el Registro de la Propiedad ndmero ....................... de v
en el tomo ..... ,libro ... folio ..... , finca ...

Referencia catastral: ..............cccoee...
Cargas: La referida finca se encuentra libre de cargas y gravamenes.

B.Don coooocooiii , es propietario del vehiculo ... S NATCA o , con nimero
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D.Dofa...ccoooeciiiiinn es titular de la cuenta corriente n° ..... de la entidad bancaria ........................
E. Dofla .ocooviriiiinnn, es propietaria del local sito en la ciudad de ... yealle o
ndmero ......
Titulo: Adquirido por ... efectuada en virtud de escritura publica otorgada ante el Notario de
........................ ,Diiicel dia ... de ... de ..... ndmero protocolo .....
Datos Registrales: Estd inscrita en el Registro de la Propiedad ndmero ..... de oo en el tomo ...,
libro ..... folio ..... , finca ...

Referencia catastral: ..........cccooeennn
Cargas: La referida finca se encuentra libre de cargas y gravimenes.

Los comparecientes mantendrdn la administracién individual sobre sus bienes privativos, debiendo responder
con los mismos de las deudas que provengan de la tenencia de éstos.

A partir del otorgamiento de la presente escritura, las ganancias que se obtengan por cualquiera de los cényuges,
tendrdn la condicién de comunes, asi como los bienes que se adquieran durante el matrimonio.

Los comparecientes administraran los bienes comunes conjuntamente, o individualmente con el consentimiento
del otro.

3°.Ademds, ambas partes de mutuo acuerdo establecen que en caso de divorcio Don........pagard a Diia....... la
cantidad de Mil Euros (1.000.-€) mensuales en concepto de prestacion compensatoria durante la vigencia de
cinco afios desde que se dicte la sentencia de divorcio. Dicha cantidad sera actualizada anualmente segtin
el IPC u indice que lo sustituya. En caso de que Dofia..contraiga matrimonio o conviva con otra persona,
dicha prestacion quedard extinguida.

4° Los comparecientes responderan de los gastos familiares a partes iguales, entre ellos, y de manera solidaria,
ante terceras personas.

Advierto yo, el Notario, de la necesidad de hacer constar estas capitulaciones en el correspondiente Registro Civil.

CLAUSULA DE INFORMACION DE DATOS

Se han hecho por mi, el Notario, las reservas y advertencias legales y, a efectos fiscales, advierto de las obligaciones
y responsabilidades tributarias que incumben a la compareciente en su aspecto material, formal y sancionador, y
de las consecuencias de toda indole que se derivarian de la inexactitud de su declaracion.
q

De acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 15/1999, los comparecientes quedan informados y aceptan
la incorporacion de sus datos personales a los ficheros automatizados existentes en esta Notarfa; datos que se
conservardn en la misma, con carécter confidencial, al estar amparados por el secreto de protocolo, sin perjuicio
de las remisiones de obligado cumplimiento impuestas por la normativa vigente.
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Asf lo otorgan y firman, previa lectura que de la presente les hago, advertidos de su derecho a leerla por si, al
que han renunciado.

Y Yo, el Notario, doy fe del total contenido de este instrumento publico, de que el consentimiento ha sido libremente
prestado, de que este otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los compa-
recientes, asi como de que obra extendido en el presente folio y en otro de igual serie, niimero inmediato siguiente.

Estan las firmas de los comparecientes. Signado, firmado y rubricado: ................... ( nombre y apellidos del
Notario). Estd en el sello de la Notaria.

CONCUERDA fielmente con su original a que me remito, y para Dofia.............. , expido copia en dos folios

de papel exclusivo para documentos notariales, niimeros el presente y el siguiente en orden correlativo, que signo
firmo, rubrico y sello, agregando un folio para la consignacion de notas para los Registros y oficinas publicas.

Enlaciudadde ..................... fecha...................... DOY FE
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CONCLUSIONES

e  Por todo lo expuesto, podemos concluir que este tipo de pactos constituyen un método muy Util para salvaguardar
los intereses de cada conyuge durante el matrimonio y en el supuesto de acontecer una ruptura, a fin de evitar con-
flictos en un futuro y siendo recomendable estar asesorado por un abogado, a fin de establecer un acuerdo que, en
un futuro, no pueda resultarnos perjudicial. Son evidentes los beneficios que supone realizar unas capitulaciones
matrimoniales que incluyan un pacto en prevision de ruptura para evitar y, en su caso, hacer mas llevadera una
posible crisis matrimonial, al dejar preestablecido el régimen econémico mas conveniente para la pareja, asi como
los efectos de la ruptura, evitandose todos los dolores que implican las negociaciones ante un divorcio o separacion
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LA DIRECTIVA SOBRE LOS DERECHOS DE AUTOR
EN EL MERCADO UNICO DIGITAL

Diego de la Vega. Abogado de ECIJA

U
SUMARIO

1. Una cuestion politica
2. La oportunidad de la directiva
3. Ladirectiva e internet

EN BREVE

La frialdad con la que ha sido acogida la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre los derechos de autor en el mercado tnico digital es mds que evidente al repasar la prensa
europea de los dias 12 y 13 de septiembre de 2018. Aunque con aislados destellos de jtbilo, resulta
llamativo, por ejemplo, que el prestigioso semanario alemdn “Der Spiegel” se avergiience de que el Par-
lamento Europeo “haya tomado como ejemplo la mds disfuncional de las leyes alemanas relacionadas
con Internet”, en alusion a la compensacion equitativa establecida para los agregadores de contenido.
Al otro lado del Atldntico, como explica el influyente “The Hollywood Reporter”, cunde la opinién de
que, sentado el precedente del RGPD, la Unién Europea quiere nuevamente condicionar el funciona-
miento global del Internet regulando el papel de los gigantes del sector. Se podria decir, en términos
globales, que el debate ha pasado de un plano técnico a una descarnada batalla entre los partidarios
de las industrias audiovisuales y los defensores acérrimos de la libertad de expresién.

A pesar del revuelo, la aprobacion del texto del pasado dia 12 de septiembre no es el final del camino,
aunque cierra esta fase parlamentaria. Aunque el Parlamento Europeo ha incluido las relevantes en-
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miendas que han sobrevivido hasta la version final, el proyecto de Directiva se encuentra incurso en
un proceso legislativo a tres bandas, por lo que todavia deberd pasar el filtro del Consejo, cuestién no
menor dadas las fortisimas presiones de diversos grupos de poder que rodean a cualquier tema que se
encuentre relacionado con los derechos de autor en la Unién Europea. Debe tenerse en cuenta, ade-
mds, que este proyecto de directiva se encuentra inserto en un proyecto mucho mds ambicioso como es
el “Mercado Unico Digital”, que es la gran apuesta de la “Comisién Junker”, de donde han nacido ya in-
teresantes actos legislativos, entre otros, el Reglamento (UE) 2017/1128 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2017, relativo a la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos
en linea en el mercado interior. El Mercado Unico Digital debe entenderse como la fuente de todas las
reformas relevantes en el campo de los derechos de autor, hasta el punto de que confesadamente en
el proyecto de directiva se ha tenido en cuenta la relevante declaracion de la Comision bajo el titulo
“Hacia un marco moderno y mds europeo de los derechos de autor”.

No obstante, la aprobacion del texto — sarssssiss/s000000000000000000900 0000000000 2000000000 000000000 00000 0000000000 0000007/
que ha sido aprobado por el Parlamento
Europeo supone el primer gran hito LEGISLACION
en la tramitacion del texto desde la
propuesta formulada por la Comisién jttcassreaiesies

en el afo 2016. El siguiente ya serd la

version definitiva, y que tendrd que ser
transpuesta por nada menos que 28
leyes nacionales al no haberse utilizado
la técnica del reglamento, lo que sin
lugar a dudas provocard algunas dis-
funcionalidades entre Estados miem-
bros. En todo caso, es evidente que
la tramitacién ante el Consejo puede
llevar aparejadas algunas sorpresas, al
carecer de la transparencia inherente
a una tramitacion de cardcter parla-
mentario. No es ningtin secreto que
una parte relevante de los creadores
de contenidos, asf como ciertamente

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisi-
cas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/
CE. (Legislacién. Marginal: 70341505). Arts.; 5a 8, 11, 13

Reglamento (UE) 2017/1128 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de junio de 2017, relativo a la portabilidad transfronteriza de
los servicios de contenidos en linea en el mercado interior. (Legisla-
cién. Marginal: 70622879)

Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspec-
tos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacidn. (Legislaciéon. Marginal: 69941540)
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representantes de un sector amplio de
lo que se suele denominar la industria

“Su razon de ser se encuentra en estan a favor de la propuesta de la di-
. . i nvencidos de qu nell
varios puntos cardinales como son el o e on e

) ) pondr4 coto a la difusién incontrolada
funcionamiento adecuado del mercado de contenidos, al tiempo que se remu-
interior la proteccion de los titulares de perard electivamente 4 Jas empresas

. . ., editoras de prensa, que clertamente se
derechos y la incentivacion de nuevos encuentran en una agénica lucha por

modelos de negocios nacidos al calor de la """ ™ solucion que les asegure
., L. a supervivencia en la era digital.
revolucion tecnolégica”

Un buen ejemplo de ello es el apoyo

cerrado que ha llegado desde la CISAC, la

iy, - Confederacion Internacional e Autores y
Compositores, que agrupa a unos cuatro

JURISPRUDENCIA millones de creadores, para la que la nueva
directiva es muy necesaria. “A pesar de la
www.casosreales.es campaiia de desprestigio impulsada por las

grandes empresas de tecnologia, Europa ha

, _ o ; servido de ejemplo para hacer justicia a los
e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 13

de septiembre de 2014, C-466/12, (Marginal: 70537852) creadores en el mundo digital’, ha llegado

a declarar su Director General, Gadi
Oron. Asi, éstos apoyarfan la defensa del
proyecto de directiva realizada por quien
ha sido ponente de la misma, Axel Voss,
eurodiputado alemén del Partido Popular
Europeo. Voss defendfa en Twitter la nue-
va directiva después de la votaciéon como
el fin del robo en Internet, poniéndose del
lado de creativos, artistas y periodistas.

En el lado contrario de ring se en-
cuentra un grupo heterogéneo formado
por usuarios temerosos del fin de In-
ternet tal y como lo conocemos, con el
que se amenazarfa no s6lo la difusion de
contenidos de terceros en redes sociales,
sino hasta los celebérrimos “memes”, lo
que ha valido al proyecto de la directiva
el poco acertado nombre de “ley anti-
memes”, como si ese fuera el objetivo.
Merodeando por las inmediaciones del
ring se encontrarfa un selecto grupo de
poderosas empresas muy pendientes
de lo que suceda con la propuesta de
directiva, en la medida en que de ellas
depende una buena parte de la activi-
dad diaria en la red, y que se alimenta
de contenidos creados no sélo por sus
usuarios, sino por terceros. Grupo de

empresas que, por otra parte, tiene
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gran interés controlar cualquier cambio
que pueda suponer una merma de sus
ingresos, en una situacién parecida a
la vivida, por ejemplo, en anteriores
debates como el de la neutralidad de
red. Un delicado tridgngulo en el que no
es posible complacer a todos.

LA OPORTUNIDAD
DE LA DIRECTIVA

No es ni mucho menos la primera
vez que la Unién Europea legisla en el
campo de los derechos de autor; algu-
nas directivas han sido realmente
determinantes en el dia a dia de los
ciudadanos europeos, y otras han
servido como cimiento juridico para
desarrollos posteriores. Entre otras,
cabe sefialar la Directiva 2001/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2001, relativa a la armo-
nizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la
informacion, nacida de forma paralela a
la generalizacién de Internet en Europa,
y que vino a proporcionar un marco juri-
dico uniforme en cuanto a los derechos
de explotacion y sus excepciones, pero
que esta disefiada con un enfoque que
muestra claras insuficiencias para dar
cabida a supuestos de hechos perfec-
tamente cotidianos hoy pero no hace
cerca de dos décadas.

Si se hace caso al propio proyecto
de directiva, su razén de ser se en-
cuentra en varios puntos cardinales
como son el funcionamiento ade-
cuado del mercado interior (que no
debe perderse de vista que es uno de
los propios ejes de la Unién Europea),
la proteccién de los titulares de
derechos y la incentivacion de nue-
vos modelos de negocios nacidos al
calor de la revolucién tecnolégica.
Tanto que mediante una enmienda
se ha querido dejar clara esta idea al
afirmar que “la legislacion al respecto
debe estar preparada para el futuro,

de manera que no limite el desarrollo
tecnolégico”. Exactamente lo contra-
rio de lo que afirman que pasard los
detractores del proyecto de directiva.

En todo caso, el proyecto de direc-
tiva, cuyo texto no es especialmente
largo, con independencia del alcance de
su contenido, es un tanto heterogéneo.
Asi, con el objetivo de profundizar en
la armonizacién de legislaciones en
el campo del derecho de autor, y sin
perjuicio de lo ya establecido en las
anteriores directivas, lo que se busca
ahora es una adaptacion del marco
juridico teniendo en cuenta “los
usos digitales y transfronterizos
de los contenidos protegidos”, y
establecer nuevas excepciones y
limitaciones, asi como normas que
rectifiquen los fallos del mercado
de contenidos protegidos por dere-
cho de autor. Ya s6lo las definiciones
previstas en el articulo 2 dejan entrever
donde se encuentran los puntos mds
importantes de la directiva. Entre ellas
cabe destacar la definicién de “publica-
cién de prensa”, que no se caracteriza
por una gran precision (“obras literarias
de cardcter periodistico”, “elemento
unitario dentro de una publicacion
periédica o actualizada regularmente
bajo un tnico titulo”), y que parece
dar demasiadas pistas sobre cémo los
usuarios pueden tratar de esquivar su
aplicacion. Por otra parte, destaca tam-
bién la definicién de “proveedor de
servicios de intercambio de contenidos
en linea”, en la que destaca el concepto
de carga de contenidos por parte de los
usuarios. En concreto, se ha definido
como “proveedor de un servicio de la
sociedad de la informacion uno de cuyos
fines principales sea almacenar y faci-
litar acceso al publico a una cantidad
considerable de obras protegidas por
derechos de autor u otras prestaciones
protegidas cargadas por sus usuarios,
que el servicio optimiza y promociona
con fines lucrativos”. Por tanto, como
elementos fundamentales estarfan la
carga por los usuarios de contenidos

protegidos, el tratamiento por parte del
servicio, y el fin lucrativo. No parece
que la poca claridad de la definicién se
despeje con la apostilla posterior segtin
la cual no se consideran proveedores,
entro otros, las “enciclopedias en linea”
o los servicios en la nube para uso par-
ticular. En todo caso, lo problemdtico
no es s6lo la propia definicion, sino su
integracion en el resto del articulado,
especialmente en los polémicos articu-
los 11y 13, relativos a agregadores de
contenidos y redes sociales.

La primera parte de la directiva se
ocupa de una suerte de cuestiones diver-
sas. En primer lugar, de la mineria de
textos y datos, que quedaria recono-
cida a los organismos de investiga-
cion, en la medida en que ello afecta
a las reproducciones y extracciones
de obras protegidas por derecho de
autor. En segundo lugar, se establece
una excepcién o limitacién a los
principios generales para autorizar
el “uso digital” de obras con fines
ilustrativos de ensefianza, siempre
que no concurra un uso comercial.
Extrafia definicién habida cuenta de
que la ensefianza también puede ser un
negocio perfectamente licito, y por tanto
es diffcil se antoja dificil distinguir el uso
comercial que parece estar previendo
la propuesta de directiva de lo que es
meramente la contraprestacion por un
servicio educativo. Hubiera sido deseable
una mayor claridad en este punto, pero
no es el tnico requisito. Asf pues, esta
excepcion tendfa lugar en los locales de
un centro de ensefianza, o gestionados
por éste, o bien a través de un “entorno
electrénico seguro”; por otra parte, ten-
dria que ir acompafiado siempre por la
indicacion de la fuente, y en todo caso
con la inclusién del nombre del autor.

Los articulos 5 a 8, por su parte, se
refieren a la excepcién destinada a
las instituciones de patrimonio cul-
tural segiin la cual podran realizar
reproducciones de las obras que se
encuentren en sus colecciones con
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“Se establece una excepcion o limitacion

a los principios generales para autorizar el
“uso digital” de obras con fines ilustrativos
de ensenanza, siempre que no concurra un

uso comercial”

fines de conservacién o incluso en
los casos en los que se encuentren
fuera del circuito comercial, en este
caso siempre que los titulares de dere-
chos puedan oponerse a que se considere
que las obras estdn fuera del circuito
comercial. [gualmente se regula el uso de
dichas obras con cardcter transfronterizo
a través de un portal que serd gestionado
por la Oficina de Propiedad Intelectual
de la Unién Europea.

LA DIRECTIVA E INTERNET

A nadie se le escapa que los aspectos
nucleares de la nueva directiva pasan
por dos puntos. En primer lugar, el
establecimiento con cardcter general
de una compensacion equitativa (“justa
y proporcionada”) para las editoriales
de publicaciones de prensa, y el nuevo
papel que jugardn las redes sociales en
el control del acceso a contenidos. Estas
dos cuestiones y no otras son las que
dan plenamente sentido a este proyecto
de directiva, cuyos articulos 11y 13 han
centrado toda la atencién como hacfa

tiempo que no sucedia.

Por lo que se refiere al articulo 11, que
ha sido matizado a través de enmiendas
durante la tramitacién parlamentaria,
reconoce expresamente a las empresas
editoriales de publicaciones de prensa
como sujetos expresos de los derechos
de explotacion reconocidos en la Di-
rectiva 2001/29/CE. A consecuencia
de lo anterior, se introdujo por enmien-
da un inciso 4bis para que los Estados
aseguren que los autores ‘reciban una
parte adecuada de los ingresos adicionales
obtenidos por las editoriales de prensa
por la utilizacion de publicaciones de
prensa por proveedores de servicios de
la sociedad de la informacién”. En otras
palabras, se reconoce el derecho de
las editoras a la percepcion de una
remuneracion equitativa al tiempo
que se instituye la obligacién de
compartir dichos ingresos con los
autores. Nada menos. Experiencias
negativas como la denominada “tasa
Google” en Espana, o el caso aleman no
hacen augurar, al menos en el corto plazo,
un funcionamiento eficiente de este sis-

tema, ampliamente criticado por quienes
han querido ver quizds exageradamente
un ataque a la libertad de prensa. Como
elementos esenciales hay que tener laya
citada conceptualizacion de la expresién
“publicacion de prensa”, que se define
ahora como la fijacién por editoriales o
agencias de noticias (sin que se sepa,
hasta ahora, quien decidird quién lo es
y quien no) de una coleccién de obras
literarias de cardcter periodistico (cuyos
contornos no se definen), que también
puede incluir otras obras o prestacio-
nes y constituye un elemento unitario
dentro de una publicacién periédica o
actualizada regularmente bajo un tinico
titulo, publicada en cualquier medio de
comunicacion por iniciativa y bajo la
responsabilidad editorial y el control de
un proveedor de servicios, con exclusion
de las de cardcter cientifico 0 académico.
Resulta curioso la ausencia de mencion
al dmbito digital en un articulo que estd
hecho teniendo en cuenta a servicios
como Google News. Si es cierto que
buena parte de las criticas resultan infun-
dadas en lo que se refiere a la aplicacion
préctica de este articulo, por cuanto de la
tramitacion ha nacido un inciso 2bis que
aclara que “los derechos a que se refiere
el apartado 1 no se extenderdn a simples
hipervinculos que vayan acompaiiados
de palabras sueltas”. Por enigmatica que
parezca esta definicion, y a salvo de
cémo se produzca la transposicion en
las distintas leyes nacionales, parece
que aqui puede haber una puerta para
evitar la confusion entre servicios como
Google News y otras pdginas que sélo
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enlazan sin ofrecer ningtin componente
editorial. Por otra parte, debe tenerse
en cuenta que en este supuesto
como en otros es de aplicacién la
abundante jurisprudencia europea
que interpreta las directivas, y sefia-
ladamente lo que se ha de entender
por derechos de explotacion y sus
limites, y c6mo el caso Svensson
(TJUE C 466/12, aunque no sélo)
condiciona fuertemente la actividad
legislativa en este campo.

