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EDITORIAL

Inspecciones

Cuando el verano atin era adolescente, a mediados del pasado mes de julio,
lefimos, en informativojuridico.com, una noticia que hacfa referencia a una carta
que varios Decanos y Presidentes de colegios profesionales de Catalufia habian
enviado a la Agencia Tributaria, manifestando su malestar por las inspecciones
abusivas que se estaban realizando en despachos profesionales. En ocasiones,
denunciaban los suscribientes de la carta, que las inspecciones eran realizadas
en domicilios protegidos constitucionalmente, y es que la Administracién tribu-
taria olvida, por ejemplo, que muchos abogados, comparten en un mismo piso
despacho y domicilio particular. Mas alld del resultado concreto de esta accion,
es necesario destacar de la misma, por un lado, su cardcter de defensora directa
del interés de todos los abogados, con independencia de pertenencia a uno u
otro sector, y por otro, evidenciar la necesidad de insistir en la oportunidad de
que los representantes de la abogacia espafiola se retinan con los responsables
del Ministerio de Hacienda, para que éstos dltimos conozcan las particulari-
dades del ejercicio de la abogacia. No se trata de pedir ningtin privilegio frente
a nadie, sino de algo tan simple, pero importante, como exigir que las acciones
de la inspeccion tributaria tengan en cuenta las particularidades y obligaciones

de los abogados.

Con todo el respeto, no es lo mismo inspeccionar un despacho de abogados
que inspeccionar una fruterfa, por muchas y diferentes razones que todos los
abogados conocemos, y que antes o después, esperamos conozca en profundi-

dad nuestro respetado Ministerio de Hacienda.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algiin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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Edita: Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.A.

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

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

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

SE MODIFICA LA LOPJ AGILIZANDO LOS
TRAMITES DE JUBILACION DEL PERSONAL
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Ley Orgdnica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la
Ley de racionalizacion del sector piiblico y otras medidas de
reforma administrativa por la que se modifica la Ley Orgd-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (BOE niim.
169, de 12 de julio de 2014)

La nueva regulacion dada al segundo pérrafo del ar-
ticulo 494 de la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, supondrd una agilizaciéon de los trdmites
de jubilacién del personal al servicio de la Administracion
de Justicia de los Cuerpos Generales y Especiales ademds
de una organizacion mas eficiente de su gestion.

Por otra parte, mediante esta Ley Orgdnica se introdu-
cen algunas modificaciones necesarias en la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

En segundo lugar, se mejora el régimen de permi-
sos por asuntos propios de la carrera judicial, para la
equiparacion a la situacion de la funcién pablica. En con-
secuencia, se modifica el apartado 4 del articulo 373 de
la Ley Organica del Poder Judicial, para elevar a cinco el
ntmero anual de dfas de permiso de los jueces y magistra-
dos, y equiparar asi el régimen de permisos en la carrera
judicial al del resto de la funcién publica.

En cuanto a un aspecto muy puntual del estatuto de
los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, se in-
troduce un nuevo articulo 584 bis que, reproduciendo
el contenido del hasta ahora articulo 628, permite que
esta regulacion tenga una ubicacion sistematica-
mente mds correcta, tanto por su contenido, como
por el cardcter orgdnico que le debe corresponder. Este
nuevo precepto reproduce el contenido del articulo 628
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, si bien eliminan-
do su apartado tercero, pues éste contenfa una limitacion
que estaba generando disfunciones en la practica, ya que
tal limitacion solo se aplicaba a los Vocales sin dedica-
cién exclusiva con funciones en el dmbito publico, sin
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SE CREA UNA BONIFICACION MENSUAL EN LA APORTACION EMPRESARIAL A LA COTIZACION A LA
SEGURIDAD SOCIAL DE 300 EUROS, DURANTE UN MAXIMO DE 6 MESES, POR LA CONTRATACION
INDEFINIDA DE JOVENES ENTRE 16 Y 25 ANOS. MAS INFORMACION AL DiA ADMINISTRATIVO,

PAGS 5,6Y 7

que exista ninguna diferencia, en cuanto a los cometidos
a desempenar, entre los Vocales que no integran la Comi-
si6n Permanente en funcién de la procedencia profesional
de los mismos.

Finalmente, mediante esta Ley Orgdnica se introduce
una modificacion en la disposicion transitoria tercera de
la Ley Organica 8/2012, de 27 de diciembre, de medidas
de eficiencia presupuestaria en la Administracion de Jus-
ticia, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, del
Poder Judicial, al objeto de aclarar un aspecto que venia
generando dudas interpretativas.

SE PRORROGA HASTA EL 15 DE JULIO DE
2015 LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DEL
REGISTRO CIVIL,Y SE ADOPTAN MEDIDAS
DE FOMENTO DEL EMPLEO JUVENIL

Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de
medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia. (BOE miim. 163, de 5 de julio de 2014)

Este Real Decreto-ley tiene tres ejes fundamenta-
les: el primero, fomentar la competitividad y el fun-
cionamiento eficiente de los mercados; el segundo,
mejorar el acceso a la financiacion; y, el tercero,
fomentar la empleabilidad y la ocupacién. Ademads
se avanzan algunas medidas de la reforma fiscal.

Y se prorroga hasta el 15 de julio de 2015 la com-
pleta entrada en vigor de la Ley del Registro Civil
de 2011, previéndose que el Registro Civil estara
encomendado a los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles que tengan a su cargo las oficinas del
Registro Mercantil.

El Titulo IV establece el régimen de implantacién del
Sistema Nacional de Garantfa Juvenil y recoge otras me-
didas para favorecer la ocupacion.

Dentro las medidas de apoyo a la contratacién que se
contienen en la Seccién 3.2, cabe mencionar el estable-
cimiento de una bonificacién mensual en la apor-
tacion empresarial a la cotizacién a la Seguridad
Social por un importe de 300 euros, durante un
maximo de seis meses, por la contratacién con cardcter
indefinido de personas beneficiarias del Sistema Nacional
de Garantfa Juvenil.

Esta medida sera compatible con el resto de in-
centivos siempre que el importe mensual a cotizar
por la empresa o el trabajador auténomo no sea
negativo. De este modo, se permite la compatibilizacién
con la tarifa plana, siempre que se cumplan los requisi-
tos de ambos incentivos. Por tanto, en funcién de la co-
tizacién que correspondiera ingresar por el trabajador,
cabe la posibilidad de que durante los primeros 6 meses,
la empresa no tenga coste de cotizacion, e incluso si la
aplicacion de ambos incentivos comporta un excedente a
favor de la empresa o auténomo que ha contratado, dicho
excedente se podrd aplicar para reducir la cotizacién de
otro trabajador.

Junto a la prevista en el pérrafo anterior, se prevén
nuevas medidas para el fomento del uso de los con-
tratos formativos previstos por el articulo 12 del
Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores, cuando éstos sean celebrados con personas
beneficiarias del Sistema Nacional de Garantfa Juvenil.

Economist & Jurist 5
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SE PRORROGA HASTA EL 15 DE JULIO DE 2015 LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DEL REGISTRO
CIVIL DE 2011, PREVIENDOSE QUE EL REGISTRO CIVIL ESTARA ENCOMENDADO A LOS REGIS-
TRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES QUE TENGAN A SU CARGO LAS OFICINAS DEL
REGISTRO MERCANTIL. MAS INFORMACION AL DiA ADMINISTRATIVO, PAGS 5,6 Y 7

Asi, respecto al contrato en pricticas se estable-
ce una bonificacién adicional hasta alcanzar el 100
por cien de incentivo en las cotizaciones de la em-
presa a la Seguridad Social por contingencias co-
munes, mientras que, en el caso del contrato para la for-
macién y el aprendizaje se prevé que la cuantia maxima de
las bonificaciones inherentes a la actividad formativa se
pueda elevar a través de la modificacion de su regulacion.
Ademds, se recoge el compromiso de avanzar en la articu-
lacién de los mecanismos que incentiven que las empre-
sas realicen el contrato para la formacién y el aprendizaje,
a través de la compensacion de los costes inherentes a la
formacién oficial, asi como los derivados de la necesaria
tutorizacién del trabajador.

El capitulo III modifica la Ley 14/1994, de 1 de
junio, por la que se regulan las empresas de tra-
bajo temporal, para adaptarla a los principios de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, que establece como principio basico el de efica-
cia nacional de las autorizaciones, por lo que resulta ne-
cesario suprimir en la normativa que regula la actividad de
las empresas de trabajo temporal toda limitacién en cuan-
to al dmbito territorial de actuacién o cualquier exigencia
de ampliacién de autorizaciones. De modo que, una vez
concedida, la autorizacién mantiene su vigencia mientras
la empresa cumpla los requisitos legales, sin necesidad de
prorrogas o renovaciones de ningtin tipo.

Por dltimo, se introducen otros cambios puntuales
tanto en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, como en el texto refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, que resultan precisos para asegurar la coherencia
de la regulacion.

Dentro del capitulo IV, se extiende a los socios trabaja-
dores o de trabajo de las cooperativas, asi como a los que
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se incorporen como socios trabajadores de las sociedades
laborales, las reducciones de las cotizaciones empresaria-
les por contingencias comunes a la Seguridad Social por
contratacién indefinida previstas en el Real Decreto-ley
3/2014, de 28 de febrero, de medidas urgentes para el
fomento del empleo y la contratacién indefinida. También
se incluye un mandato al Gobierno para que proceda a la
reordenacién normativa de los incentivos al autoempleo
en el ambito de empleo y Seguridad Social.

En relacién con el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas se introducen tres modificaciones.

En primer lugar, con efectos desde 1 de enero de 2014
y ejercicios anteriores no prescritos, por razones de equi-
dad y cohesion social se declara exenta la ganancia patri-
monial que pudiera ponerse de manifiesto como conse-
cuencia de la dacién en pago o de un procedimiento de
ejecucion hipotecaria que afecte a la vivienda habitual del
contribuyente.

Adicionalmente, con efectos desde el 1 de enero de
2014, se permite la compensacion de las rentas negativas
de la base del ahorro derivadas de deuda subordi-
nada o de participaciones preferentes, o de valores
recibidos a cambio de estos instrumentos, generadas
con anterioridad a 1 de enero de 2015, con otras rentas
positivas incluidas en la base del ahorro, o en la base ge-
neral procedentes de la transmisién de elementos patri-
moniales.

Por otra parte, con la finalidad de que los contribuyen-
tes con menores ingresos que realizan actividades pro-
fesionales puedan disponer de forma inmediata de una
mayor liquidez, se establece un tipo reducido de re-
tencién —el 15 por ciento— cuando en el ejercicio
anterior los rendimientos integros derivados de es-
tas actividades obtenidos por el contribuyente hu-
bieran sido inferiores a 15.000 euros, siempre que,
ademds, estos rendimientos representen mds del 75 por



ciento de la suma de sus rendimientos integros de activi-
dades econémicas y trabajo.

En linea con la medida aprobada para el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas, se introduce, con
efectos desde el 1 de enero de 2014, asi como para los
hechos imponibles anteriores a dicha fecha no prescritos,
una exencion en el Impuesto sobre el Incremento de Va-
lor de los Terrenos de Naturaleza Urbana para las perso-
nas fisicas que transmitan su vivienda habitual mediante
dacién en pago o como consecuencia de un procedimien-

to de ejecucion hipotecaria.

SE REGULA EL REGIMEN JURIDICO

DE LAS ENTIDADES DE CREDITO, Y SE
REFUNDEN LAS PRINCIPALES NORMAS DE
ORDENACION Y DISCIPLINA DE DICHAS
ENTIDADES

Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito. (BOE niim. 156, de 27 de
junio de 2014)

El objeto principal de esta Ley es adaptar nuestro orde-
namiento a los cambios normativos que se imponen en el
dmbito internacional y de la Unién Europea, continuando
la transposicién iniciada por el Real Decreto-ley 14/2013,
de 29 de noviembre. En este sentido, el Reglamento (UE)
n.° 575/2013, de 26 de junio, y la Directiva 2013/36/UE,
de 26 de junio, suponen una alteracion sustancial de la
normativa aplicable a las entidades de crédito, toda vez
que aspectos tales como el régimen de supervision, los
requisitos de capital y el régimen sancionador son profu-
samente modificados.

Esta Ley contiene, por lo tanto, el nicleo esencial del
régimen juridico aplicable a las entidades de crédito, sin
perjuicio de la existencia de otras normas especiales que
regulan aspectos concretos de su actividad o el régimen
juridico particular de un tipo especifico de entidad de cré-
dito, como sucede con las cajas de ahorros y las coopera-
tivas de crédito.

Jurisprudencia

PROTECCION DE DATOS

NO CABE LA DENUNCIA A UNA
PROCURADORA DE LOS TRIBUNALES

POR OBTENER UN TESTIMONIO DE
ACTUACIONES JUDICIALES Y PRESENTARLO
EN UN PROCESO EN EL QUE ACTUABA
COMO DEMANDANTE

Audiencia Nacional Sala Contencioso — 13/05/2014

Se desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra resolucién del Director de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos, por la que se acuerda
no iniciar procedimiento sancionador.

La Sala declara que la presentacién por la Procurado-
ra denunciada de la documentacion judicial asf obtenida
ante un 6rgano judicial en el seno de un juicio ordinario
en el que intervenia como parte demandante, en ejercicio
de su legitimo derecho de defensa, se encuentra exone-
rada de la necesidad de consentimiento del titular de los
datos personales obrantes en dicha documentacion, tal y
como prevé el articulo 11.2 de la LOPD, que exime de la
necesidad de consentimiento del titular de los datos per-
sonales, su comunicacién a los Jueces o Tribunales, en el
ejercicio de las funciones que tienen atribuidas.

Tal prevision legal constituye uno de los limites del de-
recho de proteccion de datos, que presupone la prevalen-
cia del derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva
sobre aquel otro derecho constitucional, con el que entra
en este caso en conflicto, en la ponderacion que de tales
derechos fundamentales hace el propio legislador, y ha-
bilita el legitimo destino que la denunciada dio al testi-
monio de actuaciones judiciales obtenido, presentdndolo
como prueba documental ante en el Juzgado de Primera
Instancia, en el seno de juicio ordinario sobre deslinde,
seguido a instancias de dicha Procuradora en nombre y
representacion de los demandantes.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2454635

AL DIA CIVIL
Jurisprudencia

DONACION

EL PODER PARA “HACER Y ACEPTAR
DONACIONES” NO ES SUFICIENTE PARA
HACER UNA DONACION DE UNA FINCA A
UNA PERSONA CONCRETA

Tribunal Supremo Sala Primera — 06/11/2013

Se declara no haber lugar al recurso de casacion for-
mulado contra sentencia estimatoria de la Seccién 17°
de la Audiencia Provincial de Barcelona, sobre solicitud
de declaracién de nulidad de una donacion de terreno y
edificaciones.