Por otra parte, el articulo 13 recoge
lo que para muchos es un triunfo de
las industrias creativas frente al uso
indiscriminado de obras de terceros.
Aparte de fomentar el acuerdo entre
proveedores de servicios de “intercam-
bio de contenidos en linea” y los titula-
res de derechos (entiéndase como sus
entidades de gestion), traslada a dichos
prestadores una nueva responsabilidad
de control ex ante sobre los contenidos
cargados por los usuarios. El concepto
no es nuevo, puesto que una idea si-
milar es la que rige el funcionamiento
de herramientas como Content ID, de
Youtube. Ahora se hace con la siguien-
te redaccion: “en los casos en que los
titulares de derechos no deseen celebrar
acuerdos de licencias, los proveedores de

“Se reconoce el derecho de las editoras a la
percepcion de una remuneracion equitativa
al tiempo que se instituye la obligacion de
compartir dichos ingresos con los autores”

servicios y los titulares deban cooperar de
buena fe para garantizar que las obras o
demds prestaciones protegidas no autori-
zadas no se encuentren disponibles dentro
de sus servicios”. Esa garantia parece
dificil de cumplir si no es a través de
herramientas como la citada, lo que
erige a los prestadores de servicios (en
definitiva, a las redes sociales), como
porteros de acceso a la comparticion
de contenidos en linea. Ya existe y no
tiene nada novedoso la peticién de
retirada de materiales por diversas vias,
pero ahora la novedad radica en que
serdn los prestadores quienes decidan
si aceptan el material o si lo rechazan.
En este sentido la preocupacion
viene por la dificil distincion de
los usos permitidos (amparados
por excepciones o limitaciones)
de aquellos usos verdaderamen-
te ilicitos. Aunque técnicamente es

posible identificar contenidos, lo que
no estd claro es que esas herramientas
sean capaces de apreciar cudndo una
reproduccion es legitima o no. Y aqui
es donde se ha querido ver el fin de los
“memes”, cuestién poco relevante en
relacion al calado general de la directi-
va, pero muy gréafico para apreciar por
qué se suscitan dudas. Si a priori un
“meme” es un acto de reproduccion
en toda regla (que necesitaria de
autorizacion del titular), lo cierto
es que le pueden ser de aplicacion
limites como el de parodia. Todo
ello, de nuevo, sin tener en cuenta que
dicho articulo se tiene que adaptar no
s6lo a unas 28 normas de transposicion,
sino que ademds esas normas se adap-
tardn a sus respectivos marcos juridicos,
ya que el campo de las excepciones no
estd completamente armonizado. M

W L L 4

CONCLUSIONES

e La nueva directiva debe entenderse nacida al calor del denominado “Mercado Unico Digital”, como una de las
mas ambiciosas iniciativas relacionadas con el derecho de autor de la historia europea, sin perjuicio de las fases
de procedimiento que aln debe atravesar

e Aunque la directiva reviste caracter técnico, lo cierto es que es el tltimo producto de un profundo debate social
desatado desde que Internet ha revolucionado la manera de acceder a contenidos

e |Los puntos fundamentales se encuentran en los articulos 11 y 13, que regulan los derechos de las empresas
editoras de prensa, asi como el papel que jugaran las grandes empresas digitales en el control de contenidos

- EU-Parlament stimmt fiir Feenstaub: http://www.spiege

a-1227808.html

l.de/netzwelt/netzpolitik/eu-parlament-will-feenstaub-statt-upload-filter-kommentar-

- European Union Copyright Vote Too Close to Call: https://www.hollywoodreporter.com/news/european-union-copyright-vote-close-

call-1142540

- Ficha parlamentaria del Proyecto; http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A8-2018-

0245&language=ES#title7

Hacia un marco moderno y mds europeo de los derechos de autor. Bruselas, 9.12.2015 COM(2015) 626 final.
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Y DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE
EN MATERIA DE CONTRATOS CELEBRADOS
POR CONSUMIDORES, A PROPOSITO DE
LAS DEMANDAS “FALSAS” DE CIUDADANOS
BRITANICOS A HOTELES ESPANOLES

Alfonso Ortega Giménez. Profesor de Derecho internacional privado

de la Universidad Miguel Hernandez de Elche

Pedro Heredia Ortiz. Abogado. Pellicer & Heredia Abogados y Asesores Tributarios
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Miguel Hernandez de Elche
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SUMARIO

1. Introduccion
2. Competencia Judicial Internacional y contratos celebrados por consumidores
3. Determinacion de la Ley aplicable de contratos celebrados por consumidores

EN BREVE

Durante los tltimos afios ha proliferado un problema que ya ha costado a los hoteles esparioles 60
millones de euros. Se trata de las falsas intoxicaciones que denuncian turistas britdnicos que pasan

sus vacaciones en hoteles esparioles para conseguir indemnizaciones y que su estancia en Espana les
salga gratis.

El Gobierno britdnico quiere poner freno al problema, planteando abaratar la via judicial para los tu-
roperadores, que suelen pagar para no afrontar largos y costosos procesos en los tribunales.
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Las denuncias por intoxicacion se han multiplicado un 700% en el ltimo afio, de ellas, el 70% son
falsas o no han tenido relacién con el hotel denunciado. Durante este mismo periodo, el nimero real
de casos de enfermedad notificados en centros turisticos se ha mantenido estable o ha disminuido y el
problema solo estd asociado con los turistas del Reino Unido.

En el caso de Espana las zonas mds afectadas por dichas demandas, han sido las Islas Baleares y las
Islas Canarias, asi como en otras localidades como Benidorm. Por otra parte, Esparia no ha sido la
dnica afectada, ya que se ha producido un aumento de las enfermedades gdstricas en Chipre, Turquia,
Bulgaria, Grecia y Portugal. Los hoteles mds demandados son los que ofrecen paquetes de todo inclui-
do, ya que es mds fdcil para los turistas interponer una demanda.

El origen de estas falsas demandas por intoxicacion estd en los pequenos bufetes de abogados que
animan a los turistas a denunciar a los hoteles afirmando que se trata de un proceso directo y libre
de riesgos. Su tdctica consiste en ponerse en contacto con los turistas, en su mayoria britdnicos, en
las propias inmediaciones del hotel o de la zona de vacaciones. Les prometen que, con las denuncias
falsas, recibirdn compensaciones seguras. En consecuencia, a la vuelta de sus vacaciones los turistas
reclaman una indemnizacién a los operadores con los que contrataron el viaje. En ocasiones, éstos
deciden no cuestionar a sus clientes y trasladan la factura a los hoteles esparioles.

INTRODUCCION Estos cambios legislativos con res- La presentacién de una reclamacién

pecto a las reclamaciones de responsabi-  fraudulenta es un delito en el Reino

El origen de este problema tiene su
origen en la reforma de la Ley Jackson,
que se realizé en 2013, por la que se
excluy6 del arbitraje de consumo todas
las denuncias por prestacion de servicio
realizados fuera de Reino Unido. Es
decir, la legislacion britdnica beneficia al
consumidor, y el resultado es que poco
a poco han ido aumentando las recla-
maciones hasta el aluvién actual que
estdn sufriendo los hoteles espaioles.

lidad civil por dafios producidos durante
la estancia en el establecimiento y sus
efectos para los hoteleros espafioles.

Las reclamaciones mads habituales,
suelen estar relacionadas con intoxi-
caciones alimentarias y caidas, nor-
malmente de personas mayores, ya sea
en el bafio de las habitaciones o en la
piscina, asi como por intoxicacién de
alimentos o gastroenteritis.

Unido, que podria dar lugar a ante-
cedentes penales y multas. Asi como
buscar una reclamacién fraudulenta
también es ilegal en el pais donde se
disfrutaron las vacaciones. Estas son
las sanciones en los siguientes destinos
populares en el extranjero: Espafia, Por-
tugal, Grecia, Turqufa, Chipre, Bulgaria.

Una vez que los turistas implicados

en el fraude regresaban al Reino Uni-
do, presentaban una denuncia contra el
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“El Reglamento Roma | contiene una norma
de conflicto especialmente disenada para
determinar la Ley aplicable a los contratos
concluidos por consumidores, protege

la posicion juridica de los consumidores
por una razén muy simple y sélo en
circunstancias muy concretas”

SHYIIVH /0900059 1000450004500 04 5000045000450 0 04400004 000410 0004000900 00400 00900000007

LEGISLACION

www.casosreales.es

e  Reglamento (ce) n 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I). (Marginal: 667681)

e Reglamento (UE) n ° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil. (Marginal: 70678842).

e Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucioén de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

e |ey Organica del Poder Judicial. (Marginal: 69726851)

e Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
(Marginal: 70941)

e Reglamento (ce) no 593/2008 del parlamento europeo y del consejo
de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I)
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touroperador al que habfan comprado
el paquete vacacional, aportando tnica-
mente como supuesta prueba el tique
de un antidiarreico. La actual legislacion
britdnica acababa favoreciendo que, nor-
malmente, el hotel denunciado se tuviera
que hacer finalmente cargo de todos los
costes. Ademads de infringir la ley, puede
haber graves consecuencias financieras.

Los requisitos para presentar
este tipo de reclamaciones son
practicamente nulos: no hace falta
ni un parte médico y hay un plazo
de hasta tres afios. En internet se
pueden encontrar innumerables empre-
sas que ofrecen estos servicios, como
es el caso de SickHoliday.com, que se
presentan como grandes expertos sobre
enfermedades en vacaciones.

Los casos de intoxicacién ali-
mentaria y accidentes en el ex-
tranjero deben presentarse por lo
general dentro de los 3 afios poste-
riores a la fecha de conocimiento
del accidente o enfermedad. Sin
embargo, hay limites de tiempo di-
ferentes para los cruceros (2 afos),
los nifios y las quejas presentadas
en relacion con la calidad de las
vacaciones.

Sin embargo, en ocasiones, para estas
empresas es dificil procesar reclamacio-
nes con menos de 9 meses de tiempo
de limitacion. Esto se debe a que el
operador turfstico demandado segtn el
protocolo de accién previa para recla-
maciones por lesiones personales tiene
42 dias y luego 6 meses para procesar e
investigar su reclamacion al final antes

del procedimiento.

Los pasos a seguir para interponer
la reclamacion son:

— Informar del incidente. Ponerse
en contacto con su operador turfs-
tico, la gerencia, la aerolinea o las
autoridades correspondientes por
teléfono y explique el incidente.



— Tomar fotos. Usar una cdmara o te-
léfono para grabar imdgenes o videos
de cualquier cosa que respalde la

reclamacion.

— Mantener informacién importan-
te. Conservar toda la informacién de
vacaciones, como reservas, recibos,
medicamentos tomados / prescritos,

progresion de la enfermedad, etc.

— Cita GP. Si la enfermedad o los
sintomas persisten a su regreso,
serfa aconsejable ver al médico de
cabecera. Esto es para eliminar cual-
quier complicacién de la intoxicacion
alimentaria que pueda requerir tra-

tamiento.

La unidad de delincuencia eco-
némica de la Policia Nacional ha
elaborado un informe en el que
analiza buena parte de las quejas
formuladas contra los hoteles de-
nunciantes y sostiene que la ma-
yoria de ellas fueron presentadas
afios después de la supuesta enfer-
medad. El documento desvela que los
turoperadores que las gestionan conti-
nuaban ofertando los establecimientos
que presuntamente servian comida en
mal estado.

La Policfa también destapa que los
despachos de abogados que gestionan
las reclamaciones obtenfan un beneficio
mayor de la reclamacion frente al que
se quedaba el cliente y ofertaban un
alto nivel de posibilidades de éxito sin
coste para turista cobrando solo en caso

de reclamacién positiva

La asociacion de agencias de viajes
britanicas ABTA ha lanzado una cam-
pafa contra las reclamaciones falsas
dirigida a concienciar a los consumi-
dores de las graves consecuencias de
actuar ilegalmente y pedir una actuacion
urgente el Gobierno de Reino Unido.
‘Stop Sickness Scams’respaldo de Tho-
mas Cook, TUI Group, Jet2holidaysy
Monarch Travel Group.

“El consumidor debe poder demandar ante
los tribunales del lugar de su domicilio”

W

JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de septiembre de
2017, nim. 1447/2017, N° Rec. 557/2016, (Marginal: 70423383)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de junio de 2004, nim.
0/0, N° Rec. 6923/2000, (Marginal: 163359)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de julio de 2003, nim.
809/2003, N° Rec. 3858/1997, (Marginal: 164725)
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La Accién incluye una carta abierta
dirigida al nuevo Secretario de Justicia,
David Lidington, insiste al Ejecutivo en
la necesidad de modificar la legislacion
que ha permitido que se dispararan
las reclamaciones falsas, la asociacién
informé en otofio al Ministerio de su
conclusion acerca de que un cambio
legislativo de 2012 habfa fomentado
el aumento de reclamaciones en viajes

al extranjero.

La asociacién de agencias ha indi-
cado que esta reforma incluye medidas
que tratan de frenar las reclamaciones
fraudulentas sobre dafios personales,
pero “excluyen los incidentes ocurridos
en el extranjero” desde la modificacion
del régimen de costes fijos recuperables.

ABTA explica que una simple en-
mienda de la legislacion haria que la
industria de viajes se armonizara con
otros sectores y establecerfa un limite
en los honorarios legales que pueden
pagar los bufetes de abogados que si-
guen estos casos.

En cuanto a la misién y objetivos
de la Confederacién Espanola de
Hoteles y Alojamientos Turisticos,
tiene como finalidad primordial la re-
presentacion, defensa y fomento de los
intereses comunes de sus miembros, y

en concreto, los siguientes fines:

a. Representar los intereses de los em-
presarios del sector ante la sociedad,
las administraciones publicas y todo
tipo de instituciones.

b. Negociar, concertar y suscribir
acuerdos o convenios que afecten
o interesen a sus miembros ya sea
en el ambito industrial, sindical,
econémico, tributario, laboral y en
cualquier otro relacionado con la
actividad representada.

c¢. Organizar actividades de cardcter

asistencial, de cardcter formativo o
cultural, que redunde en beneficio
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de sus socios y de la sociedad en

general.

d. Interviene en el desarrollo turistico,
haciendo llegar sus criterios y suge-
rencias para un desarrollo sostenible,
para el mantenimiento de los puestos
de trabajo y para la competitividad
de las empresas.

e. Fomentar y difundir el sistema de
iniciativa privada y economia de
mercado.

f. Trabajar activamente en todos
aquellos asuntos relacionados con
la innovacion tecnoldgica, calidad,
promocion turistica, seguridad fisica
y de las instalaciones y estadisticas
para la mejora permanente de los
establecimientos hoteleros y apar-
tamentos de Espana.

La Autoridad de Regulacién de la
Abogacia britdnica y Scotland Yard
han investigado a varios despachos,
por “vinculos inadecuados” con
empresas de gestion de reclama-
ciones falsas. Estos despachos han
sido investigados por denuncias de
pagos para que se les aporten clientes.
Los investigadores preparan sanciones.
Algunos bufetes se han visto forzados a
retirar miles de demandas y operadores
y paginas web con las que se asocian
han cerrado.

La SRA (Solicitors Regulation Autho-
rity) ha declarado que tiene pruebas
de que algunos despachos plantean
reclamaciones sin el adecuado con-
sentimiento de los demandantes, no se
aseguran de que todas las pruebas sean
recopiladas y ofrecen “consejos inapro-
piados” a los clientes. Ha detectado la
“accién de delincuentes organizados”y
ha advertido a las firmas de que deben
operar con integridad.

Ofrece seis pistas de que se estdn
planteando denuncias falsas:

— Lareclamacion se realiza algtin tiem-
po después del presunto incidente.

— Los reclamantes no informaron al ho-
tel ‘in situ’ de la supuesta intoxicacion.

— No hubo otros casos en el mismo
hotel.

— Lareclamacion proviene o involucra
a terceras personas (captador que
incita a reclamar).

— El informe del cliente sobre su es-
tancia fue positivo.

— El cliente bebi6 o comié excesiva-
mente, lo que ocurre a menudo en
paquetes de vacaciones todo incluido
o package holidays.

Para abordar este problema, el Go-
bierno de Reino Unido ha pedido al
Comité de Procedimiento Civil, que
estudie trasladar las reclamaciones al
régimen de costes fijos recuperables.
Asf, los touroperadores solo desembol-
sarfan los gastos establecidos segtn la
cuantfa de la reclamacion y la duracion
del proceso judicial, pudiendo prever
los costes legales y ayudando a estos
mayoristas a impugnar por via judicial
las reclamaciones fraudulentas.

De este modo, se intentaria frenar
la cantidad de denuncias falsas por
intoxicacién alimentaria por parte
de turistas britdnicos en sus viajes a
Espana que aprovechan la falta de
requisitos necesarios para presen-
tar estas denuncias. Como primera
medida, se quiere acabar con la laguna
legal que les permite reclamar tras tres
afios de haber visitado su destino

La iniciativa del Ejecutivo llegé des-
pués de que la Asociacion Britdnica de
Agencias de Viajes (ABTA) lanzara la
campafia Stop Sickness Scams, “Stop
a las estafas por enfermedad”, entre
los propios britdnicos en la que se ad-
vierte de que presentar una demanda



fraudulenta en algunos destinos puede
suponer una condena de hasta tres afios
de cércel en el extranjero.

De esta forma, el objetivo de este
trabajo no es otro que clarificar el ré-
gimen de competencia judicial inter-
nacional y de determinacion de la ley
aplicable de los contratos celebrados
por consumidores a propésito de las
demandas falsas presentadas en los
tltimos tiempos en el Reino Unido por
ciudadanos britdnicos (= consumidores)
contra hoteles espafioles.

COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL Y
CONTRATOS CELEBRADOS POR
CONSUMIDORES

El consumidor considerado como
eslabon mas débil dentro de la con-
tratacion internacional tiene especial
relevancia en la regulacion europea, a

“La Ley reguladora del contrato celebrado
por consumidores debe ser la Ley del pais
de residencia habitual del consumidor,

a menos que se haya elegido otra Ley
estatal que proteja en mayor medida al

consumidor”

continuacién vamos a realizar un breve
andlisis de como el Derecho Internacio-
nal Privado ha edificado la proteccion
del consumidor.

La mayor parte de los litigios inter-
nacionales de consumo que origina
Internet no acaban en los tribunales.
Los mismos consumidores renuncian
a cualquier accién legal. Y ello es asi
porque las reglas protectoras de los
consumidores propias del Derecho
Internacional Privado cldsico no son

Reglamento N°
1215/2015
(Bruselas | Bis)

Convenio
Lugano I

Ley Orgénica
del Poder Judicial

Estos instrumentos tienen como
objetivo la proteccién del consumidor,
y promover el buen funcionamiento del
mercado interior, por ello pivota sobre
dos ideas principales:

1. El consumidor debe poder de-
mandar ante los tribunales del

lugar de su domicilio (art. 18
Bruselas I bis).

2. La Ley reguladora del contra-

to celebrado por consumidores
debe ser la Ley del pais de resi-
dencia habitual del consumidor,
a menos que se haya elegido

efectivas en los casos de contratos de
consumo en Internet, ademas se une al
desconocimiento de los consumidores
de sus posibilidades.

En primer lugar, debemos dejar claro
los instrumentos normativos de los nos
vamos a valer para poder identificar, en
caso de existencia de una controversia,
la Competencia Judicial Internacional
(en adelante, CJI) y la determinacién
de la Ley aplicable.

Ley

aplicable

Reglamento N°
593/2008
(Roma I

otra Ley estatal que proteja en
mayor medida al consumidor
(art. 6 Roma I).

En segundo lugar, debemos dejar cla-

ros una serie conceptos referentes a los
contratos celebrados por consumidores:
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CONSUMIDOR

Es consumidor la persona que adquiere bienes o servicios para un uso que pudiere considerarse ajeno a su actividad
profesional (art. 17 Bruselas I bis). Si dicho consumidor se presenta y opera como un profesional frente a terceros, es
entonces un consumidor oculto que no puede beneficiarse estas reglas

No son consumidores una asociacién de consumidores o un cesionario de los derechos de los consumidores, porque
no han celebrado contratos de consumo con profesionales y ademads el objeto del proceso no se refiere a un contrato,
sino a una materia no contractual, como es la declaracion general de la ilicitud de ciertas condiciones generales de la
contratacion

Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comtin, bien se haga la adquisicién para la comunidad, bien para
uno solo de los esposos

Cuando el contrato tiene por objeto tanto un fin privado como un fin profesional, el contrato no se considera cele-

brado por un consumidor, salvo que el uso profesional sea marginal e insignificante en el contexto global de la operacién

PROFESIONAL

El sujeto que contrata con el consumidor debe ser un profesional, la persona que ejerce actividades emmpresariales
y comerciales

CONTRATO DE CONSUMO

No todo contrato en el que participa un consumidor es un contrato de consumo protegido por el Reglamento. En
efecto, debe tratarse de uno de los siguientes contratos (art. 17 Bruselas I bis):

Una “venta a plazos” de “mercaderfas”. Del concepto de mercaderfas se excluyen los inmuebles

Un préstamo a plazos u otra operacion de crédito vinculada a la financiacién de la venta de tales bienes

Cualquier otro contrato concluido por consumidores, siempre que la otra parte contratante ejerciera actividades
comerciales o profesionales en el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirigiera tales
actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros, incluido este dltimo, y el contrato estuviera compren-
dido en el marco de dichas actividades

CONTRATOS EXCLUIDOS DE LA PROTECCION ESPECIFICA DEL REGLAMENTO BRUSELAS I BIS

Contratos de transporte, salvo el caso de los que, por un precio global, ofrecen una combinacion de viaje y alojamiento,
que si se benefician de la proteccion aludida

Contratos de seguros, que disponen de reglas ad hoc

Contratos de arrendamiento de inmuebles

Supuestos en los que, aunque interviene un consumidor, no ha llegado nunca a celebrarse formalmente un contrato

Una vez que tenemos claro los textos  de determinar la Competencia Judicial ~— del Poder Judicial. Los tres instru-
normativos que afectan a la materia, los  Internacional tendremos que acudiral ~ mentos sirven para determinar la
sujetos que intervienen y el objeto sobre  Reglamento Bruselas I bis, Convenio  C]JI, pero cada uno se aplica a un
el que recaen, debemos saber que para  de Lugano 11 o a la Ley Organica  caso concreto.
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REGLAMENTO BRUSELAS I BIS

Su dmbito de aplicacion es en los Estados miembros de la UE, excepto Dinamarca. Es decir, utilizaremos este
instrumento cuando ambos sujetos estén domiciliados, idependientemente de cual sea su nacionalidad, en un Estado

miembro de la Unién Europea

CONVENIO LUGANO II

Para la determinacion de la competencia recurriremos a este instrumento en las relaciones de los Estados miembros
de la UE con Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein

LOP]

Aplicaremos la LOPJ, de forma subsidiaria, cuando ningtin Reglamento o Convenio sea aplicable. Es decir, cuando

el problema se derive con sujeto domiciliado en otro Estado que no sea pertenciente a la UE ni se trate de ninguno de

los Estados del territorio de aplicacién de Lugano 11

Los siguientes instrumentos esta-
blecen una serie de fueros de compe-
tencia a los que el consumidor puede
demandar al empresario.

Reglamento Bruselas | bis

Demandante = consumidor. Cuando
consumidor y profesional estan do-
miciliados en un Estado participan-
te en el Reglamento, el consumidor
puede demandar al empresario, a
su eleccién, ante los tribunales
siguientes:

1. Tribunales del Estado miembro en que
estuviera domiciliado el empresario.

2. Tribunales del pais en el que estu-
viera domiciliado el consumidor.

Demandado = consumidor. La ac-
cién entablada contra el consumidor
por la otra parte contratante sélo
podra interponerse ante los tribu-
nales del Estado miembro en que
estuviera domiciliado el consumidor

Tribunales elegidos. Empresario y
consumidor pueden acudir a los tri-
bunales expresamente pactados entre
ellos. Pero, para ello, es preciso que tales
pactos sean posteriores al nacimiento
del litigio o permitieren al consumidor
formular demandas ante tribunales dis-

tintos de los indicados en el Reglamento
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o que habiéndose celebrado entre un
consumidor y su contratante, domici-
liados o con residencia habitual en el
mismo Estado miembro en el momento
de la celebracién del contrato, atribu-
yeren competencia a los tribunales de
dicho Estado miembro, a no ser que la
ley de éste prohibiere tales acuerdos

Convenio Lugano Il

Se establece las mismas normas
que el Reglamento Bruselas I bis,
pero se aplica en los cuandos in-
tervienen sujetos domiciliados en
Noruega, Islandia, Suiza y Lie-
chtenstein.