La Sala declara que el mandato representativo
cuyo poder viene a referirse a un acto o actos de

Economist & Jurist 7
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disposicién, s6lo alcanza a un acto concreto, cuan-
do éste ha sido especificado en el sujeto y el objeto,
en forma bien determinada.

Y esto no es lo que se ha dado en el presente caso, por
lo que la donacién que hizo el codemandado a la code-
mandada, no estaba dentro del mandato representativo y
debe declararse inexistente por falta del consentimiento,
elemento esencial del contrato, lo que asi han hecho las
sentencias de instancia.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2442857

RECLAMACION DE CANTIDAD

LA OCULTACION POR PARTE DEL
ASEGURADO DE LAS DOLENCIAS QUE
PADECIA AL SUSCRIBIR LA POLIZA EXIME A
LA COMPANIA ASEGURADORA DEL PAGO DE
LA INDEMNIZACION

Audiencia Provincial de Cddiz Sala Civil — 30/04/2014

Se desestima el recurso de apelacién interpuesto con-
tra sentencia desestimatoria dictada por la [Ima. Sra. Ma-
gistrada-Juez del Juzgado de 1? Instancia n° 2 de Jerez de
la Frontera, sobre reclamacién de cantidad a aseguradora.

La Sala declara que ha quedado acreditado que el re-
currente no informé a la compafifa aseguradora a través
de sus respuestas a la declaracion de salud de su real y
verdadero estado, pues aun cuando no poseyera un diag-
néstico de las dolencias, debié responder lo que sabia
hasta ese momento, que su estado de salud no era bueno,
que padecia disfunciones debido a las mialgias, dolores
musculares por todo el cuerpo, cansancio generalizado y
visién borrosa. El reflejo de estas circunstancias hubiere
provocado un examen por el facultativo de la compafifa
mds detenido y en definitiva, que la compaififa de seguros
hubiere conocido todas las circunstancias concurrentes
para la correcta valoracion del riesgo.

El demandante oculté deliberadamente circuns-

NOTA IMPORTANTE

tancias relativas a su estado de salud influyentes y
determinantes de la conclusién del contrato. Se ha de
mostrar conformidad con la apreciacién de dolo, o al
menos culpa grave, en la conducta del asegurado, con
la consecuencia anudada de quedar eximida la compafifa
de seguros del pago de la indemnizacion correspondiente.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2454455

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE REGULA EL PAGO TELEMATICO DE LA
TASA POR LA GESTION ADMINISTRATIVA
DEL JUEGO

Resolucicn de 20 de junio de 2014, de la Subsecretaria, por
la que se establece el procedimiento para la liquidacion y el
pago por via telemdtica de la tasa con cédigo 099 “Tasa por
la gestion administrativa del juego”. (BOE niim. 156, de 27
de junio de 2014)

Mediante la presente Resolucion se establece la apli-
cacién del procedimiento para la presentacién de la au-
toliquidacion y el pago por via telemdtica de la tasa con
c6digo 099 «Tasa por la gestion administrativa del juego»,
gestionada por el Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones Publicas.

Podran efectuar el pago de las tasas citadas en el apara-
to anterior, los sujetos pasivos, y en su caso representan-
tes, sean personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
que soliciten la prestacién de cualquiera de los servicios
que constituyan el hecho imponible de las mismas.

Jurisprudencia
LIQUIDACIONES TRIBUTARIAS
LA ADMINISTRACION NO ESTA OBLIGADA

A INICIAR UNA INVESTIGACION PARA
AVERIGUAR DOMICILIOS ALTERNATIVOS DE

@

PODRAN RECLAMAR LOS SALARIOS DE TRAMITACION, TANTO EL EMPRESARIO QUE, HABIENDO
READMITIDO AL TRABAJADOR DESPEDIDO CON CARACTER IMPROCEDENTE, HAYA PAGADO DI-
CHOS SALARIOS, COMO EL TRABAJADOR DESPEDIDO EN CASO DE INSOLVENCIA PROVISIONAL
DEL EMPRESARIO. MAS INFORMACION AL DiA LABORAL, PAG 9
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LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS
Audiencia Nacional Sala Contencioso — 08/05/2014

Se desestima el recurso contencioso administrativo in-
terpuesto contra liquidacién tributaria.

La Sala declara que el articulo 112.1 LGT expresa-
mente indica que cuando la comunicacién no sea posible,
por causa no imputable a la Administracién, ésta cumplird
con intentar la notificacién en el domicilio fiscal indicado
por la recurrente al menos dos veces, y en este caso han
sido cuatro, bastando una sola si el motivo del rechazo de
la notificacion el de encontrarse el recurrente en situacion
de “desconocido”, lo que ocurri6 en el presente caso. Esta
situacion abre la puerta a la notificacion edictal, que serd
por ello, plenamente vélida.

En definitiva, si la recurrente no recibié en su momento la
notificacién de las liquidaciones, fue por causa exclusivamen-
te imputable a ella, por lo que no puede acudir a la via excep-
cional prevista en el articulo 217 de la LGT para impugnar un
acto que, en su caso, pudiera ser simplemente anulable.

No estd obligada pues, la Administracién, ni por la ley
ni por la jurisprudencia constitucional, a iniciar una inves-
tigacién paralela para averiguar domicilios alternativos de
los obligados tributarios.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.

bdifusion.es Marginal: 2454636

AL DiA LABORAL
Legislacion

LOS SALARIOS DE TRAMITACION LOS
PODRA RECLAMAR EL EMPRESARIO QUE
LOS PAGO, Y EL TRABAJADOR EN CASO

DE INSOLVENCIA PROVISIONAL DEL
EMPRESARIO

Real Decreto 418/2014, de 6 de junio, por el que se modi-
fica el procedimiento de tramitacion de las reclamaciones

al Estado por salarios de tramitacion en juicios por despido.
(BOE miim. 147, de 18 de junio de 2014)

La experiencia acumulada en estos afios ha revelado
que el procedimiento que rige la tramitacién y resolucion
de las reclamaciones al Estado de los salarios de tramita-
cién es demasiado complejo e ineficaz, por cuanto inter-
vienen en él diversos 6rganos de distinto 4mbito territorial
que dilatan innecesariamente la tramitacién y el cobro de
las cantidades reconocidas. Asi, si bien corresponde a las

Delegaciones de Gobierno la competencia para resolver
las reclamaciones al Estado de salarios de tramitacién, el
pago de las cantidades reconocidas le corresponde al Mi-
nisterio de Justicia, en razén de la titularidad del corres-
pondiente crédito presupuestario.

Por todo ello se ha considerado necesario abordar una
nueva regulacién del procedimiento que, adaptada a la
normativa actual, permita la resolucién de las reclama-
ciones y, en su caso, el abono de las cantidades por este

concepto en tiempos razonables.

Al objeto de agilizar el procedimiento, se modifican
tanto el citado Real Decreto 2725/1998, de 18 de
diciembre, como el Real Decreto 453/2012, de 5
de marzo, para atribuir, por un lado, a las Delega-
ciones y Subdelegaciones del Gobierno la compe-
tencia para instruir y emitir la propuesta de resolu-
cion de las reclamaciones al Estado por salarios de
tramitacion, y, por el otro, a la Direccién General
de Relaciones con la Administracién de Justicia la
competencia para resolver y, en su caso, efectuar
el correspondiente pago derivado de tales reclama-
ciones.

SE REGULA LA EXPEDICION DE LOS PARTES
MEDICOS DE BAJA, CONFIRMACION Y ALTA,
PARA AHORRAR EN BUROCRACIA

Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan
determinados aspectos de la gestion y control de los procesos
por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta
y cinco dias de su duracion. (BOE num.176, de 21 de Julio
de 2014).

Puesto que las nuevas tecnologias permiten tanto el
intercambio de datos médicos para el control de la inca-
pacidad temporal, como el acceso por via telematica de
los inspectores médicos adscritos a las entidades gestoras
de la Seguridad Social, a la documentacién clinica que
poseen los distintos servicios ptblicos de salud de los
trabajadores del sistema de la Seguridad Social, se hace
necesario adaptar también determinados aspectos del
control de la prestacién econémica de la Seguridad Social
por incapacidad temporal a las nuevas herramientas de las
administraciones publicas, en la era de las comunicacio-
nes por via electrénica.

Es importante modificar el modelo actual dando la
oportunidad al médico de atencién primaria de que de-
termine cudndo tiene que hacer un seguimiento de la
enfermedad de su paciente sin condicionarlo, como ac-
tualmente, a que semanalmente deba expedir un parte
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médico de confirmacién de la baja.

A todas estas finalidades responde este real decreto,
a través del cual se procede a regular también la ex-
pedicion de los partes médicos de baja, confirma-
cién y alta, de manera que, manteniendo el rigor
en la constatacion de la enfermedad del trabajador
y de su incidencia en la capacidad para realizar su
trabajo, ahorre tramites burocraticos y adapte la ex-
pedicion de los partes médicos a los diferentes tipos de
patologia que pueden padecer los trabajadores del sistema
de la Seguridad Social.

Para ello, se han establecido unos protocolos de
temporalidad de los actos médicos de confirmacion
de la baja, los cuales, sin perjuicio de que correspon-
da al criterio médico del facultativo que emite el parte
asignar el plazo estimado de duracién del proceso, facili-
tan al mismo unos plazos orientativos que se basan en el
diagnéstico, la ocupacion y la edad del trabajador. Estos
protocolos se materializan en unas tablas tipifica-
das para los distintos procesos patolégicos y su in-
cidencia en las actividades laborales.

El real decreto se sitda también en linea con la reco-
mendacién 10 del Informe de Evaluacién y Reforma del
Pacto de Toledo, en la cual la Comisién no permanente
de seguimiento y evaluacién de los Acuerdos del Pacto
de Toledo considera también que deben potenciarse los
mecanismos de colaboracién y las posibilidades de con-
trol por parte del Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, en relacion con los
diferentes procesos de incapacidad temporal de los traba-
jadores del sistema de la Seguridad Social.

En cumplimiento de esta recomendacion y teniendo
en cuenta los avances que se han experimentado a lo largo
de estos afios en la gestion de la prestacién de incapaci-
dad temporal, este real decreto introduce o mejora

10 Economist & Jurist
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LA ADMINISTRACION NO ESTA OBLIGADA A INICIAR UNA INVESTIGACION PARA AVERIGUAR DO-
MICILIOS ALTERNATIVOS DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS. MAS INFORMACION AL DiA FISCAL,
PAGS 8Y9

los mecanismos establecidos al objeto de aligerar
los tramites y cargas burocraiticas existentes en la
actualidad para centrar los procesos de incapaci-
dad temporal en la proteccion del trabajador afec-
tado y en su pronta recuperacién, mecanismos que
adicionalmente suponen un mejor control de los
procesos.

SUBVENCIONES
Estatales

SE CONCEDEN SUBVENCIONES

PARA ASOCIACIONES JUDICIALES
PROFESIONALES

Acuerdo de 13 de mayo de 2014, de la Comisién Perma-
nente del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se aprueban las bases reguladoras de la concesion de sub-
venciones a las Asociaciones Judiciales Profesionales. (BOE
miim. 124, de 22 de mayo de 2014)

Final de la convocatoria: Las Asociaciones Judicia-
les que cumplan los requisitos minimos de implantacién
exigidos, deberédn presentar su solicitud para la concesion
de la subvencion en los plazos establecidos por el Consejo
General del Poder Judicial en la convocatoria.

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA
ADQUIRIR VEHICULOS ELECTRICOS EN
2014

Real Decreto 414/2014, de 6 de junio, por el que se regula
la concesion directa de subvenciones para la adquisicion de
vehiculos eléctricos en 2014, en el marco de la Estrategia
integral para el impulso del vehiculo eléctrico en Espaiia
2010-2014 (Programa MOVELE 2014 ). (BOE nim. 141,
de 11 de junio de 2014)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2014

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA



ARBITROS DE LAS ELECCIONES A
REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES
EN LAS EMPRESAS DE CEUTAY MELILLA
Real Decreto 368/2014, de 23 de mayo, por el que se es-
tablecen las bases reguladoras de las subvenciones a los dr-
bitros designados conforme a lo dispuesto en el articulo 31
del Reglamento de elecciones a drganos de representacion de
los trabajadores en la empresa, aprobado por Real Decreto
1844/1994, de 9 de septiembre. (BOE miim. 137, de 6 de
junio de 2014)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes serd de un mes a contar desde el dia si-
guiente al de la comunicacién del laudo a la oficina pabli-
ca competente

SE APRUEBAN AYUDAS PARA FORMACION DE
MIEMBROS DE LA CARRERA JUDICIAL

Acuerdo de 27 de mayo de 2014, de la Comision Perma-
nente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se
aprueban las bases reguladoras de la concesion de ayudas
para la financiacion de actividades de formacion realizadas
por miembros de la Carrera Judicial y las auspiciadas o im-

pulsadas por las asociaciones judiciales. (BOE mim. 137, de
6 de junio de 2014)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2014

SE CONCEDEN SUBVENCIONES DEL
PROGRAMA DE INCENTIVOS AL VEHICULO
EFICIENTE

Real Decreto 525/2014, de 20 de junio, por el que se regula
la concesion directa de subvenciones del “Programa de In-
centivos al Vehiculo Eficiente (PIVE-6)". (BOE niim. 155,
de 26 de junio de 2014)

Final de la convocatoria: El plazo para la presen-
tacion de la documentacion seré el publicado en la con-
vocatoria.

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA

{ATENCION!

PROYECTOS DE ATENCION A MUJERES

Y NINAS VICTIMAS DE TRATA DE SERES
HUMANOS CON FINES DE EXPLOTACION
SEXUAL

Orden SSI/1171/2014, de 26 de junio, por la que se aprue-
ban las bases reguladoras para la concesion de subvenciones
puiblicas destinadas a proyectos de atencion a mujeres y ni-
fias victimas de trata de seres humanos con fines de explo-
tacion sexual y sus hijos e hijas menores o con discapacidad
y se efectiia la convocatoria correspondiente a 2014. (BOE
niim. 164, de 7 de julio de 2014)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes sera el que se establezca en cada convoca-
toria.

Autonémicas

SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA EL
EMPLEO EN ANDALUCIA

Orden de 6 de junio de 2014, por la que se aprueban las
bases reguladoras para la concesion de subvenciones del Pro-
grama de Apoyo a la Promocién y el Desarrollo de la Econo-
mia Social para el Empleo. (Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia de 13 de junio de 2014)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes se indicard en la correspondiente convoca-
toria.

SE CONVOCAN AYUDAS PARA LA
FINANCIACION DE PROYECTOS DE
REACTIVACION INDUSTRIAL EN 2014 EN
CATALUNA

Resolucion EMO/1277/2014, de 26 de mayo, por la que
se hace piiblica la convocatoria para el afio 2014 de
la linea de ayudas en forma de garantia para la finan-
ciacion de proyectos de reactivacion industrial. (Diario
Oficial de la Generalidad de Catalusia de 10 de junio
de 2014)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2014

0

EL MANDATO REPRESENTATIVO CUYO PODER VIENE A REFERIRSE A UN ACTO O ACTOS DE DIS-
POSICION, SOLO ALCANZA A UN ACTO CONCRETO, CUANDO ESTE HA SIDO ESPECIFICADO EN EL
SUJETO Y EL OBJETO. MAS INFORMACION AL DIA CIVIL, PAGS 7 Y 8
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SISTEMAS PARA CONSEGUIR LA MAXIMA LIBERTAD
PARA REGULAR LAS RETRIBUCIONES DE LOS
ADMINISTRADORES

Gonzalo Navarro Martinez-Avial. Socio de Roca Junyent

W A e

SUMARIO
1. Retribucién de administradores:
° En la ley de Sociedades de Capital.
° En los estatutos sociales. Modificaciones estatutarias para su inclusion
° Formas y tipos. Combinaciones de tipos de retribucion
° Criterio de la Administracion Tributaria: gasto fiscalmente deducible
° Conclusiones

2. Tipos de clausulas estatutarias de retribucion de administradores

La retribucion de los administradores de las sociedades mercantiles ha sido uno de los temas societa-

rios mds cargado de polémica en los tltimos afios. Dicha polémica ha surgido no sélo desde la doctrina
administrativa de la Direccion General de los Registros y Notariado (DGRN) sino también por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en distintas sentencias, entre otras, las del ario 2008, ya analizadas

muchas veces, y referidas al caso MAHOU.

LA RETRIBUCION DE LOS
ADMINISTRADORES

En lineas generales, las principales
premisas de las que hay que partir y
que han sido objeto de doctrina y ju-
risprudencia distinta, pueden resu-
mirse de la forma siguiente:

12 Economist & Jurist

o De acuerdo con la dic-
cién del articulo 217 de la Ley
de Sociedades de Capital (LSC)
(antiguos articulos 130 de la LSA y 66
LSRL), el cargo de administrador
es gratuito, a menos que los esta-
tutos sociales establezcan lo con-
trario. En este sentido, la regulacién
legal parte de una presuncioén de gra-

tuidad, por lo que cualquier omisién al
cardcter retribuido del cargo, implica
necesariamente que el administrador
no tiene derecho a percibir remunera-
cién alguna por el desempefio de sus
funciones.
° En sentido contrario, en
aquellos casos en los que los es-



tatutos fijen la correspondiente
clausula retributiva, surge el de-
recho del administrador a perci-
bir honorarios por el desempefio
de sus funciones. En lo que respec-
ta a la cuantia exacta, conviene pun-
tualizar que no es necesario que venga
fijada en los estatutos, sino que ésta
puede ser concretada por la junta ge-
neral en el ambito de su competencia.

. La inclusiéon de la retribu-
ci6on de los administradores implica
una modificacién estatutaria y, por
tanto, habrd que tener en cuenta que:

- Para fijar una cldusula retributiva
es necesario el consenso de los ac-
cionistas/socios de la compafia aten-
diendo al oportuno régimen de mayo-
rias previsto en cada caso.

- Serdn necesarias las correspon-

dientes formalidades en escritura
publica y posterior inscripcién en el

registro mercantil.

- Supone un elemento que ofrece
informacién a futuros accionistas/so-
cios, a los propios administradores e
incluso a terceros. En este sentido, la
legislacién actual obliga a consignar el
importe de estas partidas en la memo-
ria explicativa del balance y cuenta de
pérdidas y ganancias de la sociedad,
tanto si se formula de forma ordinaria
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e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Legislacion
General. Marginal: 109184) Art. 217.

e ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. (Vigente hasta el 1 de septiembre de 2010). (Legislacion
General. Marginal: 3646).Art. 66.

e  Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andénimas.
(Vigente hasta el 1 de septiembre de 2010) (Legislacion General.

Marginal: 5620).Art.130.

como si se formula de manera abre-
viada.

. En cuanto a la forma y al
tipo de retribucion, ésta puede con-
sistir en:

- Una retribuciéon basada en
una participacién en las ganan-
cias de la sociedad. Los estatutos
pueden reconocer a los administra-

dores una retribucién consistente

en una participacién en el beneficio
liquido, una vez cubiertas las atencio-
nes legales y estatutarias y los dere-
chos de los titulares de acciones sin
voto, de los fundadores o de los pro-
motores y el dividendo minimo de los
accionistas del 4% o el mas alto fijado
en estatutos.

- La asignacién de una canti-
dad fija. Es preciso que los estatutos
sociales prevean la cantidad pagadera

“El cargo de administrador es gratuito,
a menos que los estatutos sociales
establezcan lo contrario”

Economist & Jurist 13



EN PORTADA

a los administradores o, en su caso,
los criterios que permitan determinar
su cuantia o que atribuyan la facultad
de fijarla a la junta general. Nada im-
pide que los estatutos fijen los crite-
rios para determinar el importe de la
retribucion o incluso la cuantia exacta
de la misma.

- Retribucién basada en la en-
trega de acciones, la entrega de
opciones sobre acciones o una retri-
bucién referenciada al valor de las

acciones.

- Dietas por su asistencia a las
reuniones del consejo de admi-
nistracién o comisiones delega-
das o ejecutivas.

- Retribucién en especie (se-
guros de vida, planes de pensiones,
etc.). La retribucién no tiene por qué
hacerse efectiva en metélico sino que
puede consistir en una retribucién en
especie. Las retribuciones en especie
mas comunes, en la practica, son la de
uso de vivienda habitual o vacacional,
automoéviles, derechos a utilizacién de
clubs sociales y deportivos, seguros,
etc.

o Desde un punto de vista de
derecho mercantil, no hay ningtin
inconveniente en que los estatu-
tos reconozcan una retribucién
consistente en una combinacién
acumulativa no alternativa de los
distintos sistemas de retribuciéon
anteriormente sefialados, siendo
absolutamente  imprescindible
que dicho sistema retributivo se
fije con la suficiente claridad y
precision en los estatutos, evitan-
do cualquier indeterminacién o ambi-
giiedad al respecto.

En tal sentido, se permite la apli-
cacion de una cldusula con una
combinacién de dos o mas siste-
mas retributivos con caracter cu-
mulativo siempre y cuando se uti-
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de noviembre de 2008,
N° Rec. 2578/2004, (Marginal: 328088)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de noviembre de 2008,
N° Rec. 3991/2004, (Marginal: 328087)

ice la conjuncién e tal modo
lice 1 j “y”, de tal mod
que la cldusula estatutaria no arroje
udas acerca de cudl es la retribucion
dud d | es la retrib

que le corresponde al administrador.

Por el contrario, una clausula es-
tatutaria que contenga dos o mds
sistemas retributivos y emplee
en su redacciéon la conjuncién
disyuntiva “0” u otra que determi-

ne el caracter alternativo de uno
u otro sistema, supondria que la
junta pudiese decantarse, con ca-
racter arbitrario, por cualquiera de
ellos, arbitrariedad que prohibe nues-
tro Tribunal Supremo a los efectos de
proteger de la indeterminacion tanto a
los accionistas/socios como a los pro-
pios administradores.

“En caso de que la retribucion sea variable
y se concrete en una participacion en
beneficios, no basta la fijacion de un limite
maximo de esa participacion, sino que

el porcentaje debe estar perfectamente
determinado en los estatutos”




o En el caso de existir una
clausula estatutaria retributiva,
se presume que todos los miem-
bros del 6rgano de administracion
seran remunerados por igual. No
obstante, cabria la posibilidad de es-
tablecer desigualdades entre los dis-
tintos administradores que atiendan
a razones de peso como puede ser la
dedicacion a la sociedad, tareas espe-
cificas, formar parte de comisiones

especiales, etc.

En este aspecto, la doctrina ad-
ministrativa ha manifestado en rei-
teradas ocasiones que la desigualdad
retributiva  entre  administradores
s6lo podria tener cabida en aquellas
sociedades dotadas de un 6rgano de
administracién con estructura com-
pleja donde es perfectamente posible
distinguir las distintas funciones lle-
vadas a cabo por los administradores,
en funcion del cargo que ostenten. En
supuestos de administracion solidaria
o mancomunada se presume la igual-
dad entre los administradores, por
lo que cualquier trato desigual en el
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EN PORTADA

dmbito retributivo carecerfa, en prin-
cipio, de justificacion legal.

Conviene precisar que si la remu-
neracion se prevé solamente para de-
terminados miembros del érgano de
administracién es necesario que se
especifique dicha circunstancia de
manera objetiva, alejando cualquier
sospecha de arbitrariedad. Tal es el
caso de la figura del consejero dele-
gado, ya que las funciones delegadas
especiales de dicho cargo si pueden
justificar que exista una remuneracién
especifica.

. La Sala 3* del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo) a través de dos sentencias,
ambas de 13 de noviembre de 2008,
practicamente idénticas referidas a
dos ejercicios econémicos de una mis-
ma entidad (sentencias MAHOU),
afiadié que unicamente la retribucién
de los administradores puede consi-
derarse para la sociedad gasto deduci-
ble en el Impuesto sobre Sociedades,
cuando esté fijada de forma concreta
en los estatutos sociales.

A juicio del Tribunal Supremo no
bastaba con sefialar en los estatutos la
retribucién fijando un sistema mixto
en virtud del cual los administrado-
res perciban una asignacion fija y una
variable en funcién de los beneficios,
sino que debe claramente precisar-

16 Economist & Jurist

se en qué consiste y especificarse en
cada caso el porcentaje concreto.

Por lo tanto, en caso de que la
retribucion sea variable y se con-
crete en una participacién en be-
neficios, no basta la fijacién de un
limite maximo de esa participa-
cién, sino que el porcentaje debe
estar perfectamente determinado
en estatutos.

Si se trata de una retribucién fija,
es preciso que se prevea la cantidad de
la remuneracién en los estatutos o al
menos, los criterios que permitan de-
terminar perfectamente, sin nin-
gtiin margen de discrecionalidad,
su cuantia.

En los criterios del Tribunal
Supremo de estas dos sentencias,
hay que tener en cuenta que es la
sala  contencioso-administrativa
quien las dicta y se refieren tuni-
camente al hecho de poder ser o
no deducibles fiscalmente como

gasto en el Impuesto sobre Socie-

dades.

o Con posterioridad a las
sentencias del Tribunal Supremo
y en lo relativo a si son fiscalmen-
te deducibles o no las retribucio-
nes que perciba el administrador,
parece que la tendencia general
de la Administracién Tributaria,

a través de distintas consultas, es
considerar como fiscalmente de-
ducible cualquier retribucién que
perciba como tal y que asi conste
en los estatutos sociales inscritos
en el correspondiente Registro
Mercantil.

TIPOS DE CLAUSULAS
ESTATUTARIAS

Para mayor claridad, a conti-
nuacién establecemos, a modo de
ejemplo, una serie de cldusulas de
retribucién de administradores,
que a nuestro juicio y en nuestra
experiencia, han venido siendo
admitidas por los registradores
mercantiles. No obstante, es im-
portante tener en cuenta que, no
s6lo habrd que revisar caso por
caso la situacién y retribucion
concreta, sino que muchas veces
los criterios del registrador mer-
cantil pueden variar de uno a otro
Registro:

A) Cantidad fija

- El cargo de administrador
serd retribuido. La retribucién
consistird en una cantidad anual
que queda fijada en [***] euros.
Dicha cantidad serd actualizada
anualmente, el dia 1 de enero,

con arreglo al [.P.C. publicado



por el Instituto Nacional de Es-
tadistica u otro organismo que le
sustituya.

La retribucién podra ser dife-
rente entre los distintos admi-
nistradores, a criterio de la Junta
general.

- El cargo de administrador
serd retribuido. Dicha remune-
racién serd aprobada anualmen-
te por la Junta general de accio-
nistas/socios y consistird en una
retribucién fija dineraria que se
devengarda con cardcter anual/

mensual.

- El cargo de administrador
serd retribuido por medio de una
cantidad fija anual igual al doble
del sueldo bruto del director ge-
neral de la sociedad, la cual se
repartird a partes iguales entre
todos los administradores.

B) Dietas

- El cargo de administrador
serd retribuido mediante una
dieta fija diaria por la asistencia
a las sesiones del Consejo de Ad-

“Se permite la aplicacion de una
clausula con una combinacién de dos o
mas sistemas retributivos con caracter
cumulativo siempre y cuando se utilice la

conjuncion 'y’

ministracion y por la asistencia a
cualquier otra actividad necesa-
ria para el desempefio de su car-
go como Consejero. Estas dietas
serdn aprobadas anualmente por
la Junta general de accionistas/
socios.