LOPJ

Elart. 22 LOP]J, establece la com-
petencia judicial de los tribunales
espafioles en los siguientes casos:

1. Cuando las partes se hayan sometido
expresa o tdcitamente a los tribunales
espafioles (art. 22.2 LOPJ);

2. Cuando el demandado tenga su do-
micilio en Espafia (art. 22.2 LOPJ);

3. Tratdndose de una venta a plazos
de objetos muebles corporales o de
présta-mos destinados a financiar su

adquisicién, cuando el comprador

tenga su domicilio en Espafa (art.

22.4 LOP));

4. 'Tratdndose de cualquier otro contrato
de prestacion de servicio o relativo
a bienes muebles, cuando la cele-
bracién del contrato hubiere sido
precedida por oferta personal o de
publicidad realizada en Espafia o el
consumidor hubiera llevado a cabo
en territorio espafiol los ac—tos nece-
sarios para la celebracion del contrato
(art. 22.4 LOPJ). En este caso, no
se exige que el consumidor tenga
su domicilio o residencia habitual
en Espana.
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DETERMINACION DE LA LEY
APLICABLE DE CONTRATOS
CELEBRADOS POR
CONSUMIDORES

Una vez que hemos determinado el
6rgano jurisdiccional que serd compe-
tente para resolver el litigio, debemos
establecer cudl serd le ley que éste
tendrd que aplicar, para ello acudiremos
al Reglamento (CE) n°® 593/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
17 de junio de 2008, sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales
(Roma I).

El Reglamento Roma I contiene
una norma de conflicto especial-
mente disefiada para determinar
la Ley aplicable a los contratos
concluidos por consumidores, pro-



tege la posicién juridica de los
consumidores por una razén muy
simple y sé6lo en circunstancias
muy concretas. En efecto: en los
contratos celebrados por consumidores,
las partes no tienen el mismo poder
de negociacion. Por ello existe un alto
riesgo de que la eleccion de Ley sea,
realmente, y con mucha frecuencia,
una Ley impuesta por el empresario o
profesional al consumidor, que no tiene
otra salida que aceptar dicha eleccion
de Ley si quiere contratar.

En general, todo contrato celebra-
do entre profesional y consumidor

estd cubierto por el articulo 6 del
Reglamento Roma 1.

En el caso de contratos celebrados
por consumidores en las condiciones
materiales, subjetivas y espaciales exigi-
das por el art. 6 Reg. Roma 1, el contrato
se regird:

1. Por la Ley elegida por los contra-
tantes siempre que dicha eleccion
no comporte, para el consumidor,
la pérdida de la proteccion que le
proporcionen aquellas disposiciones
que no puedan excluirse mediante

acuerdo en virtud de la ley que, a fal-

CONDICIONES PARA LA APLICACION DEL A

ta de eleccion, habrfa sido aplicable
de conformidad con el apartado 1
del art. 6 Reg. Roma I. Por tanto, si
la Ley elegida por las partes ofrece
una proteccion juridica al consu-
midor que resulta inferior a la que
brindan las disposiciones imperativas
de la Ley del Estado de la residencia
habitual del consumidor, dicha Ley
elegida no se aplicard al contrato.

. En defecto de una vdlida eleccién de

Ley, el contrato de consumo se regird
por la Ley del pais de la residencia
habitual del consumidor.

1. Que el contrato haya sido celebrado entre un consumidor

y un profesional

2. Estédn excluidos los contratos celebrados entre un profe-
sional, persona fisica o juridica, que suministra bienes o

servicios a una persona juridica

3. Las personas juridicas no se consideran consumidores | 2. Que el contrato estuviera comprendido en el dmbito

Se deben verificar las siguientes circunstancias:

1. Que el profesional ejerza sus actividades comerciales o
profesionales en el pais donde el consumidor tenga su
residencia habitual, o que, por cualquier medio dirija estas
actividades a ese pafs o a distintos paises, incluido ese pafs

de dichas actividades profesionales o comerciales que
desarrolla el profesional

:Qué se entiende como “actividades
dirigidas™?

Las “actividades dirigidas” se ve-
rifican, al menos, en dos supuestos:

a. El empresario dirige E-Mails pu-
blicitarios a potenciales consu-
midores radicado en otro Estado;
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b. El empresario utiliza ciertos b. El website se orienta hacia deter-

websites mediante los cuales

target some specific countries) en estos

supuestos. minados Estados. Con el website

intenta penetrar en un merca- dirigido, el empresario desea des-

do nacional concreto, captar a. El website presenta caricter co- plegar sus actividades comerciales o

clientes, hacer negocios, por
ejemplo realizando publicidad
e incitando a la contratacién a
los sujetos residentes en un pais
concreto.

mercial. En efecto, el website incita
a la contratacion de productos o
servicios, ya sea a través del website
(Electronic Order Form), o ya sea
offline, por teléfono, correo, e-mail,

profesionales en un Estado o Estados
concreto/s. Para precisar si el website
estd orientado a determinados paises,
el contenido del website es la clave
que permite desvelar la intensidad de

o por cualquier otro medio de comu- los contactos de los websites con los

En relacién con los websites, és- nicacién a distancia. Es decir, existe internautas de un concreto Estado.®

tos comportan “actividades dirigidas” vocacion de comerciar.

(“websites dirigidos” o websites which

W
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CONCLUSIONES

e El Gobierno britanico ha dado otra vuelta de tuerca en su ordenamiento legal para intentar poner coto a las
intoxicaciones falsas inventadas por muchos de sus turistas para obtener cuantiosas indemnizaciones, una
practica que en los Gltimos afios ha provocado pérdidas millonarias a los hoteles y contra la que se ha alzado
en armas todo el sector. Para ello, el ejecutivo de Theresa May fijara las cuantias méaximas que puede reclamar
cada turista por una enfermedad contraida durante sus vacaciones en el extranjero, de modo que a los viajeros
acabe por no salirles rentable tener que fingir una indisposicion y urdir toda una trama legal, a sabiendas de que
no obtendran todo el dinero deseado

e Hasta ahora, la legislacion britanica no establecia ninglin tipo de control sobre estas cuantias, por lo que los
touroperadores veian con frecuencia cémo las mismas crecian de forma «desproporcionada» con respecto a los
dafos reclamados, tal y como reconocié ayer el propio Gobierno de Reino Unido, a través de un comunicado de
su Embajada en Madrid. Este vacio legal fue el principal caldo de cultivo para la aparicién de todo un abanico
de empresas y bufetes especializados en la interposicion de este tipo de denuncias, las conocidas como «claim
farmers», que en los Ultimos afios se han estado desplazando hasta los destinos vacacionales con mayor presen-
cia de britanicos para ayudarles a «construir» falsas intoxicaciones alimentarias y alentarles a reclamar
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Otra de las lagunas de la legislacion britanica es que deja la carga de la prueba en el establecimiento hotelero.
De eso también se han venido aprovechando los bufetes para interponer las reclamaciones, que suelen rondar
entre las 4.000 libras si es una intoxicacién leve hasta 45.000 en caso de alegar una intoxicacién ser muy grave.
Desde Hosbec apuntan a que la media de las indemnizaciones reclamadas suele situarse en unas 5.000 libras,
una cuantia que permitiria a los turistas recuperar con creces el dinero invertido durante las vacaciones, a costa
de la cuenta de beneficios del hotelero

Porque con estas denuncias gana tanto el bufete como el turista; pierde el touroperador y, sobre todo, pierde el
hotel. La primera se encarga de realizar todo el papeleo en Reino Unido, donde la legislacién confiere un plazo
tres afios para interponer la reclamacién al touroperador. EI mayorista no tiene mas remedio que negociar con
las «claim farmers» y cerrar, en la mayoria de los casos, cuantiosas indemnizaciones por la via extrajudicial para
evitar que el caso llegue a los tribunales. Por ultimo, el mayorista reclama al hotel el dinero correspondiente o
deja de ingresarle parte de las plazas contratadas, bajo la amenaza de no volver a trabajar

En el conjunto del pais, las pérdidas que esta practica habria generado al sector hotelero en los Gltimos dos
afios, cuando el nimero de reclamaciones se ha disparado un 500%, superan los 50 millones de euros

La fiebre de las falsas intoxicaciones alimentarias comenzé a hacerse patente a partir del verano de 2016. Desde
entonces, los hoteleros han venido denunciando de manera incesante esta mala praxis. La patronal turistica de
Benidorm y la Costa Blanca, Hosbec, lideré un frente comin con hoteleros de otras zonas del pais para forzar al
Gobierno britanico a reaccionar. Y parece que sus esfuerzos comenzaron a tener recompensa

La propia primera ministra britanica, Theresa May, reconocié su preocupaciéon por el dafio a la reputacion del
Reino Unido en el extranjero por la mala imagen que daban sus turistas y por la posibilidad de que estas prac-
ticas acabaran encareciendo los paquetes vacacionales. Mientras, el embajador britanico, Simon Manley, afirmé
ayer que el problema de las reclamaciones por enfermedad falsas «ha provocado con razén preocupacion en
Espafia, y ha tenido un efecto importante en el sector hotelero espafiol. Estas Gltimas medidas para controlar
los costes legales anunciadas por el Gobierno britanico, asi como los pasos dados a finales del verano pasado,
muestran la seriedad con la que nos tomamos este asunto». Igualmente, Manley destacé que casi 19 millones
de turistas britanicos visitaron Espafia el afio pasado y, aunque la gran mayoria no pone reclamaciones falsas,
estos nuevos pasos que se van a adoptar «ayudaran a disuadir a los que se puedan sentir tentados»

A partir de ahora, para abordar este problema, el Gobierno de Reino Unido ha pedido al Comité de Procedimien-
to Civil -encargado de fijar las normas relativas a los costes legales-, que estudie trasladar las reclamaciones al
régimen de costes fijos recuperables. Asi, los touroperadores solo desembolsarian los gastos establecidos segln
la cuantia de la reclamacioén y la duracién del proceso judicial, pudiendo prever los costes legales y ayudando a
estos mayoristas a impugnar por via judicial las reclamaciones fraudulentas. La intencién, segiin confirmaron ayer,
es que estos cambios legales entren en vigor en las proximas semanas, de cara al inicio de la temporada estival

;Soluciones de cara a futuro? En primer lugar, centrar todos los esfuerzos en reducir al méaximo las reclamacio-
nes, ya que muchas se producen por malas practicas que se evitarian manteniendo un minimo de estandares de
calidad, higiene y salud. Por otra parte, afiade, el hotelero ha de estar preparado para responder y gestionar una
reclamacion. En lineas generales suelen estar muy desorganizados en este ambito. Y es que te pueden pedir la
documentacién que pruebe tu actuacién diligente dos afios después de ocurrido el suceso durante un proceso
que puede alargarse hasta cinco, por lo que se impone un buen sistema de gestion de reclamaciones para poder
atenderla correctamente desde el primer instante. Finalmente, negociar con los turoperadores y las compafiias
de seguros para compartir riesgos, pero para ello tienen que ser diligentes y poder demostrar que estan haciendo
las cosas bien. De este modo, no se eliminan las reclamaciones por completo, pero si disminuyen mucho los
costes, porque por ejemplo se puede reducir el importe de la reclamacién si el hotelero puede demostrar que
actu6 con diligencia

Ademas, se hace aconsejable, desde la perspectiva de los hoteleros espafioles tratar de “desactivar” el sistema
de determinacién de la competencia judicial internacional que les permite demandar en casa: podemos explorar
en esta materia sistemas alternativos de resolucién de controversias de forma que el cliente britanico cuando
|lega al hotel suscriba un acuerdo expreso y por escrito a arbitraje, a una Corte de Arbitraje espafiola, de forma
que, cuando éste demande al hotel espafiol deba hacerlo ante dicha Corte de arbitraje y no pueda hacerlo ante
un tribunal britanico, como se ha sefialado anteriormente...aunque, como ya se ha visto, la solucién pase por
la aplicacion de la ley inglesa
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LAS CONTINGENCIAS
COMUNES Y PROFESIONALES

Francisco Javier Sanchez Romero. Socio de Sagardoy Abogados

W

SUMARIO

1. Contingencias Profesionales
a) El accidente de trabajo

b) La enfermedad profesional
c) Observacion por enfermedad profesional

2. Contingencias Comunes

EN BREVE

Las contingencias profesionales son enfermedades o lesiones sufridas por un trabajador como conse-

cuencia de su prestacion de servicios, debiendo por tanto existir una relacion de causalidad entre el

trabajo desarrollado y la enfermedad o lesion sufrida.

CONTINGENCIAS
PROFESIONALES

Los tipos de contingencia profe-
sionales protegidas por el sistema
de Seguridad Social son el acci-
dente de trabajo, la enfermedad
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profesional -baste ahora decir que no
toda enfermedad contraida con ocasién
del desarrollo de una actividad profesio-
nal tiene la calificacion de accidente de
trabajo- y el periodo de observacién
por enfermedad profesional.

El accidente de trabajo (AT)

El art. 156.1 de la LGSS lo define
como toda lesion corporal que el tra-
bajador sufra con ocasién o por con-
secuencia del trabajo que ejecuta por
cuenta ajena.



En atencion a dicha definicién los
tribunales vienen entendiendo que son
tres los elementos que determinardn la
existencia de un AT (STS] de S.C Tene-
rife de 21-octubre-2014 -Rec. 344/2014:

— Laexistencia de una lesion corporal,

— Conrelacién de causalidad entre el
trabajo desarrollado y la lesién,

— Realizado en una relacién laboral
por cuenta ajena.

El accidente ha de suponer la
produccién de un dafio al traba-
jador, entendido como cualquier
alteracién anatémica, funcional
o anatémica-funcional que tiene
como consecuencia la alteracién de
la salud, la incapacidad, e incluso,
la muerte. El citado articulo 156.2
LGSS fija una relacion de situaciones
que se consideran como AT, incluyendo
no solo los accidentes ocasionados por
una accion subita o violenta acontecida
en el lugar y tiempo de trabajo, sino
ademds enfermedades en determinadas
circunstancias (letras e, fy g art. 156.2
LGSS), o accidentes ocurridos fuera de
lugar y tiempo de trabajo, entre los que
se encuentran los accidentes in itinere
(art. 156.2.a) LGSS). Es a estos cuatro
tipos de accidente a los que se prestard
atencién en este articulo.

“No se considera AT la enfermedad,
cuando no consta acreditada la relacion de
causalidad precisa entre la enfermedad que
provoca la alteracion subita de la salud, y
existen circunstancias probadas, ajenas al
trabajo, que destruyen la presuncion de AT
del art. 156.3 ET”
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Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. (Legis-
lacién. Marginal: 69456622). Arts.; 71, 156 a 158, 164, 169 a 176

Orden de 13 de octubre de 1967 por la que se establecen normas
para la aplicacion y desarrollo de la prestacion por incapacidad labo-
ral transitoria en el Régimen general de la Seguridad Social. (Legis-
lacién. Marginal: 69376390). Arts.; 2, 9.4, 15.1y 3

Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2017. (Legislacion. Marginal: 70389819)

Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, por el que se de-
sarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, en relacién con la prestacién
de incapacidad temporal. (Legislacion. Marginal: 96909). Art.; 1

Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972,
de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Se-
guridad Social. (Legislacion. Marginal: 69376753). Arts.; 13 a 15

Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, por el que se modifica el
articulo segundo del Reglamento General que determina la cuantia
de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad
Social, respecto a la prestacién de incapacidad laboral transitoria.
(Legislaciéon. Marginal: 21992). Art.; Unico

Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento General que determina la cuantia de las presta-
ciones econémicas del Régimen General de la Seguridad Social y
condiciones para el derecho a las mismas. (Legislacién. Marginal:
69376356). Art.; 2

Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan deter-
minados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapa-
cidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su
duracion. (Legislacién. Marginal: 6921395). Arts.; 2 a 9

Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se desarrolla
el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestién y control de los procesos por
incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco
dias de su duracién. (Legislacion. Marginal: 6926744). Arts.; 5, 8,
9,10,11.1y2, 13, 14

Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal. (Legislacion. Marginal: 105103)

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-
cién y documentacion clinica, (Legislacién. Marginal: 23202)

Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba
el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Segu-
ridad Social y se establecen criterios para su notificacién y registro.
(Legislacion. Marginal: 61941). Arts.; 1 a4, Anexos 1y
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Asi tienen la consideracion de AT
las enfermedades, fisicas o psiqui-
cas, que no tengan la calificacién
de enfermedad profesional (EP)
y que contraiga el trabajador con
motivo de la realizacion de su tra-
bajo, siempre que se pruebe que
la enfermedad tuvo coma causa
exclusiva la ejecucion del mismo
(art. 156.2.¢) LGSS), o las enferme-
dades o defectos, padecidos con
anterioridad por el trabajador, que
se agraven como consecuencia de
la lesion constitutiva del accidente
(156.2.1) LGSS).

Es imprescindible, para su califi-
cacién como AT, la existencia de un
nexo causal entre la enfermedad y el
trabajo realizado, que, ademds, debe
ser probado suficientemente y de forma
exclusiva por el trabajador.

Atendiendo a lo indicado en el arti-
culo 156.2.¢) LGSS, la jurisprudencia,
y considerando la presuncién prevista
en el articulo 156.3 LGSS se ha con-
siderado AT:

— El infarto de miocardio provo-
cado inducido por las tareas de
gran esfuerzo fisico que reali-
zaba el trabajador (STS de 15 de
febrero de 1996-Rec. 2149/1995, o
en el lugar de trabajo por todas por
STS] de Andalucia -Sevilla- de 7 de
marzo de 2008.

Y ello, aunque el trabajador no
se encuentre en su puesto de
trabajo, pero se encuentre en
“misién” durante un viaje (por
todas STS 24 de septiembre de 2001
-Rec. 3414/2000. La sentencia sos-
tiene que el trabajador desplazado se
halla sometido en todo momento a
las decisiones de su empleador, por
lo que juega la presuncién de que
la lesion cardiaca tiene su causa en
el trabajo, que es precisamente la
tesis que defiende la sentencia de
suplicacién propuesta ahora como



término de comparacion. También
se considera aun cuando la patologia
hubiera debutado fuera del lugar
y tiempo de trabajo sin impedir al
trabajador acudir al trabajo (STS. de
8 de marzo de 2016 -Rec. 644/2015.

Supuestos similares los encontramos
en patologias tales como la angina de
pecho (STS de 26 de abril de 2016 -Rec.
644/2015) o el derrame cerebral durante
las llamadas horas de presencia, (STS de
19 de julio de 2010 -Rec. 2698/2009).

Los motivos que subyacen a la deci-
sién jurisprudencial son, de un lado, la
singularidad del quehacer profesional
desarrollado por los afectados, que les
exige desplazarse permanentemente
como forma de cumplir la prestacion
de servicios, y, de otro, las particulares
circunstancias en las que sobrevinieron
las crisis, que permiten establecer una
conexion directa y necesaria entre la
actividad realizada en el momento en
que sufrieron el ataque y el tiempo y
el lugar de trabajo, en aras a aplicar la
presuncién de laboralidad contenida
en el art. 156.3 LGSS.

Es doctrina de la Sala de lo Social
del TSy, por consiguiente, no se con-
sidera AT, de acuerdo a lo previsto
en el articulo 156.2.e) LGSS, la
enfermedad cuando no consta acre-
ditada la relacién de causalidad
precisa entre la enfermedad que
provoca la alteracién subita de
la salud, y existen circunstancias
probadas, ajenas al trabajo, que
destruyen la presuncién de AT del
art. 156.3 ET.

— elinfarto sufrido por el trabajador en
situacion de disponibilidad, porque
estar localizable no presupone la
realizacion de trabajo alguno. En este
sentido (STS de 9 de diciembre de
2003 -Rec. 2258/2002-), siguiendo
la sentencia de 29 de noviembre
de 1994, al declarar que, “la mera
situacion de disponibilidad, en la que
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de octubre de 2017,
ndm. 0/0, N° Rec. 59/2017, (Marginal: 70447709)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de marzo de 2016, nim.
0/0, N° Rec. 644/2015, (Marginal: 69720996)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de mayo de 2015,
ndm. 0/0, N° Rec. 726/2013, (Marginal: 69344466)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 31 de enero de 2014,
nam. 0/0, N° Rec. 5233/2011, (Marginal: 2447950)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de julio de 2013, ndm.
0/0, N° Rec. 1899/2012, (Marginal: 2434431)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de julio de 2010, ndm.
0/0, N° Rec. 2698/2010, (Marginal: 2238930)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio de 2007, ndm.
0/0, N° Rec. 24/2006, (Marginal: 142117)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de noviembre de 2003,
ntm. 0/0, N° Rec. 4078/2002, (Marginal: 70447709)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de septiembre de
2001, nam. 0/0, N° Rec. 3414/2000, (Marginal: 32234)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de agosto de 1997,
ntm. 0/0, N° Rec. 2685/1996, (Marginal: 69348414)
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“Los tipos de contingencia profesionales
protegidas por el sistema de Seguridad Social
son el accidente de trabajo, la enfermedad
profesional y el periodo de observacion por
enfermedad profesional”

el trabajador tan solo estd localizable y
a disposicion de la empresa, no implica
por si sola el desarrollo de ningiin
trabajo y por ende estd claramente
fuera de la jornada laboral y no puede
en absoluto, ser calificada ni como
tiempo de trabajo ni como horas ex-
traordinarias”. En el mismo sentido
STS] de 31 de enero de 2014 -Rec.
5233/2011.

— hemorragia cerebral padeciendo el
trabajador hipertension arterial no
tratada derivada de poliquistosis re-
nal, no habiéndose acreditado que
estuviera sometido a carga de estrés
STS] de 2 de octubre de 2017 -Rec.
59/2017). También la STS de 3 de
noviembre de 2003 -Rec. 4078/2002,
hemorragia cerebral con causa a un
aneurisma congénito, sin que existie-
ra realizacion de esfuerzo o actividad
laboral, lo que destruye la presuncion
de laboralidad de la contingencia a
que se refiere el articulo 156.3 LGSS
al unirse las circunstancias descritas
que excluyen el suceso de cualquier
relacion con el trabajo. aun cuando lo
sufre en los vestuarios de la empresa

para iniciar la jornada.

La jurisprudencia valora la accién
del trabajo en el marco del articulo
156.2.f) LGSS como factor desen-
cadenante de una crisis, que es la
que lleva a la situacién de necesidad
protegida; y esta posible accion del
trabajo se beneficia de la presuncion
legal del art. 156.3 LGSS, y no puede
quedar excluida solo por la prueba
de que la enfermedad se padecia ya
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antes; pues, aunque asf fuera, es la
crisis y no la dolencia previa la que
hay que tener en cuenta a efectos de
proteccion (por todas la STS de 18 de
diciembre de 2003 -Rec. 726/2013).

En la misma linea en un supues-
to de recaida la STS de 3 de julio de
2013 -Rec. 1899/2012- senala: “Los
razonamientos sobre la existencia de una
patologia preexistente no son acogibles
porque los hechos declarados muestran
que la patologia lumbar que presentaba el
trabajador se agravé a raiz del accidente.
Como no consta que se hubiese diagnos-
ticado antes, ni que hubiese provocado
bajas laborales con anterioridad, hay
que concluir que el proceso morboso
estaba silente y que fue el accidente de
4 de marzo de 2010 el que lo agravé y
provoco que sus efectos incapacitantes
saliesen a la luz y provocaran sucesivas
bajas laborales a partir de ese dia. Conse-
cuentemente, la recaida en la lesion que
agravé el accidente merece el calificativo
de accidente laboral, conforme al art.

115-2-f) [actual 156.2.f]de la LGSS”.

El articulo 156.2 LGSS, esta vez en
su letra g), otorga la calificacion de
AT a las consecuencias de un AT
propio que se vean modificadas en su
naturaleza, duracion, gravedad o ter-
minacién, por las llamadas enferme-
dades intercurrentes que son las que
“constituyan complicaciones derivadas
del proceso patoldgico determinado
por el accidente mismo o tengan su
origen en afecciones adquiridas en el
nuevo medio en que se haya situado

el paciente para su curacion”

La STS de 10 de julio de 2007 -Rec.
54/2006-, analiza un supuesto de esta
tipologia de AT, aclarando el concepto:
“la incapacidad temporal de que tratamos
tiene, como se ha visto, un doble origen,
pues de una parte fue causada por unas
lesiones derivadas de accidente de trabajo
y en otra parte por dolencias producidas
por enfermedad comiin. Pero todo pro-
ceso de IT es una realidad de conteni-
do unitario, cuyos efectos se aplican de
forma tinica e indiferenciada a toda la
situacidn protegida, sin que sea posible
establecer diferencias ni distingos en
cuanto a su proteccion. Esto significa
que la enfermedad lumbar que sufre el
actor [contingencia comiin], tiene que ser
incardinada en el apartado g) antedicho,
pues a los efectos de que tratamos, debe ser
calificada de “enfermedad intercurrente”,
habida cuenta que al ser una de las causas
generadoras de la IT analizada, modifica
en su gravedad las consecuencias del
accidente al reforzary hacer mds vigorosa
la incapacidad para el trabajo del actor, y
constituye una complicacion del proceso
patoldgico del mismo”.

Otros acontecimientos a los que la
LGSS da la calificacién de Accidente
de trabajo son los llamado in iti-
nere, que a tenor de lo dispuesto
en el articulo 156.2.a) LGSS son
“los que sufra el trabajador al ir
o al volver del lugar de trabajo”.

La idea bdsica que subyace en la
construccion jurisprudencial del ac-
cidente “in itinere” es que solo puede
calificarse como tal aquel que se pro-
duce porque el desplazamiento viene
impuesto por la obligacién de acudir
al trabajo. Por tal razén, “la nocién de
accidente “in itinere” se construye a partir
de dos términos (el lugar de trabajo y el
domicilio del trabajador) y de la cone-
xion entre ellos a través del trayecto”
(STS de 29-9-97 -Rec. 2685/1996-).
La jurisprudencia posterior a 1997 ha
perfilado la existencia de tal tipo de
AT, determinando la concurrencia de
las siguientes caracteristicas:



a. que la finalidad principal y direc-
ta del viaje esté determinada por
el trabajo (elemento teleolégico);

b. que se produzca en el trayec-
to habitual y normal que debe
recorrerse desde el domicilio
al lugar de trabajo o viceversa
(elemento geografico)

c. que el accidente se produzca
dentro del tiempo prudencial
que normalmente se invierte en
el trayecto (elemento cronoldgico);
o, lo que es igual, que el recorrido
no se vea alterado por desviaciones o
alteraciones temporales que no sean
normales y obedezcan a motivos de
interés particular de tal indole que
rompan el nexo causal con la ida o
la vuelta del trabajo; o que dichas
alteraciones si puedan tener relacion
directa con la relacion laboral.

d. que el trayecto se realice con
medio normal de transporte
(elemento de idoneidad del medio)

La enfermedad profesional (EP)

La definicion del concepto la facilita
elarticulo 157 de la LGSS, que impone

que para ser calificada como profesional

“La cuantia de las prestaciones de
incapacidad suele ser mas elevada en las
contingencias de origen profesional que en

las de origen comun”

una enfermedad ha de cumplir con las
siguientes condiciones:

1. Ha de ser contraida a consecuencia
del trabajo ejecutado por cuenta ajena

2. en las actividades que se especifi-
quen en el cuadro que se apruebe
reglamentariamente.

3. provocada por la accion de los ele-
mentos o sustancias que en dicho
cuadro se indiquen para cada en-
fermedad profesional.

También dispone el articulo 157 en
su pérrafo segundo que en el regla-
mento que desarrolles este articulo
se debera establecer el procedi-
miento que haya de observarse para
la inclusién de nuevas enfermeda-
des profesionales que se estime
deban ser incorporadas al mismo.

Dicho procedimiento comprenderd,
en todo caso, como trdmite preceptivo,
el informe del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad.

El Real Decreto 1299/2006, de 10 de
noviembre, es el que establece el actual
cuadro de EP vy la lista “complementaria”
de enfermedades cuyo origen profesional
se sospecha, y cuya inclusion en aquel
cuadro podrfa contemplarse en el futuro
(art. 1). La existencia de esta relacién su-
pone una presuncion legal a través de un
doble listado de actividad y enfermedad.
Asi, si la enfermedad est4 en el listado
y quien la padece desarrolla una ac-
tividad con riesgo de adquirir dicha
enfermedad hay una presuncion iuris
et de iure de que es profesional, por
lo que no se impone la prueba de la
relacién de causalidad a diferencia
de la enfermedad del trabajo donde
si es necesaria dicha prueba.

Economist & Jurist 57



DERECHO
LABORAL

El articulo 2.1 del RD 1299/2006
prevé que la modificacion del cuadro
de enfermedades profesionales se debe
realizar por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales y requerird el infor-
me previo del Ministerio de Sanidad y
Consumo y de la Comisién Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo.
El informe cientifico que soporte la
propuesta de modificacién deberd ser
realizado por una comisién técnica

conjunta de ambos ministerios.

Las enfermedades no incluidas en
el anexo 1 que sean incorporadas como
enfermedades profesionales a la lista
europea, serdn objeto de inclusién por
el Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales en el cuadro de enfermedades
profesionales que se aprueba por este
real decreto, previo informe del Minis-
terio de Sanidad y Consumo. (art. 2.2
del RD 1299/2006).

De acuerdo con el articulo 3 RD
1299/2006, la calificacién de las
enfermedades como profesionales
corresponde a la entidad gestora
respectiva, sin perjuicio de su tra-
mitacién como tales por parte de
las entidades colaboradoras que
asuman la proteccion de las con-
tingencias profesionales. Corres-

ponde también a la entidad gestora la
determinacion del caracter profesional
de la enfermedad respecto de los tra-
bajadores que no se encuentren en
situacion de alta.

La entidad gestora o colaboradora
que asuma la proteccion de las con-
tingencias profesionales elaborard y
tramitara el parte de enfermedad profe-
sional correspondiente, en los términos
que establezcan las disposiciones de
aplicacion y desarrollo, debiendo la
empresa facilitar a la entidad gestora o
colaboradora la informacién que obre
en su poder y que sea requerida para
la elaboracion del citado parte (art. 4.2

del RD 1299/2006).

ElAnexo I del RD 1299/2006 inclu-
ye 6 grandes grupos de enfermedades
profesionales con relacion al agente
que causa dicha enfermedad:

1. Grupo primero: EP producidas por
agentes quimicos.

2. Grupo segundo: EP producidas por
agentes fisicos.

3. Grupo tercero; EP producidas por
agentes biolggicos.

4. Grupo cuarto: EP producidas por
inhalacion dc sustancias y agentes
no comprendidos en otros apartados.

5. Grupo quinto. Enfermedades de la
piel causadas por sustancias y agentes
no comprendidos en otros apartados.

6. Grupo sexto. Enfermedades pro-
fesionales producidas por agentes

carcinégenos.

Se desarrolla a continuacién de for-
ma exhaustiva una lista de actividades
con las correspondientes enfermedades
que pueden generar.

Como se preveia en el articulo 157,
en el Anexo 2 del RD 1299/2006 se
incluyen la Lista complementaria de
enfermedades cuyo origen profesio-
nal se sospecha y cuya inclusién en el
cuadro de enfermedades profesionales
podria contemplarse en el futuro, que
son clasificadas en los mismos grupos
que constan en el Anexo 1.

Observacién
por enfermedad profesional

A modo de género dentro de la es-
pecie de enfermedades profesionales,
el articulo 169.1.b) incluye este tipo de

Y A

BIBLIOGRAFIA
www.casosreales.es

BIBLIOTECA

e ANDINO AXPE, LUIS FERNANDO. Sabelotodo Derecho Social. Ed. Difusién Juridica y Temas de Actualidad

e ALGAR JIMENEZ, CARMEN. Guia préctica del trabajador auténomo y/o empresario individual. Ed. Difusién
Juridica y Temas de Actualidad, S.L.

e  Guia practica de Derecho Laboral y de la Seguridad Social. Ed. Difusién Juridica y Temas de Actualidad, S.L

ARTICULOS JURIDICOS

e CAVAS MARTINEZ, FAUSTINO Y FERNANDEZ ORRICO, FRANCISCO JAVIER. La cobertura de las contingencias
profesionales en el Sistema espafiol de Seguridad Social (2007). Revista MTAS N° 69

58 Economist & Jurist



contingencia a proteger y que queda
constituido por “los periodos de obser-
vacion por enfermedad profesional en
los que se prescriba la baja en el trabajo
durante los mismos, con una duracion
mdxima de seis meses, prorrogables por
otros seis cuando se estime necesario para
el estudioy diagndstico de la enfermedad”.

El periodo de observacion no es
otra cosa que el tiempo necesario para
que los facultativos realicen el estudio
médico de la enfermedad profesional
cuando haya necesidad de aplazar el
diagnéstico definitivo, pudiendo tener
también en ocasiones efectos terapéu-
ticos. Se constituye de esta forma en
una incapacidad laboral que no ha
de ser real, en el sentido que podria
ser que el trabajador no estuviera
incapacitado para trabajar, sino
una incapacidad por mandato de
una norma legal imperativa que
presume necesaria la baja del tra-
bajador para ser objeto de estudio y
diagnéstico su posible enfermedad
profesional, cuando el médico asi
lo decida. (Tom4s Sala Franco: “La
incapacidad temporal para trabajar de-
rivada de enfermedad o accidente” de

Tirant Lo Blanch).

CONTINGENCIAS COMUNES

En este caso la LGSS en su articulo
158 define las contingencias comunes
por oposicion a las contingencias pro-
fesionales ya definidas en este articulo.

Asi se indica que accidente no la-
boral es el que no tiene caricter de
accidente de trabajo, de acuerdo a
lo establecido en el art. 156 LGSS y
que son enfermedad comdin las alte-
raciones de la salud que no tengan la
condicién de accidentes de trabajo
ni de enfermedades profesionales,
conforme a lo dispuesto, respectiva-
mente, en los apartados 2.e), ) y g)
del articulo 156 y en el articulo 157.

DIFERENCIAS EN LOS

EFECTOS QUE PROVOCAN

LAS CONTINGENCIAS
PROFESIONALES FRENTE A LAS
CONTINGENCIAS COMUNES

Existe un régimen juridico dife-
renciado para las contingencias
profesionales y comunes, lo que
provoca que tenga una enorme tras-
cendencia calificar correctamente una
determinada lesién como accidente de
trabajo o como accidente no laboral, y/o
una determinada patologia como enfer-
medad profesional, como enfermedad
de trabajo asimilada a accidente laboral
o como enfermedad comun.

A titulo meramente ilustrativo y no ex-
haustivo podemos destacar las siguientes:

1. Las contingencias profesionales no se
encuentran condicionadas a un pe-
riodo de carencia. Cosa que si ocurre
respecto de la enfermedad comtin que
requiere la cotizacién previa de 180
dias en un periodo de 5 afios.

2. La cuantia de las prestaciones de
incapacidad suele ser mas elevada en
las contingencias de origen profesio-
nal que en las de origen comtin. El
célculo de las prestaciones se realiza
sobre bases reguladoras mas eleva-
das -salario real en cémputo anual,
incluidas las horas extraordinarias-,
mientras que las contingencias pro-
fesionales tienen en consideracién
la base de cotizacién por contin-
gencias comunes del mes anterior
al que se produce la baja; ademads
el inicio del cobro de la prestacion
tiene lugar desde el dfa siguiente al
acontecimiento de la contingencia
y con un porcentaje del 75%, frente
a las contingencias comunes que la
prestacion nace desde el 4° dia con
un porcentaje sobre la base regulado-
ra del 60% y que no alcanza el 75%
hasta el vigésimo primer dia tras el

acontecimiento de la contingencia;

3. Se puede imponer un recargo de
prestaciones entre el 30% y el 50%
a cargo exclusivo del empresario, no
asegurable, cuando exista relacién
de causalidad entre la produccién
de la contingencia profesional, y el
incumplimiento por la empresa de
medidas preventivas previstas en la

LPRL. (art. 164 LGSS).

4. La ley prevé prestaciones especifi-

cas en los casos de muerte y super-
vivencia en caso de contingencia
profesional. B

W

CONCLUSIONES

e E| Régimen General de Seguridad Social fundamenta sus prestaciones sobre la existencia de dos tipos de posi-
bles contingencias -profesionales o comunes- con relacion al origen de las mismas. Asi son profesionales -acci-
dente de trabajo, enfermedades profesionales y periodos de observaciéon de enfermedades profesionales- si su
produccién ha sido con ocasién o con relacién a la prestacion de servicios por cuenta ajena, y comunes -acciden-
te no laboral o enfermedad comun- en caso contrario. Y no es baladi la calificacién de una u otra contingencia,
ya que de tal calificacién se derivan, o pueden derivar, consecuencias distintas para trabajadores y empresarios
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EL CASO

Supuesto de hecho

La Coruna, 25-08-2004

Con fecha 25 de agosto de 2004, Dna.
Elenay la entidad bancaria suscribieron
un contrato de préstamo hipotecario.
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En dicho préstamo, entre el clausulado
general, existe una clausula donde se
dispone que son de cuenta exclusiva de
la parte prestataria todos los tributos,
comisiones y gastos ocasionados por la
preparacion, formalizacion, subsana-
cion, tramitacion de escrituras, modi-
ficacion y ejecucion del contrato.

Objetivo. Cuestion planteada

— Que se declare la nulidad de la cldu-
sula relativa a los gastos de consti-
tucion de hipoteca en su totalidad,
por su cardcter abusivo al imponer
el abono de la totalidad de los gastos
de dicho contrato a los demandantes,
asi como declarar la subsistencia del
resto del préstamo hipotecario.

— Que se condene al demandado a eli-
minar dichas cldusulas del contrato
de préstamo hipotecario asi como a
asumir todos los gastos, tributos, ta-
sas'y o honorarios que correspondan



al elevar a publico y/o inscripcion
registral de tal modificacion.

— Que se condene al demandado al
reintegro a la demandante de la can-
tidad pagada en concepto de gastos
de hipoteca y compraventa, junto
con el interés legal desde el cargo en
cuenta de dichas cantidades hasta
la Sentencia definitiva.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia del abogado estd destinada
a demostrar los siguientes hechos:

1. En primer lugar que se declare nula
la clausula relativa a los gastos de
constitucién de Hipoteca, pues es
abusiva y no ha sido negociada, sino
impuesta dentro de un contrato tipo.

2. Demostrar que esta cldusula es des-
proporcionada y abusiva ya que esta-
blece que todos los gastos derivados
del presente contrato hipotecario

serdn de cuenta del comprador, in-
cluso los gastos de abogado y pro-
curador aun no siendo necesaria su
intervencién, asi como cualquier
llamada telefénica derivada de ges-
tiones de cobro.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL
Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedimiento:
Juzgado 1% Instancia de La Coruna

Tipo de procedimiento:
Procedimiento Ordinario

Fecha de inicio del procedimiento:
14-03-2017

Partes
e Parte Demandante:

- D Elena.

e Parte Demandada:
- Banco S.A.

Peticiones realizadas

e Parte Demandante:

- Que se declare la nulidad de la
cldusula relativa a los gastos de
constitucién de hipoteca en su
totalidad, por su cardcter abu-
sivo al imponer el abono de la
totalidad de los gastos de dicho
contrato a los demandantes, asf
como declarar la subsistencia del
resto del préstamo hipotecario.

- Que se condene al demandado a
eliminar dichas cldusulas del con-
trato de préstamo hipotecario, asf
como a asumir todos los gastos,
tributos, tasas y o honorarios que
correspondan al elevar a pablico
y/o inscripcion registral de tal
modificacion.
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- Que se condene al demandado
al reintegro a la demandante de
la cantidad pagada en concepto
de gastos de hipoteca y com-
praventa, junto con el interés
legal desde el cargo en cuenta
de dichas cantidades hasta la
Sentencia definitiva.

e Parte Demandada:

- Que se desestime integramente
la demanda, por estar incorrecta-
mente planteada, por ser impro-
cedente la reclamacién de gasto
alguno ajeno a la formalizacion
del préstamo hipotecario, y en
concreto, de gasto alguno relativo
a la formalizacion de la escritura
de compraventa de vivienda.

- Que la declaracién de nulidad
de la cldusula suelo no conlleva
la correlativa obligacion del ban-
co de abonar la totalidad de los
gastos devengados por la formali-
zacion del Préstamo Hipotecario
suscrito entre los actores y la
entidad.

Argumentos

e Parte demandante:

- La clausula relativa a los gastos
de hipoteca es desproporcionada
y abusiva ya que establece que
todos los gastos derivados del
presente contrato hipotecario
serdn de cuenta del comprador,
incluso los gastos de abogado y
procurador aun no siendo nece-
saria su intervencion. Incluso se
le estipula que serd de cargo de
la parte demandante cualquier
llamada telefénica derivada de
gestiones de cobro.

e Parte demandada::

- - Es absolutamente contrario a
derecho establecer como preten-
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de la actora, que la consecuencia
de una eventual declaracion de
nulidad de la cldusula de gastos
implique que la prestamista sea
quien asuma la totalidad de los
gastos ocasionados al prestatario,
ya que en defecto de Cldusula
debe jugar lo establecido en la
legislacion aplicable al efecto.

Normas y articulos relacionados

Ley 32/1980, de 21 de junio, del
impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos docu-
mentados

Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de
Estatuto de las Personas Consumi-
doras y Usuarias.

Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios.

Articulo 576, 146, 187 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Documental aportada
Misma que prueba aportada
Prueba

e Parte Demandante

- Escritura de contrato de présta-
mo hipotecario

- Aceptacion bancaria de escritura

unilateral
- Devolucién provision fondos
- Liquidacion informativa de gastos

- Modelo 600 impuesto Actos J.
Docs.

- Actoras registrador

- Factura gestorfa

- Facturas notarfa
e Parte Demandada

- Escritura de préstamo hipote-
cario otorgada por los actores
y banco

Resolucién Judicial

Fecha de la resolucién judicial:
07-09-2017

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucién judicial: Se estima parcial-
mente la demanda interpuesta contra
Banco S.A.

— Se declara nula por abusiva la clau-
sula 5* del préstamo hipotecario en
lo relativo a los gastos de Notarfa
y Registro por lo que procede su
eliminacién del contrato.

— Se condena a la entidad demandada
a abonar a la parte actora la cantidad
de 688,02 euros con los intereses
legales correspondientes desde la
interpelacion judicial. Sin imposicion

de costas.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucién judicial:

— Procede declarar nula por abusiva
la cldusula 5* del préstamo hipote-
cario en lo relativo a la imputacién
al prestatario de los gastos para la
constitucién de hipoteca de Notaria
y Registro, pues no se ha acreditado
la existencia de un pacto especifico
sobre la imputacion de tales gastos
y la asuncién de los mismos por el
prestatario, por lo que procede su
eliminacién del contrato y la devo-
lucién a la parte actora del importe
pagado.

— En el caso examinado ha existido
una imposicion al consumidor de
la totalidad de los gastos, sin dis-
criminacién alguna ni negociacién



individual, prueba ésta que compete
al empresario (art. 82-2 TRLGCU).
La consecuencia no puede ser sino
que dicha estipulacion ha de consi-
derarse abusiva, y por tanto nula, ya
que ha causado un desequilibrio en
el consumidor, tal y como se afirmé
en la citada Sentencia del TS
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AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIADEA ................ QUE POR TURNO CORRESPONDA

DONA ...... Procuradora de los Tribunales, colegiado N° 0000 del ICP de ............ , en nombre y representa-
cionde DONA ............ (como asi haremos constar en el oportuno Poder Apud Acta que expresamente intereso);
y con domicilio en Avenida del ................ , (A Corufia); bajo la direccién letrada de DON ................ como
mejor proceda en Derecho, comparezco ante este Juzgado y DIGO:

Que por medio del presente escrito procedo a interponer DEMANDA DE PROCEDIMIENTO ORDINA-
RIO EN ACCION INDIVIDUAL DE NULIDAD DE CONDICIONES GENERALES DE CONTRA-
TACION Y RECLAMACION DE CANTIDAD, contra LA MERCANTIL “BANCO” CIF A-xxx OFICINA
N° 000 y domicilio A EFECTO DE NOTIFICACIONES EN Calle cccee, (A Corufia) tfno ................ y todo

ello con base en los siguientes:
HECHOS:

1. Con cardcter posterior a la firma del contrato aqui impugnado, el Tribunal Supremo dict6 el 23 de Diciembre
de 2015 la sentencia 705/2015 por la que anulaba la cldusula de gastos derivados de la constitucion de hipote-
cas del propio demandado banco (ademds del Banco ................ ... ) dictaminando inscribir en el
registro de cldusulas abusivas los contratos tipo de hipotecas de Banco................ TR Yo
en cuanto a las cldusulas de gastos.