C) Retribucién variable

El cargo de administrador serd
retribuido. Dicha remuneracién
serd determinada anualmente por
la Junta general de accionistas/
socios y consistird en el [***] %
del resultado que aparezca en el
balance anual del ejercicio inme-

diato anterior y aprobado por la

junta general. Dicho porcentaje
s6lo podrd ser detraido de los be-
neficios liquidos y una vez dotadas
las reservas legales y estatutarias,
si existieren, asi como cubiertas
las demds disposiciones legales y
estatutarias y de haberse recono-
cido a los accionistas/socios un
beneficio del 4% o el tipo més alto
que los estatutos, en su caso, esta-
blezcan. La retribucién podra ser
diferente entre los distintos admi-
nistradores, a criterio de la junta
general. ®

W L

CONCLUSIONES

La Direccion General de los Registros y Notariado ha venido, a través de varias resoluciones, a sentar la doctrina mer-
cantil referida a la retribucién de los administradores. Los principales puntos que han de ser considerados a la hora de

fijar la retribucién son los siguientes:

° Si el cargo de administrador es retribuido, la retribucién ha de fijarse en los estatutos. En caso de no

fijarla, se entendera que el desempefio de dicho cargo es gratuito

° Los estatutos deben determinar el sistema de retribucién, pudiendo hacerlo bien, mediante la fijacion
de una cuantia, o bien estableciendo los criterios o sistemas para la determinacién de la cuantia,
siendo el 6rgano competente la junta general

° Los sistemas generalmente admitidos para retribuir a los administradores tanto por la ley como por
la doctrina y jurisprudencia son; participacién en las ganancias de la sociedad, entrega de acciones,
dietas por asistencias a consejos de administracién o comisiones, asi como retribucién en especie
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MOTIVOS Y SUJETOS A LOS QUE SE PUEDE
DESHEREDAR Y PRIVAR DE LA LEGITIMA (1)

Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga. Abogado. Especialista en Derecho de Familia.

SUMARIO

a) Ley nacional aplicable a las sucesiones
b) Ley aplicable de entre las civiles coexistentes en el territorio espafiol
c) La vecindad civil y los territorios forales y especiales

Como siempre que nos ocupamos de un tema sucesorio, debemos por empezar por recordar la multi-

plicidad de ordenamientos legales que existen en nuestro pais y su extraordinaria variedad, asi como la

complejidad de la normativa que regula la aplicabilidad de uno u otro en cada materia y en cada caso.

Para afrontar este tema, hay que em-
pezar por diseccionar cualquier inci-
dencia de ley extranjera que pueda
gravitar sobre la cuestion. Hay que
tener en cuenta que, en la actualidad,
en nuestro pafs conviven centenares
de miles de extranjeros, que residen
en Espafa y muchos acomodan a los
nuestros sus habitos de vida, entre
los que se encuentran los sucesorios.
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También son muchos los que en algtin
momento de sus vidas adquieren la
nacionalidad espafiola, que lleva apa-
rejada la aplicabilidad, a parte de sus
actos, de nuestras leyes.

Aunque se hacen ciertos esfuerzos de
homogeneizacién, uno de los prime-
ros problemas que se nos plantean es
consecuencia no sélo de las enormes

divergencias entre el contenido de las
leyes de uno y otro pais — incluidos
los mds proximos, geogrédfica y cultu-
ralmente, como ocurre con los de la
Unién Europea -, sino entre las llama-
das normas de conflicto, que son las
que regulan cual de entre las reglas
de posible aplicacion debe aplicarse.
No podemos ignorar que habitual-
mente cada pafs determina que son



sus propias leyes las aplicables a toda
situacién conflictiva. Dentro de esa
linea, el Codigo Civil espafiol, en su
art. 12.1 expresa que “la calificacién
para determinar la norma de conflicto
aplicable se hard siempre con arreglo
a la ley espafola” y que “2. La remi-
sién al derecho extranjero se entende-
rd hecha a su ley material, sin tener en
cuenta el reenvio que sus normas de
conflicto puedan hacer a otra ley que
no sea la espafiola”.

Pero entrando en el tema sucesorio
que nos ocupa, no hay que olvidar
que el art. 658 CC establece que “La
sucesion se defiere por la voluntad del
hombre manifestada en testamento —
la testamentaria - y, a falta de éste, por
disposicion de la ley — la legitima- ,
y que “podrd también deferirse en
una parte por voluntad del hombre,
y en otra por disposicién de la ley”. Y
de conformidad con el art. 11.1 CC
“l. Las formas y solemnidades
de los contratos, testamentos y
demads actos juridicos se regirdn
por la ley del pais en que se otor-
guen. No obstante, serdn también
vélidos los celebrados con las formas
y solemnidades exigidas por la ley
aplicable a su contenido, asi como los
celebrados conforme a la ley perso-
nal del disponente o la comun de los
otorgantes. Igualmente serdn validos
los actos y contratos relativos a bienes
inmuebles otorgados con arreglo a las
formas y solemnidades del lugar en

LEGISLACION
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e (Codigo Civil. (Normas basicas. Marginal: 3716). Arts.; 9, 9.1, 9.2,
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133.

que éstos radiquen.

Ademads el art. 11.2 dispone que “si
la ley reguladora del contenido de los
actos y contratos exigiere para su vali-
dez una determinada forma o solem-
nidad, serd siempre aplicada, incluso
en el caso de otorgarse aquéllos en el
extranjero” y en el pdrrafo 3 que “serd
de aplicacion la ley espafiola a los
contratos, testamentos y demds actos
juridicos autorizados por funcionarios
diplométicos o consulares de Espafa
en el extranjero”.

En cuanto al fondo de la materia, de
conformidad con el Cédigo Civil (Art.
9.1 CC) “La ley personal corres-
pondiente a las personas fisicas”
es la que rige “la sucesién por
causa de muerte” y dicha ley per-
sonal es “la determinada por su nacio-
nalidad”. No obstante, ante la versati-
lidad de esta condicién de la persona,
se especifica que la ley de nacionali-

dad aplicable serd la del “causante en
el momento de su fallecimiento,
cualesquiera que sean la naturaleza
de los bienes y el pais donde se en-
cuentren”.

Ademds y a este respecto, el parrafo
8 del mismo art. 9 CC, ya citado, de-
termina que “las disposiciones hechas
en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la ley nacional
del testador o del disponente en el
momento de su otorgamiento conser-
vardn su validez, aunque sea otra la
ley que rija la sucesion”.

No obstante, en lo que afecta a las le-
gitimas, éstas se ajustaran, en su
caso, a la ley que rija la sucesién
o sea, la de la nacionalidad del
causante en el momento de su fa-
llecimiento, excepto los derechos
que por ministerio de la ley se
atribuyan al cényuge supérstite,
que se regiran por la misma ley
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que regule los efectos del matri-
monio, a salvo, siempre, las legi-
timas de los descendientes.

Por lo tanto, y salvando la intangibili-
dad de las legitimas, los derechos del
cényuge viudo se rigen (art. 9.2 CC):

1°.- Por la ley personal comtn de los
conyuges al tiempo de contraerlo;

2°.- En defecto de esta ley, por la ley
personal o de la residencia habitual de
cualquiera de ellos, elegida por ambos
en documento auténtico otorgado an-
tes de la celebracién del matrimonio;

3°.- A falta de esta eleccion, por la ley
de la residencia habitual comun in-
mediatamente posterior a la celebra-

cién, y,

4°.- A falta de dicha residencia, por la
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del lugar de celebracién del matrimo-

nio.

Tenemos, pues, que a falta de la ley
personal comun o eleccion expresa de
los contrayentes, la dificultad de de-
terminacién puede ser importante por
la imprecisién de algunos términos,
como la residencia habitual comun
posterior a la celebracién del matri-

monio.

A esta multiplicidad hay que afadir
que por su especial naturaleza, la viu-
dedad aragonesa es objeto de un
tratamiento singular, disponiendo
el art. 16. 2 CC que “el derecho
de viudedad regulado en la Com-
pilacién aragonesa corresponde
a los cényuges sometidos al ré-
gimen econémico matrimonial
de dicha Compilacién, aunque

después cambie su vecindad civil,
con exclusién en este caso de la
legitima que establezca la ley su-
cesoria”.

La vecindad civil.- Pero el problema
se agrava por la necesidad de concre-
tar la aplicacién del régimen juridico
que corresponde a cada caso entre
los civiles coexistentes en el territorio
espafiol, ya que dispone el art. 14.1
CC que “la sujecion al derecho civil
comun o al especial o foral se deter-
mina por la vecindad civil”, siendo
estas normas, forales o especiales,
singularmente abundantes en materia
sucesoria.

La vecindad civil es una gran des-
conocida entre los ciudadanos
que no sélo la confunden con
la vecindad administrativa, sino
que desconocen su identidad y su
trascendencia. Es mds una gran ma-
yoria desconoce cudl es la propia

Para darse cuenta de la complejidad
del tema basta acudir a la lectura del
art. 14 CC que concreta la forma de
determinar la vecindad de las per-
sonas refiriéndola sucesivamente a
los diferentes supuestos que pueden
concurrir.

.- En primer lugar, se sefiala que la
1°- Enp lug la que |
vecindad civil de una persona es la
que corresponde a sus padres si los

mismos tenfan igual vecindad.

2°.- Pero si los padres tenfan distinta
vecindad civil, “el hijo tendra la que
corresponda a aquel de los dos res-
pecto del cual la filiacién haya sido

determinada antes”.

3°.- En tercer lugar, si su filiacion ha
sido determinada de modo simulta-
neo, supuesto éste el mds comun,

“tendra la del lugar del nacimiento”.

4°.-Y por fin, si de ninguna de estas
formas se ha podido establecer la ve-
cindad civil de origen, la persona ten-

dr4 “en tltimo término, la vecindad de



derecho comun”.

5°.- Pero aqui no termina esta identi-
ficacion de la vecindad civil da cada
persona, porque, no obstante lo an-
terior, “los padres, o el que de ellos
ejerza o le haya sido atribuida la pa-
tria potestad, podrdn atribuir al hijo
la vecindad civil de cualquiera de
ellos (que pueden diferir) en tanto no
transcurran los seis meses siguientes
al nacimiento o a la adopcion”.

En todo caso, la complejidad de esta
determinacién, carece de toda estabi-
lidad, ya que la ley establece una
serie de posibilidades para que el
interesado opte por una determi-
nada vecindad civil.

1%.- De una parte “el hijo desde que
cumpla catorce afios y hasta que
transcurra un afio después de su
emancipacién podré optar bien por la
vecindad civil

a.- del lugar de su nacimiento,

b.- la dltima de cualquiera de sus pa-
dres;

2%.- Aunque “el matrimonio no alte-
ra la vecindad civil, “cualquiera de
los conyuges no separados, ya sea
legalmente o de hecho, podra, en
todo momento, optar por la ve-
cindad civil del otro”.

3%.- También cabe legalmente otro
supuesto de adquisicién de la ve-
cindad civil por opcién que es el
correspondiente al extranjero que
obtiene la nacionalidad espafiola,
que necesariamente ha de adquirir si-
multdneamente una vecindad civil en
Espana. A este respecto el art. 15 CC
le exige que ejercite esta opcién las
vecindades siguientes:

a.- la correspondiente al lugar de re-

sidencia,
b.- la del lugar del nacimiento,

c.- la dltima vecindad de cualquiera
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de sus progenitores o adoptantes o,
finalmente,

d.- la del cényuge.

4* - Segtn el art. 15.2 CC, el extran-
jero que adquiera la nacionalidad por
carta de naturaleza tendrd la vecindad
civil que el Real Decreto de concesion
determine, “teniendo en cuenta la op-
cién de aquél, de acuerdo con lo que
dispone el apartado anterior u otras
circunstancias que concurran en el

peticionario”.

En todo caso resulta de dificil aplica-
cién esta normativa a aquellos que de
acuerdo con el art. 17 CC son espafio-
les de origen por tener padre o madre
espafioles, nacidos fuera de nuestro
pais y que nunca han vivido en Espa-
fia (apartado a) o los presuntamente
nacidos en territorio espafiol cuyo
primer lugar conocido de estancia
sea territorio espafiol (apartado d) de
imposible concrecién. Y ¢qué ocurre
con los que en aplicacién del art. 18
CC consolidan su nacionalidad por la
posesion y utilizacion continuada de
la nacionalidad espafiola durante diez
afios, con buena fe y basada en un ti-

tulo inscrito en el Registro Civil, cuyo
titulo es anulado?

Pero todavia hay mas. Ademads de los
cambios que puedan operarse por la
accién voluntaria de la persona, ya
sea por el ejercicio de estas opciones,
o por la expresion de la voluntad del
sujeto tras residencia continuada du-
rante dos afios en un territorio, cabe
que sin voluntad del interesado,
ni probablemente su conocimiento
de esta consecuencia, por residencia
continuada de diez afios en un lugar,
sin decir nada en contrario, pierda su
vecindad y adquiera otra. Sin saberlo.
Que en el mundo de la conquista de
la exigencia del “informed consent”
o consentimiento informado, pueda
ocurrir algo semejante, parece verda-

deramente inverosimil. Pero es asi.

Para hacerlo toda mi4s sencillo, res-
pecto del Fuero de Guipuzcoa, tras
disponer el art. 149 que “a los efectos
del presente Fuero civil, son guipuz-
coanos quienes hayan ganado vecin-
dad civil en el territorio histérico de
Gipuzkoa”, el art. 150 extiende esta
dmbito a “aquellos guipuzcoanos que
sean titulares de un caserfo — definido
en el art. 151 el conjunto formado por
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la casa destinada a vivienda y cuales-
quiera otras edificaciones, dependen-
cias, terrenos y ondazilegis anejos a
aquélla, asf como el mobiliario, semo-
vientes y mdquinas afectos a su explo-
tacion, si fuere objeto de ésta - sito
en el territorio histérico de Gipuzkoa”,
que “podrdn servirse de los instru-
mentos que disciplina el presente
Fuero civil en orden a su transmisién,
sin perjuicio de lo que, en relacién al
testamento mancomunado, establece
el apartado 2 del articulo 172". Aun-
que el término “titular” es ambiguo y
puede comprender distintas clases de
titularidad, la extensién de las conse-
cuencias de la vecindad civil es evi-
dente.