2. Previamente, Demandante y demandado suscribieron un contrato de préstamo hipotecario el 25 de agosto de
2004 ante el Sr. Notario Don ................ (se aporta copia del mismo como Documento n°1).

a. Dicho acuerdo fue aceptado con formalizacion, subsanacion, tramitacién de escrituras, modificacién (....)y
ejecucion de este contrato, y por los pagos y reintegros del mismo, asi como por la constitucién, aceptacion,
conservacion y cancelacion de la garantia. ...

b. .....La parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la correcta inscrip-
cién de la hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos a esta escritura, asf como los gastos
derivados de la cancelacién de cargas y anotaciones preferentes a dicha hipoteca. (...)

c. ...los trabajos de preparacion de antecedentes que deba realizar el banco para el otorgamiento de cancela-
ci6n de la hipoteca, cuando dicho otorgamiento se solicite por el interesado una vez transcurridos tres meses
desde la devolucion total del préstamo.

d. La parte prestataria queda obligada a satisfacer y resarcir al Banco cuantos dafios, perjuicios, costas y gas-
tos, procesales o de otra naturaleza, se generen u originen al banco por el incumplimiento del contrato o
para el cobro del crédito, incluyendo los gastos y costes, directos o indirectos, causados por las actuaciones
del banco que tengan por objeto la reclamacion de la deuda (tales como, en especial los requirimientos de
pago por correo, teléfono, telegrama o notariales) asi como los derivados por los procedimientos judiciales
o extrajudiciales motivados por todo ello, incluidos los honorarios de abogado y procurador, aun cuando su
intervencion en las actuaciones y procedimientos judiciales o extrajudiciales no fuere preceptiva. ...

e. Las cantidades asi adeudadas al banco devengardn, desde la fecha en que este las hubiera satisfecho, y sin
necesidad de reclamacién, intereses de demora.....”
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4. Ni que decir tiene que en virtud de la misma la demandante se vi6 obligada a pagar la totalidad los gastos ordi-
narios de preparacién de la hipoteca, que suman 8.025,79 euros de hacienda, notarfa y registro y demds gastos,
(OCHO MIL VEINTICINCO EUROS CON SETENTA'Y NUEVE CENTIMOS) Se aportan los siguientes
documentos acreditativos del pago por mis mandantes, origen de la presente reclamacion:

a. Documento n°3 devolucidn provision fondos
b. Documento n°4: liquidacion informativa de gastos
c. Documento n® 5 MODELO 600 impuesto Actos J. Docs.
d. Documento n°6, 7y 8y 9 facturas registrador
e. Documento n°10 factura gestoria
f. Documento n°11, 12y 13 facturas notarian
5. Se ha intentado por activa y por pasiva negociar de manera verbal con los demandados, pero estos, no han ofre-

cido acuerdo razonable alguno. Siendo pues, inaceptable el mantenerse en tal situacion (tras la Sentencia del
Supremo) no ha quedado mds remedio que interponer la presente litis con base en los siguientes:

FUNDAMENTOS:
DE FORMA
1. COMPETENCIA OBJETIVA: Es competente el Juzgado de Primera Instancia exart. 45 LECiv.

2. COMPETENCIA TERRITORIAL: Corresponde a los Juzgados de A Corufia en virtud de los arts. 50y 51
LECiy, ya que el lugar donde se celebré el contrato origen de la presente litis fue en el partido judicial de Cu-
lleredo, dependiente en cuanto a primera instancia de los Juzgados de A Coruna.

3. Es competente el Juzgado de lo Civil por aplicacién a contrario sensu del art. 23.2 d) de la Ley 7/2015 de 21 de
Julio por la que se reforma la LOPJ, (cuya redaccién anterior atribufa la competencia de este tipo de acciones a
los Juzgados de lo Mercantil), y siendo que actualmente dicha posibilidad — Mercantil- se restringe tinicamente
a las acciones colectivas, quedando las individuales (como la presente) al conocimiento del Juzgado de lo Civil.

4. Estén legitimados activa y pasivamente demandantes y demandados por ser los intervinientes en el contrato de
crédito hipotecario, cuya estipulacion QUINTA d4 origen a la presente litis.

DE FONDO:

1. El fundamento principal de la presente demanda es la accién individual de nulidad contractual de la cldusula
de gastos (Cldusula Quinta del préstamo hipotecario, reproducida en el hecho 3° de esta demanda) impuesta
de manera abusiva y desproporcionada a la demandante, sin posibilidad de ser negociada y en el seno de un

contrato de adhesion de préstamo hipotecario.

2. Lo abusivo de dicha cldusula viene derivado de varias cuestiones:
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a. Ladisposicién siguiente: “Son de cuenta exclusiva de la parte prestataria todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacién, subsanacion, tramitacion de escrituras, modificacion (....) y
ejecucion de este contrato, ..... constitucion, aceptacion, conservacion y cancelacion de la garantia.....La
parte prestataria faculta al banco para suplir los gastos necesarios para asegurar la correcta inscripcion de la
hipoteca que en este acto se constituye y de los titulos previos a esta escritura, asi como los gastos derivados
de la cancelacion de cargas y anotaciones preferentes a dicha hipoteca. (...)

b. Implica que es el prestatario quien asume TODOS los gastos -sin excepcion- de LA GARANTIA Y/O HIPO-
TECA. Recordemos que una cosa es la compraventa y otra la garantfa que supone el contrato de préstamo
hipotecario y su necesidad de ser elevada a publico para tener efectividad juridica. Asf es, y a nadie se le
escapa que, si bien un adquirente de vivienda puede o no inscribir su derecho en el registro; EL BANCO
DEBE EFECTUAR LA INSCRIPCION DE SU HIPOTECA necesariamente para poder garantizar su
crédito frente a terceros y su debida prelacion frente al resto de acreedores. Es por ello, que, si bien el nue-
vo propietario se ve favorecido por la inscripcion, el verdadero promotor y sujeto pasivo de la misma es EL
BANCO HIPOTECANTE. Si el hecho imponible del impuesto de Actos Juridicos documentados es aquella
inscripcion y el sujeto pasivo es la entidad hipotecante, es totalmente abusivo hacer recaer LA TOTALIDAD
DE LOS GASTOS GENERADOS PRIMARIAMENTE SOBRE EL HIPOTECADO, que, por cierto, ya
tiene que asumir el pago del .V.A. (si la vivienda es nueva) o del impuesto de transmisiones patrimoniales
(si es de segunda mano), no entendiendo —de conformidad con la buena fe contractual- porqué el banco
de manera abusiva impone el pago de sus propios tributos al hipotecado. Igual cabe decir de los gastos de

notarfa y registro, pero que mejor explicacién que la que ha dado recientemente el Tribunal Supremo para
ilustrar lo aqui reclamado RESPECTO A ESTA MISMA CLAUSULA QUINTA DE LOS CONTRATOS
TIPODEL ........

3. el Tribunal Supremo, en su Sentencia 705/2015 de 23 de Diciembre dispuso lo siguiente respecto de los con-
tratos tipo de hipoteca del Banco ................ Vo

“Fundamento Juridico 1°:
Fundamento Juridico 5° hecho 25

(...

4. Sentada la anterior Doctrina del Tribunal Supremo, y a modo de concreccion en el caso que nos ocupa, afirmamos
lo siguiente: La Cldusula quinta de la hipoteca suscrita entre demandante y demandado (Dofia Elena y Banco):

- no ha sido negociada sino impuesta dentro de un contrato tipo, y para mds inri DICHA CLAUSULA HA
SIDO EXPRESAMENTE INVALIDADA POR EL TRIBUNAL SUPREMO con los efectos recogidos en
el articulo 20 de la LGCC:

Articulo 20. Efectos de la sentencia.

1. La sentencia estimatoria obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio de la accién de cesacion,
impondrd al demandado la obligacién de eliminar de sus condiciones generales las cldusulas que declare
contrarias a lo prevenido en esta Ley o en otras leyes imperativas, y la de abstenerse de utilizarlas en lo
sucesivo. Por otra parte, aclarara la eficacia del contrato.

(...)3. Si la accion ejercitada fuera la declarativa, la sentencia declarara el cardcter de condicion general
de la cldusula o cldusulas afectadas y dispondra su inscripcion en el Registro de Condiciones Generales.
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4. La sentencia dictada en recurso de casacion conforme al articulo 18, apartado 3 de esta Ley, una vez
constituya doctrina legal, vinculard a todos los jueces en los eventuales ulteriores procesos en que se inste
la nulidad de clausulas idénticas a las que hubieran sido objeto de la referida sentencia, siempre que se
trate del mismo predisponente.

Es desproporcionada y (por ende) abusiva ya que establece que TODOS, absolutamente todos los gastos
derivados del presente contrato hipotecario serdn de cuenta del comprador, incluso los gastos de abogado
y procurador aun no siendo necesaria su intervencién y/o llamadas telefénicas derivadas de gestiones de
cobro. Por lo tanto, es ILEGAL, en tanto que impone al comprador el pago hasta de la factura telefénica
del banco hipotecante, o de los honorarios de abogado y procurador aun cuando no sean necesarios.

Pero lo importante de la presente litis es que se imponga a la demandante todos los gastos derivados de la
constitucion y aseguramiento de la hipoteca, cuyo tnico interesado (en su constitucion como garantia) es el
banco. Y aunque el comprador de vivienda tiene cierto interés en la inscripcion registral, como ya hemos dicho,
no es menos cierto que el verdadero interesado (para proteger su crédito hipotecario) es el propio banco; ya
que es obvio que en el supuesto de no inscribir la hipoteca en el registro de la propiedad no tendrfa manera
de hacer valer lo prestado frente a terceros, ni la garantia que supone la reserva de dominio sobre la vivienda
hipotecada. Asf pues, insistimos en que, si bien un comprador puede adquirir de pleno derecho sin necesidad
de registrar la vivienda, no ocurre lo mismo con el banco, el cual no podria tener un crédito hipotecario con
reserva de dominio y eficacia “erga omnes” sin la correspondiente anotacion registral. Desde ese punto de vista,
lo ilicito es imponer la totalidad de los gastos al comprador, sobre todo si corresponden al banco demandado
por su inscripcion de derechos reales en el Registro de la Propiedad. Al respecto dice el TRLGDCU:

Articulo 89. Cldusulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del contrato.

En todo caso tienen la consideracién de cldusulas abusivas:

2. La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econémicas de errores administrativos o de gestion
que no le sean imputables.

3. La imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacién que por ley corresponda al empre-

sario. En particular, en la compraventa de viviendas:

a. La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion
que por su naturaleza correspondan al empresario (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar
su construccion o su divisién y cancelacion).

b. La estipulacién que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca del empresario o imponga penaliza-
ciones en los supuestos de no subrogacion.

c. La estipulacién que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario.

5. Lo abusivo de la cldusula provoca la nulidad de la misma con los efectos concretos regulados en el articulo 10
de la LGCC:

“10.1. La no incorporacion al contrato de las clausulas de las condiciones generales o la declaracion de nulidad
de las mismas no determinard la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales cldusulas, extremo
sobre el que deberd pronunciarse la sentencia.
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2. La parte del contrato afectada por la no incorporacion o por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1258 del Cédigo Civil y disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo.

6. El banco demandado con toda seguridad alegard prescripcién de la presente accién. No podemos menos que
anticiparnos, manifestando nuestro total desacuerdo: No cabe hablar de prescripcion sino de caducidad. Estamos
ante un contrato de tracto sucesivo donde la perfeccion no coincide con la consumacion, sino que esta consu-
macion se difiere hasta la finalizacién del contrato, es decir: cuando se devuelva la totalidad de lo prestado. Es
a partir de entonces cuando cabe hablar del transcurso del plazo de caducidad de la accién de nulidad (4 anos)
establecido en el 1301 del Cédigo Civil. Teniendo en cuenta que el presente préstamo hipotecario estd en la
mitad de su vida contractual, en ningtin caso podria prosperar dicha excepcion procesal.

7. En virtud del articulo 1303 y 1306.2° C. Civil mi mandante estédn legitimada a reclamar la totalidad de lo abo-
nado en concepto de gastos de preparacion de la escritura de hipoteca y compraventa, mas el interés legal (ex
1303 y 1108 Cédigo Civil) hasta la fecha de la eventual sentencia condenatoria, y a partir de ahf, para el caso
de estimarse la presente demanda, los intereses del 576 LECiv.

“Articulo 1303
Articulo 1305
Articulo 1306

8. El fundamento de la reclamacion de la totalidad de lo injustamente abonado (incluso de los gastos de la com-
praventa) es la consecuencia légica de la nulidad de la cldusula abusiva de gastos y su devolucién por la entidad
demandada, junto con los demds efectos legales que expresamente se interesan, en concreto nos referimos tanto
a los antecitados del Codigo Civil como al Art. 24 de la Ley 7/1998 de 13 de abril General de Condiciones
Generales de la Contratacion:

Articulo 24. Régimen sancionador: “La falta de inscripcion de las condiciones generales de la contratacion en el
Registro regulado en el capitulo II1 cuando sea obligatoria o la persistencia en la utilizacién o recomendacion de
condiciones generales respecto de las que ha prosperado una accion de cesacion o retractacion, serd sancionada con
multa del tanto al duplo de la cuantia de cada contrato por la Administracion del Estado, a través del Ministerio
de Justicia, en los términos que reglamentariamente se determinen, en funcion del volumen de contratacion, del
nibmero de personas afectadas y del tiempo transcurrido desde su utilizacion.”

9. Cantidades que se reclaman (doc n°3 y doc n°14): 8.025,79 euros de hacienda, notarfa y registro y demds gastos,
mads los intereses legales de los mismos desde la fecha de su abono al banco/cargo en cuenta.

10. La CUANTIA de la presente demanda es a efectos del art. 251 LECiv de 8.025,79 euros (OCHO MIL
VEINTICINCO EUROS CON SETENTAY NUEVE CENTIMOS). En virtud del art.249.2 LECiv. es pro-
cedente EL JUICIO ORDINARIO.

11. Costas: En virtud del art. 394 LECiv. corresponde su imposicién al demandado junto con el interés legal
del 1108 C. Civ. desde la firma del contrato hasta sentencia, y a partir de ahi el del 576 LECiv.

Por todo lo expuesto

SOLICITO respetuosamente al JUZGADO que teniendo por presentada DEMANDA DE PROCEDIMIEN-
TO ORDINARIO EN ACCION INDIVIDUAL DE NULIDAD DE CONDICIONES GENERALES DE
CONTRATACION Y RECLAMACION DE CANTIDAD contra el “BANCO* y previos los trdmites dicte

Sentencia estimando integramente la misma y:
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I.

Declare la nulidad de la cldusula 5% en cuanto a los gastos de constitucion de hipoteca en su totalidad (aportado
como documento n°1) por su cardcter abusivo al imponer el abono de la totalidad de los gastos de dicho contrato
a los demandantes; asi como declarar la subsistencia del resto del préstamo hipotecario.

Que se condene al demandado a eliminar dichas cldusulas del contrato de préstamo hipotecario asi como a
asumir todos los gastos, tributos, tasas y/o honorarios que correspondan al elevar a publico y/o inscripcion re-
gistral de tal modificacion.

. Que se condene al demandado al reintegro a la demandante de OCHO MIL VEINTICINCO EUROS

CON SETENTA'Y NUEVE CENTIMOS en concepto de gastos de hipoteca y compraventa, junto con el
INTERES LEGAL desde el cargo en cuenta de dichas cantidades hasta la Sentencia definitiva, ademds de las
COSTAS del presente procedimiento y el interés del 576 LECiv.

Por ser de Justicia que respetuosamente se interesa en A Corufia a

OTROSI DIGO: Que en virtud del art. 24 de la Ley 7/1998 General de Condiciones Generales de la Contra-

tacion se dé parte al Ministerio Fiscal para que ejercite las acciones correspondientes e inste los procedimientos
sancionadores del Ministerio de
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EN BREVE

Mads de treinta afios han transcurrido desde que una sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo
introdujera en Esparia una doctrina de creacion puramente jurisprudencial y que llevaba mds de un
siglo de aplicacién en la cultura judicial anglosajona -el inicio de su aplicacion en el sistema judicial
americano se suele situar en el caso Bank of the United States v. Deveaux que en 1809 resolvié el cé-
lebre Juez Marshall-.

Ast, la sentencia de fecha 22 de mayo de 1984 constituye la primera resolucién donde no sélo se recoge
expresamente el término “levantamiento del velo”, sino que también contiene un cuerpo de doctrina en
torno a la misma. La teoria del “disregard of the legal entity”, segtin la cual no siempre hay que respetar
el instituto de la personalidad juridica de las sociedades cuando estas hayan actuado como mera pan-
talla para eludir la aplicacion de una ley, hacia su irrupcion en nuestros Juzgados y Tribunales.
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Una vez llevada a cabo esta primera formulacion judicial de la doctrina en nuestro pais, tras ella, un

importante nimero de resoluciones, tanto del Supremo como de las Audiencias Provinciales, como de

los Juzgados de Primera Instancia, haciendo uso de la misma formulacion —es frecuente a dia de hoy

que se sigan haciendo transcripciones literales o similares del texto de esta sentencia de 28 de mayo

de 1984-, han supuesto su entera confirmacién y empleo progresivo hasta poderse afirmar que se ha

convertido en una institucion de creacion judicial plenamente integrada en nuestro derecho.

Y es en el dmbito civil-mercantil,
junto con el laboral que se examinara
miés adelante, donde la doctrina del
levantamiento del velo ha tenido su
confirmacion y desarrollo a través de
un cuerpo de jurisprudencia que la ha
ido perfilando y delimitando hasta crear

una nueva institucion juridica.

Una de las pautas que nuestra ju-
risprudencia siempre ha tenido clara,
dado el riesgo que puede supo-
ner el uso de una institucién que
puede alcanzar a despreciar otra
institucién “sagrada” como es la
de la personalidad juridica de las
sociedades, ha sido su aplicacion
necesariamente restrictiva. Y es
que, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, existe un denominador
comun que es la necesidad de un uso
restrictivo al tratarse la misma de una
operacion que, por el ideal de justicia
material que comporta, suscita faciles
y ligeras adhesiones a su empleo. Ast
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lo ha venido expresando en numerosas
ocasiones el Supremo en sentencias
como, por ejemplo, la de fecha 23 de
diciembre de 1997, 31 de octubre de
1996 o 12 de junio de 1995.Y por
numerosas se hace innecesario citar
las resoluciones en el mismo sentido
dictadas por las Audiencias Provincia-

les. Unicamente, y a titulo anecdético,
se puede mencionar que la sentencia
de 28 de septiembre de 1992 dictada
por la Audiencia Provincial de Girona
parece ir contracorriente al negar el
cardcter de técnica excepcional de
la doctrina.
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Por otra parte, aclarado su cardcter
restrictivo, obviamente no podra apli-
carse de oficio por el juez. Por todas, la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Cérdoba de fecha 12 de abril de 2018.

Aunque han existido diferentes in-
tentos llevados a cabo por la doctrina
espafiola para clasificar los supuestos en
los que se entiende que cabrfa acudir al
uso de la doctrina, jurisprudencialmente
se entiende que estos no son numerus
clausus como aclara, entre muchas
otras, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de fecha 29 de
marzo de 2018.

Con diferencia, las resoluciones
judiciales mads numerosas y de mayor
interés, son las que se refieren a
casos en los que el levantamiento
del velo sirve de instrumento para
descubrir la identidad entre los
intereses de una persona juridicay
los de un sujeto individual. Es harto
frecuente el recurso a su aplicacion,
por ejemplo, en los casos de existencia
de un uso abusivo de la personalidad
juridica en perjuicio de acreedores,
cuando normalmente el socio tnico
o mayoritario procede al vaciamiento
de actividad y bienes de la sociedad
deudora, para continuar con la misma
actividad y explotacién por medio de
la constitucién de una nueva sociedad
y eludir, de este modo, la responsa-
bilidad de las obligaciones asumidas
por la primera entidad. Un ejemplo de
sucesion fraudulenta de empresas lo
podemos encontrar en la sentencia del
Supremo de fecha 20 de diciembre de
2017 que condena al pago de la deuda
a una sociedad que, formalmente, no
la contrajo.

En materia concursal también
tiene plena aplicacion la doctrina
tanto en incidentes de reintegra-
cién, como en clasificacién de cré-
ditos, calificacion del concurso o
declaracion de concurso conjunto.
Asi como para resolver supuestos de
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tercerfas de dominio, como hacen las
sentencias del Supremo de 28 de abril
de 1988, 24 de diciembre de 1988 o de
2 de abril de 1990 o, mds reciente, la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 29 de mayo de 2018 al negar
la condicién de tercero a la mercantil
“confundida” con la ejecutada.

La Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 30 de enero de 2018 da un
paso mas al ampliar su aplicacién
en materia de consumidores, ex-
tendiendo la responsabilidad con-
tractual de la empresa promotora
a la sociedad constructora frente
a los propietarios individuales en
una reclamacién por defectos en
la construccién.

Dado, por una parte, el propio ca-
racter ampliamente multidisciplinar de
la doctrina del levantamiento del velo,
asi como, por otra, el hecho de que
la interposicién fraudulenta de la
personalidad juridica no sélo acae-
ce en el terreno privado sino tam-
bién en las relaciones de caracter
publico, la doctrina se ha acabado
extendiendo a otros sectores del
ordenamiento juridico como el
social, el tributario, el contencioso
administrativo o el penal.

AMBITO SOCIAL

Mencién aparte merece el tratamien-
to de la doctrina del levantamiento del
velo en el dmbito laboral pues aqui su
justificacion viene dada por la necesidad
concreta de identificar el verdadero
centro de direccion empresarial, sobre
todo en aquellos supuestos en los que
el empleador es un grupo de empresas,
asi como en aquellos en los que aquél se
oculta bajo la pantalla de una sociedad
que acttia como empresario aparente. Se
puede afirmar que, aunque fuese creada
por la doctrina mercantilista y formulada
jurisprudencialmente en el dmbito civil,
existe desde hace unos afios en Espana
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“El caracter ampliamente multidisciplinar de la
doctrina del levantamiento del velo, asi como,
el hecho de que la interposicion fraudulenta
de la personalidad juridica no sélo acaece

en el terreno privado sino también en las
relaciones de caracter publico, ha provocado
que la doctrina se haya acabado extendiendo

a otros sectores del ordenamiento juridico
como el social, el tributario, el contencioso
administrativo o el penal”

una consolidada linea jurisprudencial
en este orden jurisdiccional laboral,
principalmente en materia de grupos de
empresas, con unos perfiles definidos
y con ciertas implicaciones singulares
que descubren el mayor esfuerzo que
en este dmbito se ha realizado para la
superacion del arcaico culto al dogma
de la persona juridica.

Asi, en materia de grupos de
empresas serian numerosas las
brillantes sentencias dictadas en
este ambito. Baste citar, a titulo de
ejemplo, las sentencias de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de fecha
30 de junio de 1993 o la de 25 de mayo
de 2000 o la del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya de 13 de mayo
de 2016.

Y junto a los supuestos de los grupos
de empresas, la doctrina del levan-
tamiento del velo también alcanza
plena efectividad en los supuestos
de sucesion de empresa, entendien-
do por tales aquellos casos en los
que se pretenden burlar los derechos
laborales del trabajador mediante
una transmisién de la titularidad
de la empresa llevada a cabo con
abuso de la personalidad juridica
por parte del empresario. Al respecto,
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cabe mencionar la sentencia del TS] de
la Comunitat Valenciana de fecha 9 de
marzo de 2017 o la del TS] de Cantabria
de 28 de septiembre de 2015.

Aunque no deberd confundirse la
técnica de levantar el velo societario
con el mecanismo subrogatorio pre-
visto en el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores para los supuestos de
sucesion de empresa como, acertada-
mente, matiza la sentencia del TS] de
Madrid de fecha 21 de marzo de 1996 o
la del TS] de Asturias de 24 de octubre
de 2005, distinguiendo entre la identi-
ficacién de la empresa como objeto de
la transmision, de la penetracion en el
sustrato de las sociedades intervinien-
tes, finalidad dltima de la doctrina del
levantamiento del velo y mucho mds
amplia en su alcance.

AMBITO TRIBUTARIO

En el d4mbito tributario fue en ma-
teria de rendimientos personales del
trabajo ocultos por ciertos deportistas
mediante sociedades instrumentales
interpuestas que, tanto la Audiencia
Nacional como el Tribunal Econémico
Administrativo Central, recurrieron al
empleo de la doctrina del levantamiento

del velo durante la década de los no-
venta. Asf, encontramos como ejemplos
las resoluciones del TEAC de 15 de
diciembre de 1999 o de 21 de julio de
2000, o las de la Audiencia Nacional
de 13 de junio de y 4 de julio de 2002
o de 14 de noviembre de 2007.

Pero no fue sino hasta la sentencia de
la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo de 19 de abril de 2003, en
que el Alto Tribunal se pronunciara
expresamente aceptando la aplicacion
de la doctrina en cuestion para resolver
un caso de fraude fiscal en materia
recaudatoria mediante la interposicion
de sociedades ficticias. Desde esa fecha
han sido frecuentes los casos en el
ambito tributario, sea en materia
liquidatoria o de recaudacion, en
que los Tribunales espafioles han
acudido al empleo de la doctrina
del levantamiento del velo.

De hecho, podemos decir que la doc-
trina ha acabado “cosificindose” poco a
poco en la propia normativa tributaria.
Asi, la actual redaccion del apartado 6
del articulo 170 de la Ley General Tri-
butaria estd inspirada en esta cuando, en
dambito de medidas cautelares, ignora la
personalidad juridica de la sociedad en
los casos en que el obligado tributario
“ejerza el control efectivo, total o parcial,
directo o indirecto sobre la sociedad del
titular de los inmuebles” o, sin ir m4s lejos
el propio articulo 43 en sus apartados g) y
h) de la misma Ley, cuando al relacionar
los responsables subsidiarios recoge el
supuesto de que “resulte acreditado que
las personas juridicas han sido creadas o
utilizadas de forma abusiva o fraudulenta
para eludir la responsabilidad patrimonial
universal frente a la Hacienda Piiblica
y exista unicidad de personas o esferas
econdmicas, o confusion o desviacion
patrimonial”.

Jurisprudencialmente podemos citar
como recientes e interesantes senten-
cias en este dmbito la de la Audiencia
Nacional de 28 de junio de 2018 que,



con mencién a anterior jurisprudencia,
reconoce la doctrina del levanta-
miento del velo como una técnica
“complementaria” para luchar con-
tra la elusioén fiscal, en un caso en
que se evitaba la tributacién en el
impuesto de sociedades al cargar
elevados intereses por una deuda
a una de las empresas del grupo
no residente; o la del mismo Tribunal
también de fecha 28 de junio de 2018
en un supuesto de interposicién de
sociedad para la prestacion de servicios
profesionales de consultorfa prestados
realmente con cardcter personal.

AMBITO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

En el dmbito contencioso-administra-
tivo, se admite sin reparo la aplicacion
de la doctrina del levantamiento del
velo, en base a los mismos argumentos
ofrecidos por la jurisdiccion civil. Asi la
sentencia de la Sala Contencioso del
Tribunal Supremo de fecha 16 de abril de
2008 en un recurso contra una sentencia
del Tribunal de Cuentas en materia de
reintegro de subvencion publica mani-
fiesta que “a través de la figura juridica
del levantamiento del velo se ha querido
salir al paso de la utilizacion abusiva de

la personalidad juridica de las sociedades”.

Sin embargo, aun y dicha admision
de la doctrina, en general, viene siendo
escasamente utilizada por esta jurisdic-
cion, que prefiere acudir a los institutos
genéricos del fraude de ley y/o del abuso
de derecho, principalmente en casos de
extensiones de responsabilidad por deu-
das de cardcter publico, sanciones o de
responsabilidad patrimonial del Estado.

Ademids, habra que tener en
cuenta que esta doctrina tiene sus
propias caracteristicas cuando se
trata de hacer uso de ella frente
a una empresa de capital publico
-normalmente empresas municipales-,
pues no debe olvidarse que la Adminis-

“Existen casos en los que se ha intentado
inscribir en el Registro de la Propiedad
embargos de fincas a nombre de sociedades
por deudas de sus socios, en base a la
aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo, en tales casos se ha determinado
que la competencia para levantar el velo
societario corresponde al juez y no al
registrador de la propiedad”

tracion goza de la presuncién de que
actta con buena fe y para satisfacer
los intereses generales, segtin articulo
103 de la Constitucion Espafiola y la
propia Ley del Régimen Juridico del
Sector Publico. En tal sentido se pro-
nuncia la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en su sentencia de 14 de
diciembre de 2017 que resuelve un caso
en que una entidad ptblico-municipal
habfa desatendido el pago de una serie
préstamos concedidos por una entidad
bancaria y esta, ante el impago, acude a
su reclamacion judicial no s6lo contra la
entidad municipal sino también contra
el Ayuntamiento, titular del 100% de
sus participaciones. Y, si bien tanto la
sentencia de primera instancia como de
la Audiencia Provincial estimaron la de-
manda y condenaron al Ayuntamiento,
el Supremo la desestima entendiendo
que no concurren los requisitos exigi-
dos pues “la Administracion goza de la
presuncion de que actiia con buena fe y
para satisfacer los intereses generales y de
que los actos de la Administracion gozan
de la presuncion de validez y legalidad,
lo que supone imponer una mayor carga
de la prueba del abuso o fraude”.

De hecho alguna sentencia como la
de la Sala Civil del Tribunal Supremo
de 31 de diciembre de 1993 niega la
posibilidad de su aplicacion contra el

Estado y sus organismos auténomos
manifestando que “la doctrina del le-
vantamiento del velo, que parte de la
existencia de mala fe, actuar fraudulento
o abusivo en la personalidad juridica
para evitar responsabilidades, tampoco
puede trasladarse al Estado y sus orga-
nismos auténomos, pues en modo alguno
pueden achacdrsele tales conductas en la
organizacion de sus instituciones’.

Por tltimo, también existen casos
en los que se ha intentado inscri-
bir en el Registro de la Propiedad
embargos de fincas a nombre de
sociedades por deudas de sus so-
cios, en base a la aplicacion de
la doctrina en cuestién. En tales
casos se ha determinado que la
competencia para levantar el velo
societario corresponde al juez y no
al registrador de la propiedad. Esta
ha sido la conclusién en diferentes oca-
siones repetida por la Direccion General
de los Registros y del Notariado como,
por ejemplo, ocurre en la Resolucion de
29 de junio de 2017 (BOE ndm. 175
de 25 de julio siguiente) en la que se
debatfa bdsicamente la posibilidad, en
base al levantamiento del velo, de ser
inscrito un embargo sobre unas fincas
inscritas a nombre de una sociedad
mercantil cuando el procedimiento
de ejecucion se habia dirigido contra
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“En el ambito penal podemos encontrar
un frecuente recurso a la doctrina del
levantamiento del velo, principalmente
en materia de derecho penal econémico,
delitos fiscales, asi como en las piezas de

responsabilidad civil”

uno de los socios. La DGRN confirma
la decision del registrador que negé la
inscripcion al entender que la finca,
al constar a nombre de la entidad y
no del propio deudor, el embargo de
las participaciones del socio no podia

conllevar el embargo del patrimonio de
la sociedad, pues “esa decision, que tiene
que tomar el juez, sobre el levantamiento
del velo, no puede adoptarse al margen de
un procedimiento civil entablado contra
la propia sociedad titular del bien”.

AMBITO PENAL

En el ambito penal podemos
encontrar un frecuente recurso a
la doctrina del levantamiento del
velo, principalmente en materia de
derecho penal econémico, delitos
fiscales, asi como en las piezas de
responsabilidad civil, donde la eje-
cucion de las acciones tipificadas
tiene lugar precisamente median-
te la interposicion de sociedades
aparentes.

Obviamente la aplicacién se hace
respetando el cuerpo de doctrina creado
por la jurisdiccion civil y sin olvidar el
omnipresente cardcter restrictivo de la
misma, como lleva a cabo la sentencia
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de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo de fecha 5 de junio de 2018 en
un supuesto de alzamiento de bienes.

En materia de elusion fiscal podemos
citar la reciente y conocida Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 8 de junio de
2018 (caso N6os) segtin la cual, a través
de una diferente sociedad se ocultaron
ingresos que eran propios de otra. O la
mds reciente de la misma Sala de fecha
18 de septiembre de 2018 sobre elusion
del impuesto especial de hidrocarburos.

También podemos su aplicacién en
materia de delitos de malversacién de
caudales publicos para aclarar si se estd
ante un funcionario ptblico o no. As{
la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 8 de febrero de 2018 que mani-
fiesta: “No puede quedar encorsetada esa
nocion por la reglamentacion adminis-
trativa. Hay que acudir a la materialidad
mds que al revestimiento formal del cargo
ostentado. Se impone en este punto, mds
que en otros, un ponderado “levantamien-
to del velo”: estar a la realidad esencial,
y no al ropaje formal.” O en materia de
delitos de apropiacién indebida como
en la sentencia de la misma Sala de
fecha 21 de febrero de 2017 o de 30
de noviembre de 2016.

Y con similar contundencia viene
siendo aplicado el levantamiento del velo
en delitos de blanqueo de capitales. Asi,
a titulo de ejemplo, la sentencia del Su-
premo de fecha 22 de octubre de 2013.

CONCLUSIONES

En definitiva, podemos decir que
en este ambito de lo penal apre-
ciamos un recurso cada vez mayor
al empleo de la doctrina del levan-
tamiento del velo, principalmente
para la persecucion de delitos co-

metidos mediante la interposicién
de sociedades pantalla o de fachada

y que, a buen seguro, podria venir
propiciado por la exhortacién a su uso
a los fiscales llevada a cabo por la Cir-
cular 1/2011 de la Fiscalia General
del Estado relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas de 1 de
junio de 2011.

e A dia de hoy existe una entera confirmacién y empleo progresivo de la doctrina del levantamiento del velo en
todos los ambitos, principalmente civil, mercantil, social, tributario y penal hasta poderse afirmar que se ha
convertido en una institucién de creacion judicial plenamente integrada en nuestro derecho

e Estaintegracion y amplio uso no necesariamente significa una mayor delimitacion y especificaciéon de la misma,
hasta el punto de que actualmente doctrina y jurisprudencia coinciden en la necesidad tanto de evitar su uso
abusivo como de una mayor concrecién de la doctrina
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CONCLUSIONES Y DILIGENCIAS FINALES
EN EL NUEVO JUICIO VERBAL

Juan Antonio Tavara Zariquiey. Abogado

SUMARIO

1. Las modificaciones a la Ley de Enjuiciamiento Civil vigentes desde el 7 de octubre de 2015: Ley n°® 42/2015,
de 5 de octubre

El nuevo juicio verbal: el tramite escrito es la regla y el tramite oral la excepcion

La regulacion del tramite de conclusiones en el nuevo juicio verbal: una facultad del 6rgano jurisdiccional
En materia de diligencias finales todo sigue igual

Hwn

Hace ya tres anos que entraron en vigor las modificaciones a la Ley de Enjuiciamiento Civil implemen-
tadas por la Ley n® 42/2015, de 5 de octubre. Si bien el objeto central de dicha ley era adaptar los pro-
cesos y procedimientos judiciales a los avances en el uso de las nuevas tecnologias de comunicacion,
lo cierto es que el legislador aproveché la reforma para introducir importantes modificaciones en la
regulacion del juicio verbal y los distintos incidentes que deben ser tramitados bajo sus reglas.

al juicio verbal persiguen “la finalidad
de reforzar las garantias derivadas del
derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, que son fruto de la aplicacion
prdctica de la Ley de Enjuiciamiento

Civil y que venian siendo demandadas Probablemente el cambio mds impac-
Conforme al Predambulo de laindica-  por los diferentes operadores juridicos”.  tante en la regulacion del juicio verbal
da Ley n° 42/2015, las modificaciones es el que determina que la contestacién
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de la demanda tenga lugar por escrito y
que solo se celebre vista oral si asf lo so-
licitan expresamente las partes (aunque
también puede acordarse de oficio). No
olvidemos que el juicio verbal debe su
denominacion a que —hasta la reforma
de 2015- su tramite era esencialmente
oral. Se iniciaba con demanda sucinta
que era contestada verbalmente por el
demandado en la misma vista judicial en
la que se fijaban hechos controvertidos,
se ofrecfan medios de pruebay se actua-
ban aquellos que habfan sido admitidos.
Esto es, la controversia se componia y
desarrollaba en unidad de acto. Para
persuadir al tribunal y defenderse, las
partes y sus abogados se veian obliga-
das a un ejercicio de sintesis y agilidad
francamente complejo.

Dicho trdmite, esencialmente oral y
unitario, se justificé en el hecho de que la
Ley de Enjuiciamiento Civil reserva para
el juicio verbal los litigios caracterizados
“en primer lugar, por la singular simplicidad
de lo controvertido y, en segundo término,
por su pequerio interés econdmico”. Ain
asi, la realidad terminé6 por demostrar
que las controversias sometidas al juicio
verbal no siempre fueron sencillas y que
el interés econémico reducido no nece-
sariamente descarta la complejidad del
objeto de debate.

De hecho, en la Exposicién de
Motivos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil del 2000 el legislador reconocia

“En las controversias tramitadas por los
cauces del procedimiento ordinario, el
tramite de conclusiones no es una simple
facultad del érgano jurisdiccional, sino un
derecho de las partes. Su incumplimiento
comporta un vicio procesal susceptible de
nulidad por afectar el derecho de defensa
de aquellas”
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DERECHO
PROCESAL

“Antes de dictarse sentencia, a instancia

de parte y excepcionalmente de oficio, se
acuerda la practica de diligencias finales para
la actuaciéon de medios de prueba que no se
hubieran podido actuar en el acto de juicio
por causas ajenas a la parte que lo solicita”
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expresamente que ‘si, tras las iniciales
alegaciones de las partes, se acude de
inmediato a un acto oral, en que, antes
de dictar sentencia también de forma
inmediata, se concentren todas las acti-
vidades de alegacién complementaria y
de prueba, se corre casi siempre uno de
estos dos riesgos: el gravisimo, de que los
asuntos se resuelvan sin observancia de
todas las reglas que garantizan la plena
contradiccion y sin la deseable atencion
de todos los elementos que han de fundar
el fallo, o el consistente en que el tiempo
que en apariencia se ha ganado acudiendo
inmediatamente al acto de juicio o vista
se haya de perder con suspensiones e
incidencias, que en modo alguno pueden
considerarse siempre injustificadas y me-
ramente dilatorias, sino con frecuencia
necesarias en razém de la complejidad
de los asuntos”.

Vista la confirmacién prictica de los
riesgos anunciados por el legislador,
era absolutamente necesario modificar
aspectos esenciales de la regulacion del
juicio verbal para garantizar el derecho
constitucional a la tutela judicial efec-
tiva de las partes. Todo esto a pesar de
que, a tenor de la nueva regulacion,
deja de tener sentido que el indi-
cado procedimiento declarativo de
menor cuantia se siga denominando
“juicio verbal”. La oralidad ha de-
jado de ser la regla y actualmente
las controversias tradicionalmente
sometidas a dicho cauce procedi-
mental se componen y desarrollan
basicamente por escrito.

Es asf que a partir de octubre de
2015 el procedimiento se inicia
con una demanda que debe cum-
plir los mismos requisitos previstos
para el juicio ordinario (la tnica
excepcion son los de cuantia inferior
a 2.000 euros); la contestacién de
la demanda tiene lugar por escrito
en el plazo de diez dias contados
desde el emplazamiento; se admite
la reconvencién y también la con-
testacion formal a la alegacion de



nulidad y/o compensacién de crédi-
tos; la vista s6lo tiene lugar si asi lo
solicitan expresamente las partes,
y en ésta se fijan puntos controver-
tidos, se aportan y admiten medios
de prueba, y también se actian los
admitidos que lo requieran; contra
la admisién o inadmisién de medios
de prueba debe interponerse recur-
so de reposicion que sera resuelto
verbalmente en la vista, y contra
la desestimacién del mismo cabe
formular protesta a los efectos de
la segunda instancia.

Ademis de todo lo antes expues-
to, atendiendo a los reclamos de los
distintos operadores juridicos, en el
nuevo juicio verbal también se regula
expresamente la posibilidad de formular
conclusiones orales al finalizar la actua-
ci6n de medios de prueba. No obstante,
el redactado final de la norma de-
termina que dichas conclusiones
orales son una facultad discrecional
del 6rgano jurisdiccional y no un
derecho de las partes.

En referencia a dicho trdmite de
conclusiones en el nuevo juicio verbal,
la Seccién 2* de la Audiencia Provin-
cial de Sevilla dict6 sentencia el 29 de
septiembre de 2016:

“En el juicio verbal no estd legalmente
previsto un tramite de réplica a las ale-
gaciones de la contraparte, ni tampoco
un trdmite preceptivo de conclusiones
encaminadas a lavaloracion critica de las
pruebas practicadas y a la fijacion de los
hechos relevantes que fundamenten las
respectivas pretensiones. A raiz de la re-
forma llevada a cabo por la Ley 42/2015,
en vigor desde el 7 de Octubre de dicho
aito, el Art. 447.1 LECivil faculta, que

no impone, al Juzgador para conceder
a las partes un turno de palabra para

formular oralmente sus conclusiones”.

Hace ya algunos afios, cuando atin
no habia operado la reforma de 2015
que ahora comentamos, abordamos
criticamente la posibilidad de exigir y
realizar en sede del juicio verbal tanto
el correspondiente tramite de conclu-
siones una vez actuados los medios de
prueba, como las diligencias finales
respecto de aquellos que no se hubieran
podido actuar regularmente en el acto
de la vista por causa no imputable a
las partes. Lamentablemente, a pesar
de la reforma integral de la regulacion
del juicio verbal, nada ha cambiado.

Es verdad que el nuevo redactado
del articulo 447.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil establece expresamente
que “practicadas las pruebas, el tribunal
podrd conceder a las partes un turno de
palabra para formular oralmente conclu-
siones”, y esto podria parecer un avance
importante en comparacion con el ante-
rior redactado de la misma norma que
ni mencionaba tales conclusiones. No
obstante, la inclusién del verbo “podrd”
en el nuevo redactado, entendido aquel
como la capacidad o facultad de ejecutar
una accion, determina que no estamos
ante un derecho de las partes sino
ante un poder - facultad exclusiva
del 6rgano jurisdiccional, que re-
chazara fundadamente el tramite
de conclusiones si no lo considera
necesario una vez actuada la prue-
ba admitida en el juicio verbal.

Sobre dicho nuevo redactado tam-
bién se ha pronunciado la Seccién 1°

de la Audiencia Provincial de Almeria
en la sentencia dictada el 10 de abril

de 2018:

“El articulo 447.1 de la LEC, articula
el modo en que se ha desarrollar la vista
de un juicio verbal. En él, no se incluye
de forma expresa e imperativa, que las
partes tengan derecho a un tramite de
informe de conclusiones, a diferencia
de lo previsto para el Juicio Ordinario”.

En efecto, sirevisamos el redactado
del articulo 433 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que regula el desarrollo
del acto de juicio en un procedimien-
to ordinario, verificamos que éste se
refiere especificamente al tramite de
conclusiones orales como un derecho
de las partes en relacion a los hechos
controvertidos, la prueba producida y
las eventuales presunciones legales que
resulten de aplicacion al caso concreto.

Esto es, en las controversias tra-
mitadas por los cauces del pro-
cedimiento ordinario, el tramite
de conclusiones no es una simple
facultad del 6rgano jurisdiccional,
sino un derecho de las partes. Su
incumplimiento comporta un vicio
procesal susceptible de nulidad
por afectar el derecho de defensa
de aquellas.

Técnicamente nada justifica
que el tramite de conclusiones sea
obligatorio en un procedimiento
ordinario y facultativo en un juicio
verbal. No olvidemos que en la propia
Exposicién de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se advierten los
riesgos de simplificar indebidamente las
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controversias sometidas a un juicio ver-
bal, y en el apartado IV del Preambulo
de la Ley n® 42/2015, de 5 de octubre,
se justifica la reforma para reforzar las
garantfas del derecho a la tutela judicial
efectiva, llegando inclusive a referirse la
relevancia de —ahora si- regular el “trd-
mite de conclusiones en el juicio verbal”.