La concrecién territorial de aplica-
ci6n de la legislacion foral y especial,
no presenta dificultad en ciertos ca-
sos, los mas, como Catalufia, Navarra,
Aragén o Galicia, al coincidir con los
limites de la Comunidad Auténoma o
con la anterior divisién administrati-
va de Espafa. Pero hay otros casos en
que coincide. En el caso de las Islas
Baleares no plantea especiales
dificultades dada la facil iden-
tificacion territorial de las islas,
pero las diferencias legales son
de aplicacién a Mallorca, Menor-
ca, o a Ibiza y Formentera. Pero
no es tan sencillo en el Pafs Vasco. El
Fuero de Bizkaia, rige en toda su ex-
tensién tnicamente en el Infanzona-
do o Tierra Llana, que se corresponde
con el Territorio Histérico de Bizkaia,
con excepcion de la parte no aforada
de las Villas de Balmaseda, Bermeo,
Durango, Ermua, Gernika-Lumo, La-
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nestosa, Lekeitio, Markina-Xemein,
Ondarroa, Otxandio, Portugalete y
Plentzia, de la ciudad de Ordufia y el
actual término municipal de Bilbao.
Por su parte, este territorio no aforado
estd integrado por el perfmetro actual
del respectivo nticleo urbano origina-
rio y el suelo contiguo al mismo que
esté calificado como urbano en el pla-
neamiento vigente a la entrada en vi-
gor de este Fuero. A ello afiade el art.
12 que “a los efectos de este Fuero
Civil, son vizcainos quienes tengan
vecindad civil en el Territorio Histé-
rico de Bizkaia” y “aforado o Infanzén
es quien tenga su vecindad civil en te-
rritorio aforado”.

Siempre dentro del Pafs Vasco, en el
Fuero Civil de Alava se regula el am-
bito de aplicacién del Fuero de Ayala,
que se aplica en todo el término de los
municipios de Ayala, Amurrio y Okon-
do, y en los poblados de Mendieta,
Retes de Tudela, Santa Coloma y So-
joguti, del municipio de Artziniega y
la incorporacién de uno o mas muni-
cipios a algunos en los que se aplica
el Fuero de Ayala, supone la extension
de este Fuero al municipio incorpora-
do, mientras que la de un municipio
aforado a otro no aforado, o la segre-
gacion de parte de su término munici-
pal, no afectaran al derecho civil que
era aplicable en el territorio incorpo-
rado o segregado. Sin embargo, si al-
guno de los municipios aforados se fu-
siona con otro u otros no aforados, el
Fuero de Ayala serd de aplicacién en
el municipio resultante. En todo caso,
“la vecindad civil determinarg la apli-

cacién del Fuero de Ayala” (art. 133).

Y no hablemos del Fuero del Baylio,
cuya existencia hoy aceptada, ha sido
discutida mucho tiempo y que, aun-
que no contiene normas sucesorias,
puede tener importancia en la deter-
minacién del patrimonio integrante
del haber hereditario, por regular un
régimen econémico matrimonial de
consorcio universal de bienes. Este
Fuero es de aplicacion a quienes
ostentan la vecindad civil de las lo-
calidades de Alburquerque, Atalaya,
Alconchel, Burguillos del Cerro, La
Codosera, Cheles, Fuentes de Leén,
Higuera de Vargas, Jerez de los Ca-
balleros (y por estar incluidos en su
término municipal, rige también en
Brovales, La Bazana y Valuengo), Oli-
va de la Frontera, Olivenza y sus al-
deas de Santo Domingo, San Benito,
San Francisco y San Rafael, Tiliga,
Valverde de Burguillos, Valencia del
Ventoso, Valencia del Mombuey, Va-
lle de Matamoros, Valle de Santa Ana,
Villanueva del Fresno, Zahinos, asi
como a la Ciudad de Ceuta.

Como consecuencia de esta fragmen-
tacién de territorios, surge una vecin-
dad local, que es objeto del art. 15. 4
CC, que determina que “la depen-
dencia personal respecto a una
comarca o localidad con especia-
lidad civil propia o distinta, den-
tro de la legislacion especial o fo-
ral del territorio correspondiente,
se regira por las disposiciones de
este articulo y las del anterior”.

Pues bien de esta desconocida, mis-
teriosa y voluble vecindad depende la
aplicacion de una legislacion u otra
nada menos que a la sucesion de las
personas, que puede, como veremos,
determinar la inexistencia de legitima
0 su extension hasta nada menos que
dos tercios de su patrimonio, pasan-
do por varias situaciones intermedias,
como veremos en la segunda parte de
este trabajo.
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CONCLUSIONES

e Uno de los temas que a nivel general se encuentra hoy en una discusién mas amplia y profunda es el de la
persistencia de la sucesién forzosa o el de la delimitacién de la parte de su patrimonio de la que cada persona
no puede disponer. Esta controversia se extiende en un amplio abanico que abarca desde la absoluta libertad de
determinar por actos de Gltima voluntad las personas que hayan de suceder mortis causa a los testadores y sus
respectivas participaciones en la herencia, hasta la concrecién de los parientes a los que no se puede privar de
su participacion en la herencia en determinadas proporciones

e Aln en los casos de que la sucesion forzosa esté reconocida en la ley, se prevén en ésta determinados supuestos
en que el testador puede excluir al legitimario de su participacién legal, aunque esta posibilidad pasa de una
exagerada excepcionalidad de los supuestos hasta la total libertad para desheredar sin necesidad de causa legal

e En Espafia, la coexistencia de ordenamientos juridicos distintos representa la convivencia de todos los sistemas,
con criterio de aplicabilidad basados en la oscura vecindad civil
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SUMARIO

1. Distintos escenarios de una Empresa con problemas econémicos
a) Empresa con problemas econémicos que todavia no ha entrado en concurso ni en preconcurso de
acreedores
b) Empresa en preconcurso (art. 5 bis de la Ley Concursal)
c) Empresa en concurso de acreedores
2. Valoracion de creditos laborales en el concurso
a) Créditos contra la masa
b) Créditos privilegiados
c) Créditos ordinarios

El concurso de acreedores es utilizado por las empresas que se encuentran en situacion de insolvencia
y que, por tanto, no pueden hacer frente a la totalidad de los pagos que adeudan. Su objeto reside en
la satisfaccion ordenada de los acreedores en base a un principio de igualdad y jerarquia para deter-
minados créditos privilegiados que tienen preferencia respecto a otros. De esta forma, se consigue una
satisfaccion de créditos coordinada, evitando ast los efectos negativos de las ejecuciones individuales

de todos los acreedores.

A continuacién expondremos los distintos efectos del concurso de acreedores sobre los trabajadores, en
funcién del momento en que su compariia entre en dicho concurso.

DISTINTOS ESCENARIOS DE UNA
EMPRESA CON PROBLEMAS
ECONOMICOS

Procedemos a analizar tres situa-
ciones distintas: (i) una empresa
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con problemas econémicos que to-
davia no ha entrado en concurso ni
en preconcurso, (ii) una empresa
en preconcurso, y (iii) una empresa
que se ha declarado en concurso de
acreedores.

Empresa con problemas
econémicos que todavia no
ha entrado en concurso ni en
preconcurso de acreedores

En este escenario, estudiaremos la



situacién de una compafifa con pro-
blemas econémicos, pero que toda-
via no se encuentra en estado de
insolvencia y, por tanto, tampoco
en concurso ni preconcurso de
acreedores. A pesar de que se prevea
que pueda entrar en dicha situacién a
corto plazo.

e Situaciones comunes

En esta situacién es muy frecuen-
te encontrarnos con empresas que
tienen impago de salarios o que de-
ciden realizar despidos objetivos o
incluso Expedientes de Regulacion de
Empleo (en adelante, ERE), ya sean
temporales (suspension de empleo y
sueldo o reduccién de jornada) o ex-
tintivos (despidos).

e Derechos de los trabajadores

Los trabajadores cuya empresa
no ha entrado en concurso dispo-
nen de todas las acciones y dere-
chos dispuestos en la normativa
laboral.

Asi pues, ante cualquiera de las
anteriores situaciones podrdn interpo-
ner una demanda ante la Jurisdiccién
Social, ya sea en reclamacién de can-
tidad por impago de salarios, por im-
pugnacién de despido o por cualquier
otra cuestién de indole laboral.

El procedimiento en estos casos
resulta sencillo habida cuenta que, en
la mayoria de los casos, habrd que in-
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terponer en primer lugar una papeleta
de conciliacién, sefaldndose el acto
de conciliacién en un perfodo aproxi-
mado de 15 dias. Posteriormente, en
caso de no llegar a acuerdo en fase de
conciliacion se procederd a interponer
demanda, sefialdindose fecha del acto
de juicio en unos 6 meses aproxima-

damente.

En el procedimiento laboral no re-
sulta imprescindible que el trabajador
acuda representado por un abogado
(aunque si es recomendable) y tam-

poco se requiere procurador ni hay
condena en costas, por lo que se re-
duce considerablemente el coste de
este tipo de procedimientos.

Una vez celebrado el juicio se dic-
tard Sentencia que serd notificada a
las partes en unos 2 meses aproxima-
dos. Ademds, las empresas que se
encuentran en dificultades eco-
némicas no suelen recurrir estas
Sentencias, por cuanto no poseen
liquidez suficiente para hacer
frente a la consignacién del im-

“Al contrario que ocurre en un ERE

dentro de una empresa no concursada, la
responsabilidad en el pago de las deudas con
los trabajadores no se extiende al resto de

empresas del grupo”
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porte de la condena, tal y como
exige la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccion Social para poder recu-
rrir. Por lo que, en caso de estimarse
la demanda del trabajador, éste podra
disponer de un titulo ejecutivo para
cobrar en un corto plazo (otra cuestion
serfa determinar cudndo y c6mo lo co-
bra si la empresa no tiene liquidez).

Por otra parte, en casos de des-
pidos colectivos, los trabajadores
se encuentran representados por
los representantes de los trabaja-
dores, quienes velardn por sus in-
tereses a lo largo del periodo de
negociaciones de dichos despidos
colectivos. Periodo que dura apro-
ximadamente 30 dias y que puede
terminar con o sin acuerdo. En la
gran mayorfa de casos en los que la
empresa tiene problemas de liquidez,
los representantes de los trabajadores
no querran llegar a acuerdo alguno a
no ser que exista una real garantfa de
cobro por parte de la empresa.

En caso de no haber acuer-
do, la empresa podra igualmente
efectuar los despidos con abono
de una indemnizacién de 20 dias
de salario por afio de servicio, con
el limite de 12 mensualidades, e
incluso podrd no poner a disposicion
del trabajador dicha indemnizacién si
como consecuencia de su situacion
econémica se viera imposibilitado a
ello y lo hiciese constar expresamente
en la comunicacién escrita.

En cualquier caso, en el esce-
nario planteado, resulta interesan-
te cerrar acuerdos con la empresa,
siempre que pase por un incremen-
to de la indemnizacién y garantia de
pago, de tal forma que el trabajador
se evita iniciar un procedimiento
judicial y se asegura un pago mds
inmediato de las indemnizaciones.

Por tltimo, cabe traer a colacién
la posibilidad de que el trabajador
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solicite la extincién de su contra-
to de trabajo via articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores, por
la falta de pago o retrasos con-
tinuados en el abono del salario
pactado. En tales casos, el trabajador
tendrd derecho a una indemnizacién
equivalente al despido improcedente
(45/33 dias de salario por afio de ser-

vicio).

Por tanto, resulta ventajoso vy
beneficioso para el trabajador so-
licitar este tipo de extincién en
cuanto concurran esos retrasos o
falta de pago, habida cuenta que
la viabilidad de éxito de la deman-
da es practicamente absoluta vy el
trabajador no sélo conseguird el re-
conocimiento de una indemnizacién
mucho mayor a la que obtendrfa en
caso de que su empresa procediese
a su despido por causas econémicas,
sino que ademas podra intentar el co-
bro de la indemnizacién a cargo de los
activos de la empresa al no haber en-
trado todavia la misma en concurso de
acreedores.

® Aspectos relevantes antes del
concurso: El grupo de empresas

Resulta especialmente impor-
tante dilucidar si la empresa forma
parte de un grupo de empresas a
efectos laborales. En tal supuesto,
se podrd solicitar responsabilidad
al resto de empresas del grupo, lo
cual resulta considerablemente util
cuando la empresa empleadora tiene
problemas de liquidez que no le per-
mitan hacer frente a los pagos y las
otras empresas del grupo tienen una
mayor solvencia.

La doctrina tradicional relati-
va a la diferenciacién entre grupo de
empresas a nivel mercantil y laboral
venia declarando la existencia de
grupo laboral cuando concurrfan
las siguientes circunstancias (STS
20/03/13):

- Funcionamiento unitario de las
organizaciones de trabajo de las em-
presas del grupo.

- Prestacion de trabajo comun, si-
multdnea o sucesiva, a favor de varias
de las empresas del grupo.

- Creacién de empresas aparentes
sin sustento real, determinantes de
una exclusién de responsabilidades
laborales.

- Confusion de plantillas, confu-
sién de patrimonios, caja tnica, apa-
riencia externa de unidad empresarial
y unidad de direccién.

Sin embargo, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 2013 ha reformulado dicha doc-
trina, de tal forma que para diluci-
dar la existencia de grupo o no,
laboral se debera analizar el caso
concreto, de tal forma que ya no es
suficiente la direccién unitaria, ni el
control a través de érganos comunes,
tampoco cuando exista un administra-
dor tnico de una empresa, ni la apa-
riencia externa de unidad por sf sola,
ni la circulacién de empleados. Ast
pues, la concurrencia de cualquiera
de las anteriores notas no lleva auto-
maticamente la aplicacién de la teorfa
de grupo de empresas, necesitando
la concurrencia de elementos adicio-
nales y, en concreto, la existencia de
un abuso de personalidad juridica que
pueda producir un perjuicio a los de-
rechos de los trabajadores.

La declaracién de grupo de em-
presas a efectos laborales, como
ya hemos comentado, puede ser
muy relevante en el caso de los
trabajadores, por cuanto la res-
ponsabilidad del pago de sus sa-
larios, indemnizaciones, etc, se
extendera al resto de empresas
del grupo. Para las empresas compo-
nentes de dicho grupo tiene un efecto
relevante, ya que la empresa que ten-



ga beneficios, muy probablemente se
verd arrastrada por la compafifa que
tenga dificultades econémicas.

e Otro aspecto relevante: La
ejecuciéon de Sentencias o acuer-
dos

Otra situacién relevante es la eje-
cucion de Sentencias ante la insolven-
cia de la empresa. En el Juzgado de lo
Social, al trabajador le puede resultar
muy facil obtener una Sentencia esti-
matoria de su demanda, sin embargo,
le resultard de extrema dificultad ob-
tener la cuantia econémica estipulada
en la condena. En tal supuesto, el tra-
bajador tendrd que solicitar la ejecu-
cién de la Sentencia, cuyo fin persi-
gue el embargo de las cuentas o, en su
caso, bienes de la empresa

Resulta importante que el tra-
bajador tenga localizados los cré-
ditos regulares de su empresa y se
lo facilite al Juzgado de lo Social
correspondiente. De no estar locali-
zados, el Juzgado instard una investi-
gacion para la busqueda de activos e
bancos y registros ptiblicos que se di-
latard considerablemente en el tiem-
PO y que, como ocurre en gran parte
de los casos, no conseguird encontrar
bienes ejecutables del empresario.