Es mads, la indicada nueva redac-
ci6n del articulo 447.1 es contraria al
Acuerdo Complementario adoptado
por mayoria (15 votos a favor y 7 en
contra) en la “Jornada de Unificacion
de Criterios de los Magistrados de las
Secciones de la Audiencia Provincial de
Madrid”, realizada el 23 de septiembre de
2.004. En dicho Acuerdo se concluia que
“en el Juicio Verbal, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 185.4 LECiv, es
preceptivo, salvo renuncia de las partes,
el tramite de conclusiones tras la prictica
de la prueba’”.

En efecto, como ya sefialamos afios
atrds, el articulo 185.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ubicado en la
Seccién 2% del Capitulo VII del Titulo
V del Libro I, referido a la regulacién
general de las vistas en el proceso civil,
establece expresamente que concluida
la prictica de la prueba se debera conce-
der la palabra a las partes para “formular
concisamente las alegaciones que a su
derecho convengan sobre el resultado de
las pruebas practicadas”, lo que permite
afirmar que el tramite de conclusiones
en un juicio verbal ha estado siempre
reconocido por las normas procesales.

Visto todo esto, resulta contradictorio
que el legislador haya reconocido reite-
radamente —en el 2000y en el 2015- la
posible insuficiencia de la regulacion
del juicio verbal para garantizar la tutela
judicial efectiva de las partes, pero al
mismo tiempo se niegue a reconocerles
el derecho a formular conclusiones en
relacion a la prueba producida en el
acto de la vista, dejando ese trdmite al
criterio subjetivo del 6rgano jurisdic-
cional de turno.
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De hecho, tras la reforma operada en
2015, se hace mucho més complicado
para las partes acceder al trdmite de
conclusiones en un juicio verbal. Antes
de dicha reforma, las partes podian in-
vocar el citado articulo 185.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; poner en valor
el Acuerdo Complementario adoptado
en la “Jornada de Unificacion de Criterios
de los Magistrados de las Secciones de
la Audiencia Provincial de Madrid”; o
inclusive solicitar —via articulo 4 del
Codigo Civil- la aplicacién al juicio
verbal, por analogia, de lo dispuesto para
el juicio ordinario en el articulo 433 de
la misma Ley de Enjuiciamiento Civil.
No obstante, ahora y desde octubre de
2015, al existir norma especifica (articu-
lo 447.1) que regula como facultad del
6rgano jurisdiccional dicho tramite de
conclusiones, las partes estdn impedidas
de cuestionar vélidamente el criterio
subjetivo del tribunal cuando se de-
nieguen tales conclusiones, las mismas
que seguimos considerando esenciales
por referirse a la prueba producida en
la vista en relacién con los hechos que
son objeto de controversia.

El estado actual de la cuestién se
recoge perfectamente por la Seccién
32 de la Audiencia Provincial de Cas-
tellén en la sentencia dictada el 20 de
noviembre de 2015:

“El texto legal a aplicar es el de los
articulos 826 y 447 de la ley procesal
civil previos a la entrada en vigor de la
Ley 42/2015, que modifica el art. 447
LEC, en sede de regulacion del juicio
verbal, para disponer que es facultativo
del tribunal conceder el llamado turno de
conclusiones (“podrd” dice ahora la nor-
ma), por lo que la que ahora resolvemos es
cuestion que no deberia plantearse bajo la
vigencia del nuevo texto legal. (... ) Sobre
esta cuestion de la necesidad de cumplir
el citado tramite en los supuestos en que
se siguen las normas que regulan el pro-
cedimiento del juicio verbal ya nos hemos
pronunciado en la Sentencia dictada por
esta Seccion 3 en fecha 19 de noviembre

de 2003, en la que se expone de forma
razonada el criterio de la aplicabilidad de
lo establecido en los articulos 182 a 193
a todos aquellos supuestos en que se prevé
el tramite de vista, mantenido también
en otras resoluciones posteriores, como la
Sentencia de fecha 23 de enero de 2004
y la invocada por la parte apelante de 19
de junio de 2009.

Lo dicho en estas resoluciones debe re-
producirse ahora para resolver la peticion
de declaracion de nulidad de actuaciones,
Ppor cuanto nos encontramos ante un su-
puesto en que la parte apelante denuncia
elvicio de no haberle concedido la palabra
a fin de pedir efectuar alegaciones tras la
préctica de las pruebas (... ).

Pues bien, como en la resolucion antes
citada dijimos y ahora reiteramos, aunque
del tenor literal del art. 447.1 (“Practica-
das las pruebas si se hubieren propuesto
y admitido o expuestas, en otro caso, las
alegaciones de las partes, se dard por ter-
minada lavista...”), parece que deriva que
10 es necesaria la concesion a las partes de
un nuevo turno de palabra para rectificar
hechos o conceptos o formular alegaciones
sobre el resultado de las pruebas practi-
cadas, sin embargo, dicho precepto debe
ponerse en relacion con las normas sobre
la vista de los arts. 182y ss. LEC . Asi lo
afirma también la sentencia de la AP Za-
ragoza, seccion 5% de 13 de junio de 2001
(JUR 2001/228566): “ En rigor el articulo
447-1de la Ley de Enjuiciamiento Civil
2000 deja claro que tras la prdctica de las
pruebas se dard por terminada la vista.
Pero si se quiere encontrar en el articulo
185-4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
cobijo para ese tramite de conclusiones,
lo que cabalmente admite este 1iltimo
precepto es una mera valoracion de las
pruebas practicadas”.

En efecto, las normas sobre la vista
en el juicio verbal (arts. 443 a 447)
deben valorarse o integrarse junto con
las previstas con cardcter general en la
LEC (arts. 182a 193).(...) el art. 185.4
LEC regula con cardcter preceptivo que



el Juez o Tribunal, después de practicada
la prueba, conceda de nuevo la palabra
a las partes para el anteriormente lla-
mado tramite de conclusiones y ahora
de alegaciones. Ello es consustancial al
principio de contradiccién o audiencia
que preside todos los procesos y que desde
una perspectiva constitucional viene
contemplado en el art. 24.1 CE, cuyo
contenido esencial estd integrado por
la necesidad de ser oido y que no puede
vulnerarse por un procedimiento en la
actualidad predominantemente oral, en
el que el juez se pone en contacto directo
e inmediato con las pruebas personales
(testigos y peritos) y con las partes. En
efecto, como afirma la doctrina procesalis-
ta la oralidad es también concentracion,
hasta el punto que lo que caracteriza a
un procedimiento oral es mds la con-
centracion que la mera oralidad de actos
procesales (MONTERO AROCA), de tal
modo que éstos deben desarrollarse en
una sola audiencia, o en pocas préximas
temporalmente entre si, siendo el “ ideal
de todo procedimiento (...) la concentra-
cion en una sola audiencia de todos los
alegatos de las partes, de la proposicion
y practica de la prueba e incluso de la
resolucion del asunto”. Y la vulneracion

W

de este derecho a ser oido se produce en
el presente caso, cuando se priva de la
posibilidad de valorar las pruebas prac-
ticadas conforme al art. 185.4 LEC .

A esta conclusion también conduce
una acertada interpretacion sistemdtica
de la LEC (MARIMON DURA), quien
tras su andlisis concluye que de todos
los preceptos que regulan la vista en los
distintos procedimientos (arts. 443, 464,
514, 560, 734, 753, 809.2 y 811.5,
818, 826 ) el vinico que no se remite al
tramite del juicio verbal es el art. 734,
que regula la vista para la audiencia de
las partes en los procedimientos para la
adopcion de medidas cautelares, por lo
que los arts. 182 a 193 LEC (De las vis-
tas) no deben estar pensados o no pueden
quedar reducidos vinicamente para este
supuesto, sino para todos aquellos en los
que se prevé el tramite de vista.

Conforme a lo dicho, procede la
estimacion del recurso, declarando la
nulidad de la Sentencia y la reposicion
de las actuaciones al momento posterior
a la prictica de la prueba en el acto de
la vista, conforme a lo dispuesto en los
articulos 238.3y 240.1 de la L.O.P].".

4

EN MATERIA DE DILIGENCIAS
FINALES TODO SIGUE IGUAL

El panorama no parece mds alentador
en materia de diligencias finales en el
juicio verbal. La Ley n® 42/2015 no
presta atencién a las mismas y pese
a los importantes cambios ocurridos
en la regulacion del juicio verbal, el
legislador no se pronuncia ni siquiera
indirectamente sobre la posibilidad
de practicar diligencias finales en los
asuntos de menor cuantia.

Las diligencias finales se en-
cuentran reguladas en el articulo
435 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que regula especificamente
la etapa resolutiva en los juicios
ordinarios. Dicha norma procesal
contempla la posibilidad de que antes
de dictarse sentencia, a instancia
de parte y excepcionalmente de
oficio, se acuerde la practica de
diligencias finales para la actuacién
de medios de prueba que no se hu-
bieran podido actuar en el acto de
juicio por causas ajenas a la parte
que lo solicita. Es mas, el numeral
2° de la citada norma procesal, prevé

L
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acertadamente la gestion oficiosa de la
prueba por el tribunal, que procederd
cuando la actividad probatoria de las
partes haya resultado insuficiente para
que aquel pueda resolver con certeza
sobre el fondo de la controversia.

A diferencia del tramite de conclu-
siones, no existe norma general en
materia de diligencias finales sus-
ceptible de aplicarse directamente
al juicio verbal. De hecho, el Acuerdo
6° aprobado por mayorfa (20 votos a
favor y 3 en contra) de la ya referida
“Jornada de Unificacion de Criterios de
los Magistrados de las Secciones de la Au-
diencia Provincial de Madrid”, determing
que “en el juicio verbal no cabe la posibi-
lidad de diligencias finales, al no ser un
trdmite previsto para ese procedimiento,
sin que sea invocable el articulo 460.2.2°
LECiy, en este tipo de procedimientos,
salvo aquellos juicios especiales en los que
el Juez puede acordar de oficio la prdctica
de determinadas pruebas”.

Una vez mds, no resulta 16gico ni
comprensible que nuestro legislador
por un lado entienda que en un juicio
ordinario pueden presentarse circuns-
tancias excepcionales que impidan
practicar una prueba admitida, y por
otro, descarte dichas circunstancias en
la tramitacién de un juicio verbal ¢es

BIBLIOGRAFIA

BIBLIOTECA

que solo en los temas de mayor cuantia
es atendible el derecho de las partes a
producir prueba sobre los hechos objeto
de controversia?

La doctrina especializada coincide
al destacar que “el derecho a la prueba
se presenta como uno de los elementos
esenciales que configuran un proceso
justo”, por lo que entendemos que el
cauce procedimental especifico carece
de relevancia y en todos los casos deben
prevalecer los derechos fundamentales
de las partes, maxime cuando nos en-
contramos ante procesos declarativos
en los que es imperativa la necesidad
de aportar y producir prueba a fin de
persuadir al tribunal sobre la certeza de
los hechos que se invocan en defensa
de una u otra parte.

Dicho esto, resulta muy relevan-
te advertir que en los dltimos afios
la postura de los tribunales ante las
diligencias finales en el juicio verbal
parece ser algo més razonable. Nada se
podra hacer si el tribunal deniega
esas diligencias sobre la base de
que las mismas son una facultad
exclusiva del 6rgano jurisdiccional
y que las mismas no se encuentran
previstas para el juicio verbal, pero
en la prictica encontramos jueces
que las acuerdan, con el posterior

visto bueno de la correspondiente
Audiencia Provincial que resuelve
una eventual apelacién.

De hecho, con base en una Sentencia
de la Sala Civil del Tribunal Supremo de
12 de noviembre de 2008, la Seccién 1*
de la Audiencia Provincial de Soria, en
sentencias dictadas en julio y diciembre
de 2017, ha declarado admisible que
en un juicio verbal puedan acordarse
diligencias finales:

El Tribunal Supremo, en sentencia
de 12/11/08, en un supuesto en el que
tampoco se prevén las Diligencias Finales
cual es en la segunda instancia, considera
que “si faltan pruebas, deben practicarse
las diligencias finales que prevé el articulo
435 de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil y que no se contemplan para el
juicio verbal...pero que tampoco estin
prohibidas ya que prevalece el derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo
24 de la Constitucion Espaiiola frente
a una imprevision de la ley”.

En sentido similar se pronuncié la
Seccién 1* de la Audiencia Provincial
de Pontevedra en abril de 2016 al referir
que en el marco de un juicio verbal “la
Juez era libre para decidir o no la prdctica
de la diligencia final solicitada”.
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Aln asi, después de la reforma, estd

claro que persisten y prevalecen los

motivos en sentido contrario, como lo
expresa la Seccién 4* de la Audiencia
Provincial de Barcelona en una reciente

sentencia de 5 de junio de 2018, en la

que se niega la existencia de un vicio
procesal por no practicarse diligencias

finales en un juicio verbal:

“Aungque a partir de la modificacion de
la LEC operada en virtud del Art. Unico
56 de la Ley 42/2015, de 5 de octubre,
el art.447.1 LEC prevé la posibilidad de

conceder a las partes tramite de conclusio-

|hlllu-ljl il

nes, una vez practicadas las pruebas, no
se ha previsto, en cambio, la posibilidad

de acordar diligencias finales”.

En nuestra opinién, la ausencia
de una norma especifica que au-
torice expresamente la actuaciéon
de un medio de prueba pertinente
en un acto posterior a la vista del
juicio verbal no debe significar
impedimento alguno para hacerlo,
maxime cuando nos encontramos
ante un derecho tan esencial como
la prueba y la necesidad de que
el tribunal cuente con todos los
elementos necesarios para resolver
la controversia con conviccion y
certeza suficientes.

CONCLUSIONES

e  Como sostiene el profesor Reynaldo Bustamante en su obra “Derechos Fundamentales y Proceso Justo”: “el
proceso — o el procedimiento- para ser justo, no puede ser conducido en términos estrictamente formales, me-
canicos, o conforme a un ritualismo caprichoso, que deje de lado las particulares cuestiones del caso concreto
o privilegie las formas por encima de los temas de sustancia, a no ser, en este Gltimo caso, que las formas sean
razonables y que con su cumplimiento se busque cautelar un derecho o evitar que se produzca un agravio”.
Esto es “debe privilegiarse el cumplimiento de la finalidad de las formas sobre el cumplimiento de las formas
propiamente dichas”

e  Por tanto, es imperativo atender a los derechos que regulan las normas procesales para darles un contenido real
y eficiente. No hay duda de que la reforma del juicio verbal ocurrida con la Ley n°® 42/2015 ha sido importante
y era necesaria, pero seguimos sin comprender la negativa del legislador a atender a todas las necesidades que
la experiencia ha demostrado indispensables también para los juicios de menor cuantia, maxime cuando estan
en juego las garantias esenciales del debido proceso
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HABILIDADES DE LA ABOGACIA

Lejos quedo la figura del abogado “simplemente litigante”, los escenarios han cambiado, la estructura

de la administracion de Justicia,- la lentitud y la incertidumbre como elementos de esta ecuacion- los
intereses de los clientes y su necesidad de una satisfaccion inmediata, los costes del retraso y la sensa-
cion “real” de que el tiempo en la solucion del conflicto no es Justicia, ni Justo, nos hace ser abogados

solucionadores de problemas mds que nunca, y el que antes lo soluciona, mejor valoracion tendrd.

LA FIGURA DEL ABOGADO DE HOY EN DIiA

Muy lejos quedo la figura del abogado que se sentaba detrés
de sumesa de caoba, esperando que llegara el cliente llamando
a su puerta, escondido detrds de sus infinitos expedientes sobre
su mesa de trabajo, hoy en dia un abogado eficiente es el
que menos expedientes tiene encima de la mesa, ya sea
porque los soluciona rapido y con plena satisfaccién para
su cliente o por una cuestién puramente tecnolégica,
todos y cada uno de los expedientes, debidamente digi-
talizados y facilmente localizables desde la pantalla del
ordenador, en fin un cambio de estructura mental, que
es el que hoy en dia los recién licenciados que inician
esta bellisima profesion ya lo tienen asumido pero que
los que peinamos canas, unos ya lo venimos haciendo
por convencimiento y otros lo tendran que hacer por
“narices” y los que no, ya les queda poco por estar.

En fin, no sobrevive la especie mas fuerte sino la que mejor
se adapta, y los abogados somos una especie fuerte y suficien-
temente bien formada para adaptarnos a todo, literalmente a
todo Incluso a que nuestro Tribunal Supremo pueda “cambiar
de opinién” en 24 horas.

LA FORMACION EN NEGOCIACION COMO VALOR
ANADIDO DEL ABOGADO EJERCIENTE

Entonces si esto puede pasar, cuando nuestro Mds Alto
Tribunal después de un proceso que en el mejor de los casos

“La finalidad del acuerdo

es cerrar la contienda del
problema, pero este cierre,
debe hacerse en forma segura
y con firmeza, y para que

sea aceptado debe satisfacer
un numero suficiente de las
necesidades de la otra parte”

ha durado entre 3 y 5 afios adopta un criterio, y ese criterio
puede verse modificado en apenas 24 horas. 5 afos para llegar,
24 horas para cambiar.

La negociacion para evitar la incertidumbre judicial, lo que
se llama la Inseguridad juridica, es una baza inevitablemente
necesaria, mds alld de los que desde siempre hemos tenido el
convencimiento de que un “buen acuerdo es mejor que un
mal pleito” y os llamo la atencién que digo “buen acuerdo” no
“mal acuerdo” que es el que enarbola el acervo popular, pues
cuando se negocia no se debe buscar un “mal acuerdo” que me
evite el juzgado, se debe buscar el buen acuerdo que satisfaga
y ofrezca a nuestro cliente el mejor acuerdo en el mejor de los
escenarios del que obtenga y se le explique el mejor resultado
posible puestos en relacién todos los elementos que deben ser
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“No se puede tratar de utilizar
siempre el mismo esquema de
negociacion, pues no hay dos
asuntos iguales y cada uno de
ellos exige un trato determinado,
existen multitud de estudios
sobre los estilos de negociacion,
pero nos quedaremos en este
caso con las mas usadas en
nuestro sector”

tenidos en cuenta, partes implicadas, pruebas que se tienen'y
las que se puedan obtener, legislacion y jurisprudencia a favor
y en contra —en ese momento- y otros elementos a considerar
que iremos viendo.

Asilas cosas, cémo vamos a desechar en nuestro portfolio de
habilidades profesionales la formacion especifica en Negociacion,
si bien es cierto que en las universidades no eran asignaturas
de las que se les prestara especial atencion, yo diaria, ninguna,
pues yo vengo del plan de derecho de 1965, y aqui si es verdad
que mucho derecho civil, mercantil, contencioso administrativo
laboral, fiscal, Historia del derecho y un implacable Derecho
Romano, acabando con “marfas muy cualificadas” como todo
un Derecho Canénico, con dura pugna con la gran “marfa”; el
Derecho agrario. En fin una cantidad y calidad de conocimiento
cientifico, quiza el que falte hoy en dia, pero puestos a adap-
tarnos, hoy en dia se exigen habilidades como la negociacién,
la gestion del tiempo, el marketing y gestion de despacho, las
técnicas de interrogatorio, es decir habilidades de un abogado
en ejercicio que si tiene necesidad de formacion doctrinal tiene
una base de datos enorme a través de infinidad de plataformas
que le ayudaran en el dfa a dia, pero la profesion ha cambiado,
o te adaptas o te cambias de profesién.

En la actividad diaria del abogado ejerciente liti-
gante vamos a plantearnos un modelo de negociacion
distinta, pues el éxito o fracaso de la misma se aboca a
la continuacién del conflicto ya en sede judicial, y asi,
lo desarrollado en la negociacién previa puede tener un
efecto directo en la via jurisdiccional. Positiva o negati-
vamente, pero efecto al fin y al cabo en funcién de nuestras
habilidades o carencia de ellas.
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Cuando hablamos del proceso de negociacion es
inevitable pensar en un escenario en el que existe un
conflicto o discusion que sera objeto de solucion a través
de las técnicas y habilidades negociadoras. Sin embargo,
diariamente realizamos innumerables interacciones en las que,
sin existir conflicto alguno, los intervinientes, aun sin saberlo,
acttan siguiendo las premisas de un verdadero proceso de ne-
gociacion, de forma que a través del mismo aquellas alcanzan
soluciones rdpidas y satisfactorias a diversas situaciones que
requieren de una determinada respuesta.

Las habilidades personales y aprendidas, que tenga este
modelo de abogado al que nos referimos diferenciara de ma-
nera clara al abogado sin la formacién adecuada, inclinando el
resultado de la negociacién y del asunto al lado més “formado”.

VENTAJAS DE CERRAR EL ACUERDO
EVITANDO LA CONTIENDA JUDICIAL

Entre las ventajas para alcanzar un acuerdo via negociacion,
encontramos las siguientes:

a. Nuestra discusién y resolucién del problema —por
obvio- se puede resolver mds rapido, sobre todo en los
casos en que las partes estan de acuerdo en la mayorfa de
las cosas, y a veces no se llega a un acuerdo “simplemente”
por esa falta de comunicacion que suelen tener los seres
humanos cuando se encelan en “su derecho”, o dicho en
lenguaje mas coloquial, la cabezonerfa.

b. Los costes se pueden reducir, y en nuestro apartado como
profesionales, debemos ser capaces también de explicar al
cliente que nuestro trabajo cerrando ese acuerdo le hace ganar
tiempo y dinero, y que si hemos llevado y planteado bien
la negociacion nuestros honorarios pueden ser elevados en
funcion del éxito obtenido con la negociacion, no temamos
“defender” una buena negociacion, como lo que es, un gran
trabajo profesional.

c. Aveces el acuerdo previo y cerrado de manera privada
y confidencial, evita una “segura” repercusion social que
puede no ser buena para nuestro cliente, y el valor reputa-
cional, pues hoy en dfa la reputacion es un valor real a tener
en cuenta y cuantificable.

d. Tenemos un control total sobre el resultado de la dis-
puta, conocemos de primera mano el problema y adoptamos
el acuerdo personalizando el mismo a las partes implicadas,
alejando la decisién a una tercera persona, “el juez” que
incluso a veces cuando nos “da la razén, si nos la da” nos



HABILIDADES DE LA ABOGACIA

la da condicionada o peor atin, resulta imposible de llevar
dicha resolucién a un efecto real y prictico.

e. En casos de familia es evidente, que sustentar el acuerdo
en que con el mismo se pueda conseguir una mejor relacion
con la otra parte, es el mejor de los acuerdos, sobre todo y
sin duda, si tienen hijos en comun.

f. Porla propia eficacia de la resolucion del problema, asumien-
do que ambas partes aceptaron la solucién, serd méds probable
que ambas partes cumplan con lo que dice el acuerdo. Silo
hacemos depender de un juez se pondrdn todas las pegas
para evitar el cumplimiento efectivo de la sentencia.