® Aspecto relevante: Fondo de
Garantia Salarial (FOGASA)

En caso de no poder ejecutar
la Sentencia, el trabajador ten-

“Respecto a las reclamaciones de salarios
pendientes, a pesar de que sigan siendo
competencia del Juzgado de lo Social, habra
que tener en cuenta que la estimacion de la
demanda por parte del trabajador, estando
la empresa en concurso, no implica una
garantia de cobro de los salarios mediante la
ejecucion en el Juzgado de lo Social”

dra que reclamar el abono de
parte de la condena al Fondo de
Garantia Salarial. Si bien, para
poder realizar dicha reclamacion
es condicién indispensable la
declaracion de insolvencia pro-
visional de la empresa, la cual no
se obtendrd hasta que el Juzgado de
lo Social finalice las investigaciones
para localizar bienes de la empresa
y, al no encontrarlos, concluir que se
encuentra en situacion de insolvencia

provisional.

Asf pues, en tales casos, el traba-
jador, que en un primer momento
puede haber obtenido una Sentencia
de forma rdpida, puede verse inmer-
so en un procedimiento mucho mds
prolongado para cobrar la condena
si su empresa tiene problemas de li-
quidez, llegando muchas veces la de-
claracién de concurso de acreedores
antes de que finalice dicho procedi-
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miento de ejecucion en el Juzgado de
lo Social.

Empresa en preconcurso (Art. 5 bis
de la Ley Concursal)

Una vez analizada la situacién
previa, procedemos a comentar un
supuesto especial que se puede dar
antes del concurso.

La Ley Concursal exige en su ar-
ticulo 5 que toda empresa deberd
solicitar la declaraciéon de concurso
dentro de los dos meses siguientes a
la fecha en que hubiera conocido o
debido conocer su estado de insol-
vencia. Sin embargo, si antes de ese
plazo de dos meses la empresa
pone en conocimiento del Juzga-
do de lo mercantil que ha inicia-
do negociaciones con sus acree-
dores para alcanzar un acuerdo
de refinanciacion o para obtener
adhesiones a una propuesta anti-
cipada de convenio, quedara sus-
pendido el precitado plazo para
solicitar la declaracién de con-
curso voluntario y entrara en fase
de preconcurso.

La empresa dispondrd de un perio-
do de tres meses, desde la precitada
comunicacion al Juzgado, para llegar
a un acuerdo con sus acreedores. Si
en ese plazo no hubiese llegado a un
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acuerdo, deberd solicitar la declara-
cién del concurso dentro del mes ha-
bil siguiente.

En el transcurso de esos tres meses
la empresa podrd gestionar sus relacio-
nes laborales en la misma forma que
comentdbamos en el apartado ante-
rior, esto es, realizar despidos objetivos
individuales, Expedientes de Regula-
ci6n de Empleo, incurrir en impago de

salarios, etc.

Y los trabajadores dispondrdn de
las mismas acciones y derechos ya co-
mentados. Si bien, en este escenario
es recomendable que los trabajadores
que se vean inmersos en un ERE lle-
guen a un acuerdo con la empresa que
establezca una garantia de pago.

Empresa en concurso de acreedores

Visto todas las situaciones previas,
procede analizar una situacion total-
mente distinta donde la empresa tiene
un régimen juridico totalmente distin-
to.

En este escenario, nos encontra-
mos con una empresa que no puede
afrontar el pago regular de sus deudas
y que ante su situacién de insolvencia
entra en concurso de acreedores.

e Situaciones comunes

Las situaciones comunes habitua-
les en esta situacién son las mismas
que en el resto de escenarios, con la
particularidad de que su funciona-
miento es distinto.

¢ Derechos de los trabajadores
Los trabajadores cuya empresa ha
entrado en concurso disponen de cier-
tos limites y particularidades en fun-
cién del tipo de accién o procedimien-

to en el que se vean inmersos.

La primera particularidad que en-
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contramos se refiere a la competencia
de los distintos 6rdenes jurisdicciona-
les. Asf distinguimos entre Juzgado de
lo Social y Juzgado de lo Mercantil.

a) Juzgado de lo Mercantil:

Lo mads relevante que asume el Juz-
gado de lo Mercantil es la tramitacion
de los despidos colectivos, pues el art.
8 de la Ley Concursal dispone que
serd competencia del Juez Mercantil
del concurso todas las acciones socia-
les que tengan por objeto la extincién,
modificacién o suspensién colectiva
de los contratos de trabajo, asi como
la suspension o extincién de los con-

tratos de alta direccién.

Una especialidad es la extincién
de contrato de trabajo via articu-
lo 50 del Estatuto de los Traba-
jadores que se tramitard a través
del expediente de regulacién de
empleo concursal, de tal forma
que estas acciones individuales
en particular tendran la conside-
racién de extinciones de caricter
colectivo que tramitara el juez del
concurso. Asi pues, dichos proce-
dimientos se suspenderdn hasta que
recaiga Sentencia firme en el juzgado
del concurso en el procedimiento de
despidos colectivos. Una vez firme
dicha resolucién, si la misma acuer-
da los despidos colectivos, producird
efectos de cosa juzgada, mientras que,
si el juez del concurso desestima los
despidos, el Juzgado de lo Social alzara
la suspension del procedimiento.

b) Juzgado de lo Social

Por tanto, quedan fuera del ambito
del juez del concurso todas las restan-
tes acciones individuales, tales como
impugnacion de despidos, reclamacio-
nes de salarios, clasificacién profesio-
nal, impugnacién de sanciones, etc,
que se tramitardn ante el Juzgado de
lo Social.

Por otra parte, respecto a las
reclamaciones de salarios pen-
dientes, a pesar de que sigan siendo
competencia del Juzgado de lo Social,
habra que tener en cuenta que
la estimacién de la demanda por
parte del trabajador, estando la
empresa en concurso, no implica
una garantia de cobro de los sa-
larios mediante la ejecucién en
el Juzgado de lo Social, pues esta
corresponde al orden mercantil y
el trabajador tendra que comuni-
car la correspondiente Sentencia
al administrador concursal para
que éste reconozca los créditos y
pasen a formar parte del orden de
cobro de los créditos del concur-
so.

¢ Despido colectivo en el con-
curso

Los Expedientes de Regulacion de
Empleo tramitados dentro del concur-
so encuentran su regulacion en el art.
64 de la Ley Concursal.

La gran diferencia respecto al des-
pido colectivo producido antes del
concurso es que se puede demorar de
forma prolongada en el tiempo, ya que
requiere que el Juzgado de lo Mercan-
til designe al administrador concursal,
verifique la situacién de la empresa y
decida iniciar el despido colectivo.

El despido colectivo una vez
declarado el concurso se tramita-
ra ante el juez del concurso. Y las
partes legitimadas para iniciarlo son:
la administracién concursal, el empre-
sario deudor y los trabajadores a través
de sus representantes.

La solicitud deberd presentarse
ante el juez del concurso y, como re-
gla general, tnicamente podrd presen-
tarse una vez la administracién con-
cursal haya emitido informe sobre la
situacién de la empresa. Salvo que se
estime que la demora en la aplicacién



de las medidas colectivas pretendidas
pueda comprometer gravemente la
viabilidad futura de la empresa y del
empleo o causar grave perjuicio a los
trabajadores, en cuyo caso, y siempre
que se acredite dicha circunstancia,
podra realizarse la solicitud en cual-
quier momento desde la declaracion
de concurso.

Una vez recibida la solicitud,
el juez convocara a los represen-
tantes de los trabajadores y a la
administracién concursal para
que mantengan el correspondien-
te periodo de consultas del ERE.
Se permitird la participacion de la
empresa en dichas negociaciones en
caso de intervencién de facultades pa-
trimoniales.

Concluido el perfodo de consul-
tas la administracién concursal y los
representantes de los trabajadores
tendrdn que comunicar al juez del
concurso el resultado del mismo. En
dicho periodo de consultas, al contra-
rio que ocurre en un ERE tramitado
por una empresa que todavia no se
encuentra en situacién de concurso,
existe una gran dificultad para acordar
indemnizaciones superiores a los 20
dias de salario por afio de servicio. De
esta forma, es habitual ver empresas
en concurso que finalizan el perfodo
de consultas con acuerdo con el mero
abono de unos 22-23 dfas de indem-
nizacion, cuestién que choca con los
acuerdos que se suelen cerrar en em-
presas no concursadas, que son a par-
tir de 28 dfas de indemnizacion.

Posteriormente, el secretario judi-
cial recabard informe de la autoridad
laboral sobre las medidas propuestas
0, en su caso, sobre el acuerdo alcan-
zado por las partes, que deberd remitir
en el plazo de 15 dfas.

Cumplidos todos los trdmites ante-
riores, el juez del concurso tendrd un
plazo de 5 dias para dictar resolucién.

“Para reclamar responsabilidad en el pago

al FOGASA se exige que los créditos se
encuentren incluidos en la lista de acreedores
de la administracion concursal, o reconocidos
como créditos contra la masa”

En los ERE de empresas decla-
radas en concurso, el juez no se
limita a realizar una mera autori-
zacion del mismo, sino que debe
declarar la extincién para que
surta efectos.

Contra dicha resolucion cabe, por
un lado, recurso de suplicacién cuan-
do lo que se recurra sea la decision
colectiva, y, por otro lado, interposi-
cién de un incidente concursal ante
el juez concursal frente a la resolucion
concursal cuando se recurra algtin as-
pecto de la relacion juridica individual
de un concreto trabajador (esto es,
salario, antigiiedad, etc). Frente a la
Sentencia que recaiga en el inciden-
te concursal cabe recurso de supli-
cacién. Estos recursos se tramitardn
ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia correspondiente.

Cabe traer a colacién que, a pesar
de que este procedimiento tiene unos
plazos especificos de obligado cumpli-
miento, la realidad es que actualmente
debido a la saturacién de los Juzgados
y al volumen de procedimientos exis-
tentes, se producen grandes demoras
de los mismos, no cumpliéndose con
los plazos estipulados al efecto.

¢ Declaracién del concurso es-
tando en tramitacién un ERE

Cuestion relevante resulta cuando
a la fecha de declaracién de concurso
de acreedores estuviere en plena tra-
mitacién un ERE. En este supuesto,

la autoridad laboral deberd remitir lo
actuado al juez del concurso.

Dentro de los tres dias siguien-
tes a su recepcion, el secretario
judicial citarda a comparecencia
a los legitimados para iniciar un
ERE en concurso para exponer
y justificar, en su caso, la proce-
dencia de continuar con la trami-
taciéon de las medidas colectivas.
Las actuaciones practicadas en el ex-
pediente anterior hasta la fecha de la
declaracién de concurso conservarin
su validez en el expediente que se tra-
mite ante el juzgado.

® Grupos de empresas

En virtud de la reforma efectuada
en 2013 del art. 64 de la Ley Con-
cursal, cuando los trabajadores en un
ERE dentro de un concurso invoquen
la existencia de grupo de empresas, el
juez concursal podrd invitar a las em-
presas de ese grupo a participar en el
despido colectivo y aportar la docu-
mentacién econémica consolidada o
la relativa a otras empresas a efectos
de valorar la realidad econémica del
conjunto empresarial.

Sin embargo, al contrario que
ocurre en un ERE dentro de una
empresa no concursada, la res-
ponsabilidad en el pago de las
deudas con los trabajadores no
se extiende al resto de empresas
del grupo, por cuanto el Juzgado del
concurso ho tiene competencia para
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derivar tal responsabilidad al resto de
sociedades.

Asi pues, curiosamente, en tales
supuestos, la divisién de compe-
tencias impide la extension de
responsabilidad al resto de em-
presas del grupo, lo que supondra
un perjuicio para los trabajado-
res, que veran limitadas sus ga-
rantias de cobro de las indemni-
zaciones.

¢ Responsabilidad del FOGASA

Habfamos visto la dificultad para
conseguir cobrar del FOGASA cuan-
do la empresa no se encontraba toda-
via en concurso, fundamentalmente
debido al tiempo que consumfa el
Juzgado de lo Social en investigacio-
nes patrimoniales y en determinar la
situacién de insolvencia provisional.
Por el contrario, en caso de concur-
s0, ya existe situacion de insolvencia
declarada, por lo que los trabajadores
pueden acudir directamente al FO-
GASA nada mds tener reconocidos
sus créditos.

En virtud del articulo 33 del Es-
tatuto de los Trabajadores, el Fondo
de Garantia Salarial (en adelan-
te, FOGASA) abonari las indem-
nizaciones
consecuencia de Sentencia, Auto,
Acto de conciliacién judicial o Reso-

reconocidas como

lucién administrativa a favor de los
trabajadores a causa de despido o ex-
tincién de los contratos conforme a
los articulos 50, 51 y 52 de esa Ley,
y de extincién de contratos conforme
al articulo 64 de la Ley Concursal,
asi como las indemnizaciones por ex-
tincién de contratos temporales o de
duracién determinada en los casos
que legalmente procedan. En todos
los casos con el limite médximo de
una anualidad, sin que el salario
diario, base del calculo, pueda
exceder del doble del salario mi-
nimo interprofesional, incluyen-
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do la parte proporcional de las
pagas extraordinarias.

El importe de la indemnizacién, a
los solos efectos de abono por el
Fondo de Garantia Salarial para
los casos de despido o extincién
de los contratos conforme al arti-
culo 50 de esta Ley, se calculara
sobre la base de treinta dias por
afio de servicio, con el limite fija-
do en el parrafo anterior.

Asf pues, ante una empresa decla-
rada en concurso el FOGASA actia
como responsable subsidiario frente
a los créditos salariales, continuan-
do, una vez realizado este pago, como
acreedor del concurso.

Para que un trabajador pueda re-
clamar responsabilidad en el pago
al FOGASA se exige que los cré-
ditos se encuentren incluidos en
la lista de acreedores de la admi-
nistracién concursal, o reconoci-
dos como créditos contra la masa.

No obstante, también cabe la po-
sibilidad de que se puedan incluir a
posteriori en la lista de acreedores.

Esto ocurre, por ejemplo, cuando un
trabajador interpone una demanda
en materia de impugnacién de un
despido objetivo. En caso de que el
procedimiento termine con una Sen-
tencia estimatoria de la demanda que
reconozca la improcedencia del despi-
do con abono de una indemnizacién
equivalente a 45/33 dfas de salario por
afio de servicio, el trabajador podrd
solicitar a la administracién concursal
que incluya en la lista de acreedores
dicha indemnizacién. Una vez in-
cluida en la lista, el trabajador podra
solicitar responsabilidad de pago al

FOGASA.

VALORACION DE CREDITOS
LABORALES EN EL CONCURSO

Los administradores del concurso
deberidn abonar las deudas laborales
conforme a las siguientes reglas:

e Créditos contra la masa

Antes de que se proceda al pago de
los créditos concursales, han de satis-
facerse, de manera inmediata, el abo-
no de los créditos contra la masa, que

W
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son aquellos generados por el ejercicio
de la actividad del deudor, tales como:

- Salarios de los ultimos 30
dias de trabajo efectivo anteriores
a la declaraci6én de concurso y en
cuantia que no supere el doble
del SMI. Estos créditos se pagaran
de forma inmediata, siendo abonados
los restantes créditos a sus respectivos

vencimientos.

- Los generados por el ejercicio
de la actividad profesional o em-
presarial del deudor tras la decla-
racion del concurso, incluyendo
los créditos laborales, comprendi-
das en ellos los salarios y las indem-
nizaciones de despido o extincién de
los contratos de trabajo posteriores a
la fecha que declara el concurso. Asi-
mismo se incluyen los recargos sobre
las prestaciones por incumplimiento
de las obligaciones en materia de sa-
lud laboral, hasta que el juez acuerde
el cese de la actividad profesional o
empresarial, o declare la conclusién
del concurso.

Una vez satisfechos los créditos
contra la masa, se procede al abono de

los siguientes créditos del concurso:

e Créditos privilegiados

Créditos con privilegio espe-
cial:

- Los créditos de los trabaja-
dores sobre los objetos por ellos
elaborados mientras sean propie-
dad o estén en posesion del con-
cursado, conocidos como créditos
refaccionarios, se cobrardn con cargo
a los mismos.

Créditos con privilegio general:

Aquellos créditos anteriores a la fe-
cha del Auto que declara el concurso
que sefialamos a continuacién:

- Salarios debidos, en la cuan-
tia que resulte de multiplicar
el triple del SMI por el nimero
de dias de salario pendientes de

pago.

- Indemnizaciones derivadas de
extinciones de contratos de traba-
jo, en la cuantia correspondiente al
minimo legal calculada sobre una base
que no supere el triple del SMI.

- Indemnizaciones derivadas de
accidentes de trabajo y enferme-

dad profesional.

- Recargos sobre prestaciones

por incumplimiento de medidas
en materia de salud laboral, siem-
pre que hayan sido devengados con
anterioridad a la declaracion del con-

curso.

- Capitales coste de Seguridad
Social, siempre que hayan sido de-
vengados con anterioridad a la decla-
racién del concurso.

- Créditos laborales hasta el
50% de su importe.

- Créditos tributarios y demais
de derecho piblico, asi como los
créditos de Seguridad Social que
no gocen de privilegio especial.
Este privilegio puede ejercerse para
el conjunto de los créditos de la Ha-
cienda Publica y para el conjunto de
los créditos de la Seguridad Social,
respectivamente, hasta el 50% de su
importe.

e Créditos ordinarios

Son todos aquellos créditos que
no han sido calificados como privile-
giados ni subordinados, y no tienen
ninguna preferencia para su abono. B

W

CONCLUSIONES

El concurso de acreedores es utilizado por las empresas que se encuentran en situacién de insolvencia y que, por tanto,
no pueden hacer frente a la totalidad de los pagos que adeudan. En una empresa con problemas econémicos se pueden

dar tres situaciones:

e  Empresa con problemas econémicos que todavia no ha entrado en concurso ni en preconcurso. Los trabajadores
cuya empresa no ha entrado en concurso disponen de todas las acciones y derechos dispuestos en la normativa

laboral

e  Empresa en preconcurso. La empresa dispondra de un periodo de tres meses, desde la precitada comunicacién
al Juzgado, para llegar a un acuerdo con sus acreedores. Es recomendable que los trabajadores que se vean
inmersos en un ERE Ileguen a un acuerdo con la empresa que establezca una garantia de pago

e  Empresa que se ha declarado en concurso de acreedores. Los trabajadores cuya empresa ha entrado en concurso
disponen de ciertos limites y particularidades segtn el tipo de accién en el que se vean inmersos
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EL CASO

Supuesto de hecho
Madrid, 31/01/2013

Juan, padre de un menor, ha inter-
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puesto una demanda por medio de la
cual pretende modificar las medidas
acordadas en sentencia de separacion
contenciosa dictada por el Juzgado de
violencia sobre la mujer solicitando se
le otorgue la guarda y custodia, con
motivo de los frecuentes hechos de

www.ksolucion.es
info@ksolucion.es

violencia entre la nueva pareja de la
madre y esta, que ostenta la guarda
y custodia del menor. Todo ello por
cuanto se acredita un cambio en las
circunstancias que existian con an-
terioridad a acordarse las medias de
separacion y que rigen hasta ahora las
relaciones entre los ex cényuges y la
menor.

Objetivo. Cuestion planteada

En este caso nuestro cliente es el
padre de la menor y el objetivo princi-
pal es conseguir una modificacion de
las medidas acordadas en sentencia
de separacién contenciosa dictadas
por el Juzgado de violencia sobre la
mujer.

La estrategia. Solucion propuesta

Interponer demanda de modifica-
cién de medidas ante el Juzgado de
violencia justificando el cambio de
las circunstancias que existian al mo-
mento de dictar dichas medidas.



EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

- Orden Jurisdiccional: Civil.

- Juzgado de inicio del procedi-
miento: Juzgado de violencia sobre

la mujer.

- Tipo de procedimiento: Modifica-
cién medidas definitivas.

- Fecha de inicio del procedi-
miento: 31/01/2013

Partes
Demandante:
Sr. Juan.
Demandada:
Sra. Marfa.
Peticiones realizadas
Demandante:
- Que sean modificadas las medi-
das acordadas en sentencia de sepa-

racién, dictadas por el Juzgado de vio-
lencia sobre la mujer.

- Que se le otorgue la guarda y cus-
todia de la menor.

- Que se fije un régimen de visitas
en favor de la madre, idéntico al que
hasta ahora disfrutaba el padre.

- Que se le atribuya el domicilio
familiar al menor y en consecuencia
al padre.

- Que se fije una pension de ali-
mentos de 200 euros.

Demandada:

- Que desestime en su integridad
la demanda interpuesta, acordando
el régimen de visitas previsto por la
sentencia de separacién condenando
expresamente en costas al actor por
su evidente mala fe.

- Que se establezca la medida tera-
péutica a la que deba someterse al pa-
dre a fin de superar los problemas que
le hacen tener esa actitud destructiva.
Argumentos

Demandante:

- Que la demandada manifesté a

la demandante la negativa a pagar la
hipoteca, motivo por el cual de forma
libre y voluntaria abandoné el domi-
cilio familiar junto con su hija, per-
maneciendo el actor en el domicilio
familiar con la abuela de la menor
haciéndose cargo de los gastos de la
vivienda que a duras penas a podido
sufragar, por lo que se ha visto obliga-
do a alquilar una de las habitaciones,
y poder pagar los 90 € de la pensién
de alimentos que el Juzgado fijé.

- Que debido a las situaciones de
violencia y poco apropiadas que la
menor ha presenciado entre su ma-
dre y su actual pareja, en el mes de
julio, la hija menor manifesté al ac-
tor su intencién de ir a vivir con él,
ya que la convivencia con su madre y
su pareja se hacfa insostenible para la
menor. Igualmente alega el actor que
también ha sido objeto de distintas
agresiones ocasionadas por la actual
pareja de la madre, por lo que ha pre-
sentado varias denuncias, por lo que
se demuestra que la convivencia en
casa de la madre y en compafifa de su
nueva pareja, no son apropiados para
la menor.

- Que la madre se ha desentendi-
do del pago de los gastos ocasionados,
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tanto de libros por importe de 271 €,
gafas de graduacion por un importe de
130 €, asf como gastos por concepto
de IBI de la vivienda, asf como la fal-
ta de pago de la mitad del préstamo
hipotecario que grava la vivienda que
adquirieron conjuntamente.

Demandada:

- Que el actor carece de capacidad
econémica alguna para poder quedar-
se con la guarda y custodia de la me-
nor.

- Que es cierto que la menor soli-
cité a la madre pasar con el padre los
meses de verano, pero después volvié
al domicilio materno, regresando todo

a la normalidad.

- Que la menor se encuentra mani-
pulada por el padre.

- Que no existe ninguna situacién
de violencia entre la madre y su actual
pareja.

- Que es la madre la que se hace
cargo en exclusivo, de los gastos de la
menor.

- Que el instituto donde estudia la
menor se encuentra muy proximo al
domicilio de la madre.

Normativa
Demandante:

® Procesal:

-Ley de Enjuiciamiento Civil (Arts. 5,
36, 6, 750, 23, 61, 768, 775, 771)

¢ Fondo:
-Cadigo Civil (Arts. 91)
Demandada:

® Procesal:
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-Ley de Enjuiciamiento Civil (Arts. 5,
36, 6,750, 23, 61, 768, 775, 771)

¢ Fondo:
-Cadigo Civil (Arts. 91)
Documentacion
Demandante:
- Certificado de matrimonio
- Sentencia de separacion
- Recibos de 1BI

- Denuncias presentadas en contra
de la pareja actual de la madre

- Certificado de la Direccién Pro-
vincial del Servicio Pablico de Empleo
Estatal de Madrid

- Escrito de la hija menor

Demandada:

- Sentencia orden de alejamiento
del demandante

- Recibos seguro dental
- Péliza de seguro dental

- Informe de evaluacién académica
de la menor

- Folletos publicitarios de la activi-
dad comercial del demandante

- N6minas de la demandada
Prueba
Demandante:

En su escrito de demanda solicité
declaracién de la menor, informe de
la trabajadora social, declaracién de

la renta del afio 2011, certificado de
haberes del afio 2012 y seis dltimas

néminas de la madre.
Demandada:

- Informe del equipo psicosocial
adscrito al Juzgado

Resoluciéon Judicial

Fecha de la resolucion judicial:
27/02/2014

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucién judicial: Estimando par-
cialmente la demanda de modifica-
cién de medidas se dispone:

1) El establecimiento de régimen
de guarda y custodia compartida, se-
gtin el cual la menor disfrutard de la
compaiifa de cada uno de sus progeni-
tores por meses alternados.

2) Durante la estancia de la menor
con cada uno de sus progenitores, re-
gird a favor del otro, un régimen de vi-
sitas flexible que garantice el derecho
de la menor a relacionarse con el otro
progenitor cémo y cudndo lo desee.

3) Las vacaciones de verano se dis-
frutaran por cada progenitor durante
el mes que le corresponda estar en
compaiifa de la menor conforme al sis-
tema de meses alternado establecido.
Las vacaciones de semana santa, dado
que se disfrutardn en fechas distintas
cada afo, corresponderdn al proge-
nitor que se encuentre en compafifa
de la menor el mes en cuestion. Las
vacaciones de navidad se establecen
tnicamente la necesidad de que den-
tro del régimen de visitas establecido
con cardcter general, la menor disfrute
de la companfa del progenitor que no
ostente la custodia ese mes o bien la
festividad de noche buena-navidad o
noche vieja-afio nuevo.

4)  Fijado el sistema de guarda y
custodia compartido por meses alter-
nados, se establece que el progenitor



que disfrute de la compafifa del menor
cada mes, habrd de hacerse cargo de
satisfacer todos los gastos ordinarios
de manutencién, vestido o educacién
de la menor. Se mantiene también la
obligacién de ambos progenitores de
satisfacer el 50 % de los gastos extraor-
dinarios de la hija en comtn debiendo
incluirse expresamente el gasto de li-
bros y cualquier otro que derive de la
escolaridad de la menor.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucién judicial:

Visto el contenido de la explora-
cién judicial de la menor, el informe
psicosocial y el acuerdo alcanzado
finalmente por las partes, procede
acreditar el cambio sustancial de las
circunstancias tenidas en cuenta al
tiempo de dictar sentencia de separa-
cién, y respetando la voluntad y el de-
seo de la menor, asf como los términos
del acuerdo alcanzado por los dos pro-
genitores, homologar judicialmente el
mismo.

Se fija un sistema de guarda y cus-
todia compartida, una vez acreditado
que las responsabilidades penales
del demandante se encuentran ya ex-
tinguidas por el cumplimiento de las
penas, y por lo tanto, desaparece el
obstéculo legal contemplado en el art.
92 del CC para establecimiento de tal
régimen de guarda y custodia.