HABILIDADES ESPECIFICAS
DEL ABOGADO NEGOCIADOR

a. Cualidades.

b. Herramientas.
c. Actitudes.

d. Técnicas.

e. Estilos.

f. Tipos de Cierre.

Simplificando lo que se espera de este tipo de abogado,
debemos tener claro que cuando se negocia uno no se enfren-
ta con personas sino con problemas. Cuando iniciamos una
negociacion, ademas de marcarte el objetivo a conseguir,
debes preparar bien la estrategia a seguir, contemplando
multiples escenarios de accion en funcion de las reacciones
de tu opositor.

Cualidades

Asi una de las primeras cualidades del abogado
litigante debe ser la extremada profesionalidad en la
preparacion del asunto. No sélo el tema en cuestion, la
jurisprudencia y legislacion aplicable al caso, y demds elementos
que afectaran al resultado perseguido, sino también a quién
tengo enfrente, el Juzgado y jurisdiccion que le vaya a ser apli-
cable, si conocemos pronunciamientos al respecto, y muchos
mds elementos que compondran nuestra fase preparativa de
la negociacion, pues si sabes a qué te enfrentas tendras mas
seguridad a la hora de negociar.

Deberemos ser buenos comunicadores y tener muy claro
lo que queremos transmitir. Antes de comunicar nuestra idea
tenemos que pensar qué es exactamente lo que queremos
decir. Esta comunicacion no sélo debe ser excelente si no que
aplicable y aplicada en funcién de los diferentes escenarios y
los interpretes de la negociacion, Tenemos que mirar al contra-
rio a los ojos, leer sus reacciones, y ser capaces de cambiar la
comunicacién en todo momento en funcién de las reacciones
que percibamos. Persuadir no es el objetivo, sino estar con-
vencidos y convencer.

La empatia es esa cualidad que no solo debe formar
parte del abogado litigante si no de cualquier persona,
pero en el abogado negociador mas, ser empaitico,
que no simpatico, aunque también, poder desarrollar
relaciones de confianza, crear entornos propicios para
la negociacion.

Esforzarse en amplificar el sentido comuin, usando habilida-
des analiticas, la capacidad general de identificar los problemas,
reconocer la informacion significativa, buscar y coordinar los
datos relevantes para hacerse una idea de la situacién ge-
neral y tomar las mejores decisiones. Esto es la capacidad
de procesar en poco tiempo toda la informacion y detectar cudl
es el problema que frena el acuerdo que queremos conseguir.

Hay que ser tremendamente creativo, y tener capacidad
de reaccion ante los imprevistos, datos que no se tenian,
documentos de dltima hora; ser capaz de pensar en soluciones
razonables cuando surgen problemas y situaciones tnicas. El
abogado negociador debe estar alerta ante los imprevistos,
reaccionar rapidamente y sobre la marcha valorar los efectos
de hoy y para manana.

Herramientas

En las herramientas a usar en la negociacion no debemos
olvidar que se dany se desarrollan unas habilidades generales
y otras especificas e incluso personales del abogado, para co-
municar, analizar, ser flexible, considerar soluciones diferentes,
ser objetivo, evaluar los riesgos y dar confianza a la otra parte.

No debemos dejar de resefiar que en esta fase se introducen
elementos éticos y deontoldgicos, aunque parezca de perogrullo
“no desdecirse o incumplir la palabra dada”, ya que no debemos
olvidar que esta actividad, la negociacion, generara una reputa-
cién profesional que debemos poner en la balanza. Se dice en el
foro, en nuestra actividad diaria, “que el cliente desaparece, el
compafiero permanece y te lo volverds a encontrar, seguro”, y
como no, existen asuntos, mas “personales” que otros eso no cabe
duda, pero el abogado en la negociacion debe saber abstraerse
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“Hoy en dia un abogado
eficiente es el que menos
expedientes tiene encima

de la mesa, ya sea porque

los soluciona rapido y con
plena satisfaccion para su
cliente o por una cuestion
puramente tecnolégica, todos
y cada uno de los expedientes,
debidamente digitalizados y
facilmente localizables desde la
pantalla del ordenador”

de lavinculacion personal, y no debe vincularse personalmente
con el asunto y considerar beneficios particulares.

Actitudes

A la hora de negociar es preciso aplicar determinadas
actitudes y aplicar técnicas propias de toda negociacion
pero adaptadas al abogado que intenta evitar el procedimiento,
entre muchas: La escucha activa es una técnica o método de
escucha y respuesta a otra persona que incrementa la mutua
comprension de los abogados que estan conversando a través
de un proceso de obtencién de informacién que, respetando
las emociones en juego, facilita enormemente la comunicacion.
Es un proceso que requiere escuchar con atencién, empleando
literalmente los cinco sentidos, concentrando toda nuestra
energfa en las palabras del otro abogado, a fin de transmitirle
no solo que lo estamos entendiendo, sino que estamos verda-
deramente interesados en su mensaje.

La Asertividad es la capacidad de hacer valer los propios
derechos, sin dejarse manipular y sin manipular a los demds, o,
lo que es lo mismo, respetdndose a si mismo y a los demas. No
significa que con la negociacion dejemos de expresar nuestra
posicion fuerte, llegado el caso sobre determinados puntos
en el debate, pero sin que con esto se rompa la negociacion.

Técnicas

Existen muchas maneras de plantear la técnica de las
preguntas en una negociacion a la otra parte —abogado- por
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la extension de este articulo las resumiremos en :Cémo hacer
preguntas? Ya que las preguntas definen las tareas, expresan
problemas y delimitan asuntos. Debes siempre perfeccionar
tu pregunta.

— 'Ten en cuenta tu objetivo. ...

— Compara lo que sabes con lo que no. ...

— Busca los puntos que causen confusiones. ...

— 'Trata de ver el problema de todas las perspectivas. ...
— Investiga primero. ...

— Decide qué informacién necesitas. ...

— Busca a la persona correcta para preguntar.

Estilos

Cada negociacion es diferente, y si podemos hablar de
estilos, cada uno exige una tictica especifica. No se
puede tratar de utilizar siempre el mismo esquema de
negociacién, pues no hay dos asuntos iguales y cada
uno de ellos exige un trato determinado, existen mul-
titud de estudios sobre los estilos de negociacion, pero
nos quedaremos en este caso con las mas usadas en
nuestro sector:

1. La negociacion inmediata busca llegar con rapidez a
un acuerdo, sin preocuparse en tratar de establecer una
relacion personal con la otra parte. Se busca maximizar su
beneficio a costa del otro. Un claro ejemplo es la negocia-
cién en la jurisdiccion social en el dmbito de los despidos,
donde las llamadas a dltima hora con un ofrecimiento clara
y precipitadamente buscado, busca esa solucion sin buscar
apenas acercamiento.

2. La negociacién progresiva busca en cambio una aproxi-
macion gradual y en ella juega un papel muy importante la
relacion personal con el abogado (si es un compafiero que
conoces o ya has hablado previamente con él con otro asunto
u os conocéis de asuntos més personales, es tu vecino ).

Se intenta crear una atmésfera de confianza (reuniones de
60°que los primeros 45 son de “relaciones sociales para suavizar
el ambiente”) antes de entrar propiamente en la negociacion.
A algunas personas les gusta ir directamente al grano mientras
que otras prefieren establecer un vinculo personal antes de
entrar a discutir posiciones.
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Habilidades “propias del abogado”

— Escuchar/Formular preguntas abiertas/Usar un lenguaje
corporal que invite a hablar al abogado del contrario, si forma
parte de nuestra estrategia.

— No prestar especial importancia a detalles como en qué
despacho se negocia, (aqui no es tan importante “jugar
en casa o no’), la edad de nuestro interlocutor u otras
presunciones heredadas, independientemente de respe-
tar nuestro c6digo deontoldgico, pero incluso eso usarlo
a nuestro favor, pues quien lo usa como elemento de
“« ”» . . ~ .

aparente” superioridad estd cometiendo ya un error de

base en la negociacion.

— No despistar con tics/ropa, mirada e imagen son indicadores
de confianza o de falta de esta.

— La confianza y la valoracién que se obtiene con una sonrisa
no estd realmente valorada.

— Usar los descansos o aplazamientos como tdcticas, para
considerar objetivos, revisar hechos, analizar otras opciones,
estructurar actitudes e incluso en algunos casos, comentar
el asunto, nuevamente con cliente y otros compafieros del
despacho.
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/ Cierres 2. Cierre con resumen. Después del cierre con concesion, es

el tipo de cierre de negociacion més utilizado. Al terminar la

La finalidad del acuerdo es cerrar la contienda del fase de intercambio se hace un resumen de todos los acuerdos
problema, pero este cierre, debe hacerse en forma alcanzados hasta el momento, destacando las concesiones
segura y con firmeza, y para que sea aceptado debe que hemos hecho por nuestra parte y subrayando lo ventajoso
satisfacer un niimero suficiente de las necesidades de de llegar a un acuerdo sobre los puntos pendientes.

la otra parte. Existen muchos tipos de cierre aqui exponemos
los mas habituales. En la negociacién adquieren una gran importancia los
movimientos estratégicos, la forma en que hagamos estos y
Tipos de cierre: respondamos a los de nuestro opositor determinard nuestro
éxito o fracaso. Tengamos en cuenta que el objetivo en una
1. Cierre por concesidén. Es la forma mds frecuente en las  negociacion no es inicamente llegar a un acuerdo satisfactorio,
negociaciones; equivale a terminar la fase de intercambio  sino conseguir el mejor de los acuerdos posibles. ®
ofreciendo una concesién para conseguir un acuerdo.

W L A

CONCLUSIONES

e Antes de cerrar cualquier negociacion, un abogado debe sentarse en su despacho —o donde se encuentre mas a
gusto- y valorar una serie de puntos de indudable trascendencia

e Se debe analizar la consecucién de los objetivos sustanciales (se pueden obtener de una manera realista, o el
acuerdo es la apertura de un nuevo problema)

e  (Cual sera el futuro de la relacién entre las partes, pues puede existir una continuacion de la relacién (asuntos
familiares, el divorcio por ejemplo no implica desaparecer la posibilidad de nuevos problemas, si hay hijos la
relacion seguira, de otra manera pero seguira, o en asuntos laborales por ejemplo, ante una readmisién, se ha
planteado adecuadamente el efecto que supone volver a reanudar la relacién laboral, para las dos partes)

e Hay que considerar con seriedad y objetividad, las conclusiones y puntos esenciales del acuerdo

e Nosotros no somos mediadores, ni arbitros, ni similares, somos abogados de una de las partes y esa es la va-
loracién del acuerdo que nos incumbe. Si hay claras diferencias pero eso no afecta al cumplimiento eficaz del
acuerdo nuestro trabajo esta correctamente realizado

e Hacer un analisis del efecto que tendra ese acuerdo y la manera de llegar a él en nuestras relaciones profesionales.
Somos abogados y después de esta negociacion, seguiremos con otras negociaciones, asuntos y clientes

e La negociacion no admite un vencedor y un vencido, EL ACUERDO NEGOCIADO debe ir méas alla del litigio/
problema y aspirar a solucionar el conflicto

e  Este articulo no lo puedo extender mas, pues acabaria por aburriros si no lo he hecho ya, pero me dejo aspectos
a tener en conocer en todo proceso de negociacién como son el mismo desarrollo, el uso del lenguaje corpo-
ral, su conocimiento, las fichas para trabajar ordenadamente la negociacién, y por supuesto los errores que se
comenten en la misma que pueden acabar con una buena negociacion, dicho esto me gustaria acabar con una
conclusion que creo engloba lo que yo quiero trasladar de lo que es una buena negociacion:

e  Prepara la negociacién cada dia que negocies como si el juicio se fuera a celebrar al dia siguiente, afadiendo
cada vez los nuevos elementos y datos que vayas obteniendo cada dia que pases negociando, asi podras alcan-
zar el mejor de los acuerdos, y si al final no cierras el acuerdo te puedo asegurar que tendras muy preparado el
asunto y tus probabilidades de éxito en el juzgado aumentaran significativamente.

e “Nunca negociemos desde el temor pero nunca temamos negociar” J.F.Kennedy
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

EL DECANO DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE MADRID, JOSE MARIA ALONSO, VISITA LAS OBRAS DE
MODERNIZACION DE LOS JUZGADOS DE INSTRUCCION Y PRIMERA INSTANCIA DE PLAZA DE CASTILLA

Tras conocer de primera mano el
estado de las obras junto a la conse-
jera de Justicia de la Comunidad de
Madrid, Yolanda Ibarrola, José Maria
Alonso ha reclamado mds espacio
para los abogados tras valorar posi-
tivamente las obras en los juzgados
de Plaza de Castilla.

Los 54 juzgados de Instruccion y 46
de Primera Instancia que albergan los
edificios remodelados acogen diariamen-
te a més de 3.000 personas de media.

De izq. A dcha. José Maria Alonso, José Gayo, Yolanda Ibarrola'y Gabriel Maria de Diego

EL MAGISTRADO JOAQUIN DELGADO EXPONE
COMO APORTAR LA PRUEBA DIGITAL A UN
PROCESO DE VIOLENCIA DE GENERO EN EL
COLEGIO DE ABOGADOS DE GRANADA
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¢Coémo se puede llevar a un proceso judicial unos
datos que no estdn en formato papel, sino en lenguaje de
ceros y unos? Este fue el eje central de la jornada sobre
‘Herramientas practicas para aportar la prueba digital al
proceso’, organizada por el Grupo Especializado de Vio-

lencia de Género del Colegio de Abogados de Granada.

El encargado de analizar esta tematica fue Joaquin
Delgado Martin, magistrado de la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

EL ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE CADIZ
ACERCA LA LEY DE SEGUNDA OPORTUNIDAD
A SUS COLEGIADOS DE LA MANO DE LA
MAGISTRADA NURIA ORELLANA

El Palacio de Congresos de Cadiz acogi6 la Jornada
“Claves Précticas del Mecanismo de Segunda Oportunidad”,
organizada por el lustre Colegio de Abogados de Cadiz e
impartida por Nuria Orellana, Magistrada Especialista de
Mercantil Seccién Sexta de laAudiencia Provincial de Malaga.

Durante su exposicion, Orellana explicé al centenar
de colegiados asistentes las claves de la Ley de Segunda
Oportunidad que, permite a las personas fisicas y que
hayan liquidado previamente todo sus bienes, poder volver
a empezar y emprender una nueva actividad empresarial,
sin la rémora de las deudas anteriores.

DIFUSION JURIDICA ABRE UNA NUEVA OFICINA
DE 1+D EN LAS ROZAS

Difusién Juridica ha abierto una nueva oficina de m4s
de 600m? en las Rozas, Madrid, destinado a la investiga-
ciény el desarrollo (1+D) que, junto a la reciente apertura
de su centro de investigacion en Londres, confirma la
apuesta del grupo Difusion por la tecnologia e interna-
cionalizacién de su filial de documentacion.
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ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

LA FIRMA PKF ATTEST RENUEVA SU IMAGEN CORPORATIVA
PARA REFORZAR SU ESTRATEGIA DIGITAL

!)E{test

Servicios aEmpresas Arsasde Activi

Te pr 1tamos

nuestra Nueva ldentidad Corporativa

Ver\Video

La firma de servicios profesionales PKF Attest, con 28 afios de historia,
ha presentado su nuevo logo y nueva web corporativa.

La entidad que desde su creaciéon en 1990 ha tenido como misién
ofrecer a empresas e instituciones servicios de consultorfa, auditorfa,
tecnologias de la informacion y asesoramiento legal, fiscal y financiero, ha
apostado por una nueva imagen con un logotipo mds potente y evolucio-
nado, buscando reflejar con él la ampliacion de sus servicios en respuesta
a la nueva demanda de las organizaciones en la era digital: data analytics,
inteligencia artificial, riesgos tecnoldgicos, etc.

BROSETA REFUERZA SU AREA DE DERECHO PUBLICO CON LA
INCORPORACION COMO SOCIO DE ALBERTO PALOMAR

D. Alberto Palomary D*. Rosa Vidal

En el marco del Plan Estratégico 2020 que estd llevando a cabo BRO-
SETAy que contempla, entre otros aspectos, la incorporacién de abogados
de reconocida excelencia con el objetivo de consolidar a la organizacion
entre las firmas legales de referencia en Espafia, la firma ha incorporado
a Alberto Palomar como socio del drea de Derecho Publico.

VACIERO INICIA SU ACTIVIDAD EN MEXICO DE LA MANO DE
EMPRESA FAMILIAR

VACIERO, firma espafiola de referencia en asesoramiento legal y financiero
para empresas, ha iniciado su actividad en México con el desarrollo de su drea
de Empresa Familiar, que lideran los socios Mario de Gandarillas y Rafael
del Rivero, ambos con mds de 15 afios de experiencia profesional en el pafs
norteamericano y que estdn dirigiendo el desembarco de la Firma en México.

DA LAWYERS SE UNE A LA
ALIANZA PANEUROPEA ACT
LEGAL

Sven Tischendorf

La incorporacién de DA Lawyers
a la alianza de despachos europeos
Act Legal representa un nuevo sal-
to cualitativo de la firma madrile-
fla en cuanto que la consolida en
una posicién de liderazgo entre los
despachos europeos especializados
en derecho de los negocios. Este
nuevo paso hacia delante le permi-
te acceder, de manera aventajada,
a operaciones que requieren un
alto grado de especializacién y una
prictica internacional centrada en
el continente europeo.

JAUSAS SE INTEGRA EN
FIELDFISHERE

JAUSAS da un paso mds en su
plan estratégico integrandose en la
firma juridica internacional Fiel-
dfisher. Bajo la marca Fieldfisher
JAUSAS, el equipoy las oficinas de
Barcelona y Madrid de JAUSAS se
suman a la red de la firma anglosa-
jona que, con una facturacién anual
de 234M de euros, cuenta con 24
oficinas y un equipo formado por
1.350 profesionales.
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NOVEDADES EDITORIALES

L0 JORISPRUDENCIA
i £L DEPCRTE

LA JURISPRUDENCIA EN EL DEPORTE. ANALISIS DE LOS CASOS MAS SIGNIFICATIVOS

Alberto Palomar Ortega y Miguel Marfa Garcfa Caba

Ed. Difusion Juridica
Pdgs. 365

La ordenacion juridica del deporte ha sufrido en los dltimos afios una profunda transformacién como

consecuencia de la normativa comunitaria, nacional y deportiva y de una interaccion entre todas ellas

que no siempre ha resultado sencilla de comprender ni de seguir.

En razon a esto la presente Obra ha optado por un método de anlisis que es muy comtin en otros

ambitos de estudio pero que no siempre ha tenido el suficiente arraigo en Espaiia: el modelo del

caso. Se han seleccionado los casos més importantes y se han analizado con una metodologfa comun

que permite obtener una vision de conjunto y de las especialidades de cada uno de los casos y lo que

suponen para el conjunto de la ordenacion del deporte.

PERSONA Y FAMILIA.
ESTUDIOS DE DERECHO
CIVIL CATALAN

Dr. Alfonso Herndndez

- Moreno, Dr. Josep M.
Martinell Gispert-Satich,
Dra. M?* Corona Quesada
Gonzalez

Ed. Difusion Juridica
P4gs. 345

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

y de la familia aplicable en
Catalufia de gran interés y
actualidad. En los estudios se
analiza, comenta ¢ interpreta
la normativa contenida en

el libro 11 del Cadigo Civil
cataldn.

MATERIALES DE
DERECHO
NTERNACIONAL
PRIVADO FARA EL
GRADO EN DERECHO

B s el . S

Disugen

MATERIALES

DE DERECHO
INTERNACIONAL
PRIVADO PARA EL GRADO
EN DERECHO

Alfonso Ortega Giménez y
Lerdys. S. Heredia

Ed. Difusion Juridica
Pags. 1223

Este trabajo constituye un
complemento para el estudio
de las Unidades Did4cticas
recogidas en el Plan de
Estudios del Grado en
Derecho de la Universidad
Miguel Herndndez de Elche
para la asignatura Derecho
internacional privado. En
primer lugar, unas breves
paginas introductorias
dedicadas a encuadrar el
Derecho internacional privado
como materia de estudio.

24 i

CURSO DE DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO
Y ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

José Antonio Pastor Ridruejo
Ed. Tecnos
Pags. 888

Este Curso de Derecho
Internacional Publico

y Organizaciones
Internacionales esta
pensado bdsicamente para
los alumnos que cursan la
carrera de Derecho en el
llamado Espacio Europeo
de Educacion Superior, a
los que se pretende iniciar
por senderos transitables y
atractivos, pero desde luego
cientificos, en el complejo
universo de la normativa
internacional.
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ACCESO A LA ABOGACIA

M? Paula Dfaz Pita
Ed. Tecnos
Pags. 1080

Acceso a la Abogacia responde
a un proyecto dirigido a cubrir
una necesidad que acuciaba

a los alumnos y alumnas de
los Masteres en Abogacfa:
disponer de un texto que
respondiera ordenadamente

a los enunciados de los temas
del programa de materias de
la Prueba de Evaluacion de
Aptitud Profesional para el
Ejercicio de la Profesion de
Abogado.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com

L/BROS-HH.com

WWW.LIBROS24H.COM
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LEGALTOUCH,

CREAR PRESENTE
PROYECTAR FUTURO

Juan Miguel Arnau
JM Arnau & Asociados

ABOGADOS / CONSULTORES

www.legaltouch.es - Espafia - EEUU - Portugal - info@legaltouch.es
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Innovative School

MASTER EN
CORPORATE
COMPLIANCE

CONVIERTETE EN COMPLIANCE OFFICER CON LOS MEJORES

El avance en el campo del Compliance a nivel mundial y a nivel
nacional que afecta en gran medida a nuestro pais, producido por
la globalizacion, la necesidad de abrirse a nuevos mercados y de
eliminar las practicas que inciten a fraude y/o corrupcion obliga a

los profesionales a tener conocimiento del Derecho de Compliance. i .“g _
_g M
Inicio: FEBRERO 2019 sEseist)
PROCESO DE ADMISION =
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ABIERTO e

info@economistschool.es
www.economistschool.es
Telf: +34 911 930 056