Asi mismo el régimen de custodia
compartida se considera el adecuado
por el momento para proteger el inte-
rés de la menor y salvaguardar a esta
de las presiones, que de forma indirec-
ta o directa, consciente o inconscien-
te, ambos progenitores han ejercido
sobre ella para lograr que el resultado
de este procedimiento les favoreciera
y les atribuyera la guarda y custodia de
la hija.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON ESTE CASO

e Sentencia Audiencia Provin-
cial de Cadiz. Num. 218/2014, de
24/04/2014. BDI Economist & Ju-
rist. Penal. 2454352,

e Sentencia Audiencia Provin-
cial de Cadiz, nim. 194/2014, de
04/04/2014. BDI Economist & Ju-
rist. Penal. 2454339

¢ Sentencia Tribunal Supremo.
178/2014, de 26/03/2014.
BDI Economist & Jurist. Penal.
2450720

Nam.

e Sentencia Audiencia Provin-
cial de Cadiz. Num. 140/2014, de
13/03/2014. BDI Economist & Ju-
rist. Penal. 2451094

DOCUMENTOS JURIDICOS
Documentos juridicos de este caso:
Documentos disponibles en www.

ksolucion.es N° de Caso: 6356

info@ksolucion.es
Demanda
Contestacion
Sentencia

Formularios juridicos relacio-
nados con este caso

Modelo de demanda

BIBLIOTECA

Disponible en www.ksolucion.
es N° de Caso: 6356

Sabelotodo Derecho Civil

Los menores en proteccion
Comentario a la Ley de Enjuicia-
miento Civil. 2* Edicién 2012. Actua-

lizado

Formularios de la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000.
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AL JUZGADO DE VIOLENCIA DE LA MUJER N° __ DE __

Dofia Procuradora de los Tribunales y de segtin tengo acreditado por designacion de
turno de oficio, y bajo la direccién del letrado también designado por turno de oficio, ante el Juzgado
comparezco y, como mejor proceda en Derecho DIGO:

Que por medio del presente escrito y en la representacion que ostento, vengo a interponer DEMANDA DE
MODIFICACION DE MEDIDAS acordadas en sentencia de fecha __ de mayo de

Violencia contra la Mujer N° __ de , contra Dofia con domicilio en la calle

, por el Juzgado de

Se basa la presente demanda en los siguientes,
HECHOS

PRIMERO: Mi mandante Don y Dona contrajeron matrimonio civil el dfa 26 de febre-
ro de 1984 en , seglin se acredita mediante certificacion literal de matrimonio que se acompana
como documento N°1.

SEGUNDO: De dicho matrimonio ha nacido y vive una hija menor de edad, llamada nacida el
4 de febrero de 1999, contando en la actualidad con 14 afios. Se acompafia como documento n°2, certificado

de nacimiento de la menor.

TERCERO: Que con fecha 18 de mayo de 2012, el Juzgado de Violencia sobre la mujer dicté

sentencia de separacién contenciosa, con las siguientes medidas:

1. Atribucién a la madre de la guarda y custodia de la hija comtdn menor de edad, sin

perjuicio del ejercicio conjunto de la patria potestad por ambos progenitores.

2. La fijacién a favor del padre de un régimen de visitas para la hija menor consistente en fines de se-
mana alternos con pernocta, desde el viernes a las 20.00 horas hasta el domingo a las 20.00 horas, asi como
la mitad de los periodos de vacaciones escolares de navidad, Semana Santa y verano, eligiendo en caso de
desacuerdo, el padre los afios pares y la madre los afios impares.

3. Atribucién de la hija y a la esposa del uso del domicilio familiar y del ajuar doméstico en él existente.

4. Fijacion a cargo del esposo de la obligacion de satisfacer en concepto de pension alimenticia, y hasta
que la hija alcance la plena independencia econémica, la cantidad de NOVENTA EUROS (90 €) a pagar de
forma anticipada, en los cinco primeros dias de cada mes, los doce meses del afio. Asi mismo, ambos c6nyuges
deberan satisfacer por mitad los gastos extraordinarios de cuidado y educacién de la hija menor.

5. Siendo una obligacién de la sociedad de gananciales y no una carga del matrimonio, ambos cényuges
habran de satisfacer el préstamo hipotecario que grava la vivienda de acuerdo a los términos de la escritura de
constitucion.

Se acompafia como documento N° 3, la sentencia de separacién contenciosa.

Que pese a las medidas acordadas, y tener adjudicada la vivienda familiar junto con su hija, lo cierto
es que la demandada manifesté a su esposo la negativa a pagar la hipoteca, motivo por el cual, de forma libre
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y voluntaria abandoné el domicilio familiar junto con su hija, residiendo ambas en el domicilio de un familiar,
tio de la menor, sito en la calle _____, permaneciendo mi mandante en el domicilio familiar con la abuela de
la menor, haciéndose cargo de los gastos de la vivienda, que a duras penas ha podido sufragar dado que ___se
encuentra en situacion de desempleo, motivo por el cual se ha visto obligado a alquilar una de las habitaciones
de la casa para poder salir adelante, y poder pagar los 90 € de pensién de alimentos que el Juzgado.

Se acompana como documentos N° 4 a 9, los recibos de IBI que acreditan el pago de los mismos por mi
mandante.

CUARTO: Que debido a las situaciones violentas y poco apropiadas que la menor ha presenciado entre su
madre y su actual pareja, el pasado mes de julio, la menor ____ manifest6 a su padre el deseo de ir a vivir con
él, ya que la convivencia con su madre y su pareja se hacfa insostenible para ésta, habiéndolo manifestado por
escrito el pasado mes de septiembre. Se acompafa como documento N°10 el escrito de la hija menor.

Que dichas situaciones obre situaciones violentas vividas por la menor, aunque no han sido constatadas por
mi mandante, ya que se producen supuestamente dentro del domicilio familiar, tal y como son relatadas por
la hija menor de edad, lo que si podemos confirmar es el cardcter violento de Don toda vez que mi
mandante ha sido objeto de distintas agresiones ocasionadas por esa persona, lo que le ha obligado a presentar
varias denuncias contra él.

Se acompafia como documentos N° 11 y 12 las denuncias presentadas contra Don as{ como las par-
tes de lesiones, como documento N° 13 y 14.

Como se puede desprender de una de ellas, el dia 24 de septiembre de 2012, cuando mi mandante se dirigfa
a recoger a su hija en el Instituto ____ coincidié con su ex mujer y su actual pareja, dirigiéndose éste hacia
Don _____ en una actitud violenta, increpdndole y golpedndoles violentamente lo que le ocasioné distintas
lesiones recogidas en el parte de lesiones que se aporta. Igualmente y en otra ocasién, siendo el dia 17 de oc-
tubre de 2012, y estando Don ______ con su hija en el Registro Civil para tramitar la nacionalidad, se personé
la demandada con su actual pareja antes de la hora que tenfan sefialada, procediendo éste a amenazar a Don
_ . Al existir una orden de alejamiento entre Don ______y su ex mujer, éste comunicé lo sucedido al Juz-

gado de Violencia de , quien requiri6 a la demandada para que se marchase del lugar y acudiera a la hora

que le habfan citado, y no antes, para asi evitar un incumplimiento involuntario de la orden de alejamiento por
Don .

Asf{ mismo, y en una tercera ocasion, el pasado 24 de octubre de 2012, cuando Don , se dirigfa a re-
coger a su hija, apareci6 de nuevo su ex mujer con su pareja, increpandole de nuevo de forma muy agresiva y
provocdndole, sacdndole fotos con el mévil. En ese momento y antes de llamar al 091, Don ____le pide a Don
que no vuelva a ir al colegio a ver a su hija, ya que la nifa le habfa manifestado a su padre que no querfa ver a
Don por su cardcter agresivo.

QUINTO: Que desde que la menor empieza de nuevos las clases en el mes de septiembre, la madre se ha
desentendido del pago de los gastos ocasionados, tanto de libros, material escolar, como las necesidades médi-
cas de la menor, siendo el padre el que ha abonado la totalidad de los gastos de libros por importe de 271 €, las
gafas graduadas por importe de 130 €, asi como los gastos por concepto de IBI de la vivienda que constitufa el
domicilio familiar. Ademds, desde el mes de abril y debido a la delicada situacién econémica de mi mandante,
puesto que la Sra. _____ no cumple con su obligacién de pagar la mitad del préstamo hipotecario que grava la
vivienda que adquirieron constante matrimonio, ha sido imposible hacer frente al pago de la hipoteca, estando
pendiente un proceso de ejecucion.
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CASOS
PRACTICOS

SEXTO: Respecto a la situacion econémica de los progenitores, hemos de indicar que mi mandante, como
ya hemos manifestado, se encuentra en situacién legal de desempleo percibiendo tan solo 426 €/mes, tal y
como se acredita en el Certificado de la Direccién Provincial del Servicio Publico de Empleo Estatal de Ma-
drid, como documento N° 15.

La demanda por el contrario tiene un trabajo fijo que le reporta unos ingresos de al menos 1000 €/mes, sin
contar las pagas extraordinarias y las horas extras que puede hacer en su trabajo como vigilante de seguridad.

SEPTIMO: Todo lo manifestado anteriormente acredita de forma rotunda un cambio en las circunstancias
que existfan con anterioridad a acordarse las medidas de separacién que rigen hasta ahora las relaciones entre
los conyuges y la menor, sobre todo y fundamentalmente por el entorno de violencia en el que vive la hija, de
forma que permite a mi mandante solicitar una modificacién de las mismas en beneficio y proteccién de la
menor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO PROCESAL

L. JURISDICCION: Son competentes los Tribunales civiles de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 5y 36 de la LEC.

I1. CAPACIDAD: Mi representado ostenta la capacidad necesaria para ser parte en el presente proceso,
de conformidad con lo dispuesto en los arts. 6 y siguientes de la LEC.

III. REPRESENTACION PROCESAL Y DIRECCION LETRADA: La representacién del actor y la

direccion técnica a la presente demanda es la procedente conforme a los arts. 750 y 23 y siguientes de la LEC.
IV. LEGITIMACION: Corresponde a mi representado la activa y a la demandada la pasiva.

V. COMPETENCIA: De acuerdo con lo establecido en los arts. 61y 769 de la LEC la competencia obje-

tiva y territorial corresponden al Juzgado de Violencia sobre la Mujer N° __ al que me dirijo.

VI. PROCEDIMIENTO: El establecido en el Art. 775 de la LEC, el relacién al art. 771 del mismo texto
legal, el primero de los cuales dispone que los cényuges podran solicitar del Tribunal la modificacién de las
medidas convenidas por los conyuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo, siempre que hayan variado
sustancialmente las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas.

Estas peticiones se tramitardn conforme a lo establecido en el art. 771.

DE FONDO

Art. 91 del Cédigo Civil, con especial referencia a su parrafo dltimo que dispone que las medidas acordadas
adoptadas con anterioridad “podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circuns-
tancias”.

Las circunstancias se han visto alteradas desde el momento en que la madre de la menor ha decidido iniciar
su vida con otra pareja con la que convive, de la que recibe malos tratos, obligando de esta forma a su hija
menor a presenciar escenas de violencia y malos tratos, que pueden ser perjudiciales para el desarrollo y evo-
lucién de la menor. Es la madre quien estd sufriendo malos tratos o tratos degradantes, si se quiere, por parte
de su pareja, pero también es la que estd obligando a su hija a convivir con una persona asi y en un ambiente
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de violencia nada apropiado para la menor.

Asf mismo, el abandono de la menor en cuanto al sostenimiento de los gastos necesarios para su manuten-
cién y atencion, pese a que el padre no ha dejado de pagar la pensién de alimentos fijada en la sentencia de
separacion.

Por tanto, habida cuenta de las circunstancias que concurren en el presente caso, es necesario tener en
cuenta la voluntad de la menor cuando la misma, por su edad, tiene suficiente juicio y madurez para formar
una opinién fundada. (SAP de Barcelona, Secc. 182, de 19 de febrero de 2007, resolucién 99/2007, recurso
273/2006, SAP de Barcelona, Secc. 18, resolucién 156/2006, rec. 1000/2004)

INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL: De conformidad con lo dispuesto en el art. 749 LEC

resulta preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal por la existencia de hijos menores.
COSTAS: Son de aplicacion los arts. 394 y 396 LEC en cuanto a las costas procesales.
Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que teniendo por presentado este escrito, junto con sus copias y documentos,
se sirva admitirlos, tenga por formulada DEMANDA EN SOLICITUD DE MODIFICACION DE ME-
DIDAS acordadas en Sentencia de Separacién, de fecha _____, dictada por el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, N° __ bajo el N° de autos __ contra Dofla _____, cuyos datos personales a efectos de notificaciones se
ha dejado sefialado en el encabezamiento de este escrito y previo los tramites legales oportunos, con citacién
del Ministerio Fiscal en defensa de los intereses de los menores, se dicte sentencia en virtud de la cual se

acuerde:
1. Otorgar la guarda y custodia de la menor a favor del padre, Don
2. Establecer un régimen de visitas a favor de la madre, idéntico al que hasta ahora se habia establecido

a favor del padre.

3. Atribuir el domicilio familiar, sito en la calle a la menor y en consecuencia al progenitor que
ostente guarda y custodia.

4. Fijar la cuantia de la pension de alimentos en 200 €, y los gastos extraordinarios por mitad.
OTROSI DIGO, Que esta parte solicita el recibimiento a prueba:

1. Se tome declaracion a la menor, al ser mayor de 12 afios, a fin de acreditar los hechos de la demanda
referidos a la decisién adoptada por la misma de permanecer con su padre.

2. Sesolicite informe de la trabajadora social , equipo para tratamiento familiar, para manifestar lo

anteriormente indicado en el punto octavo.
SUPLICO AL JUZGADO, Que tenga por hecha la anterior manifestacion a los efectos oportunos.

Por ser de justicia que pido en ,a__de enero de 2013

Economist & Jurist 39



LA DIFUSA FRONTERA ENTRE EL ILICITO MERCANTIL
Y EL ILICITO PENAL EN LOS DELITOS SOCIETARIOS

Gabriel Castro. Socio del Departamento de Derecho Penal de Garrigues

SUMARIO

1. Regulacién de los delitos societarios
2. Comentarios criticos a la sancion penal de varios de los supuestos de hecho previstos
3. Analisis de su tratamiento jurisprudencial
a. Delito de informacién inveraz de las cuentas anuales y otros documentos
b. Imposiciéon de acuerdos abusivos
c. Imposicién de acuerdos lesivos
d. Impedimento al socio del ejercicio de sus derechos
e. Impedimento de la actuacion inspectora
f. Administracion desleal.

La aparicion de los delitos societarios fue polémica desde el principio. Si siempre se reclamé un delito

de administracion desleal aplicable al dmbito societario, la aparicién de diferentes tipos penales que,

en muchos casos, contemplaban supuestos ya previstos y tratados en el legislacion mercantil, generé

una controversia que dieciocho arios no ha cesado. La jurisprudencia no ha sido ajena al debate

Recientemente se han cumplido
dieciocho afios de la llegada a nuestro
ordenamiento juridico de los delitos
societarios, que se incorporaron por
vez primera a nuestra ley penal sus-
tantiva con ocasiéon de la promulga-
cién del Cédigo Penal de 1995, cuya
entrada en vigor se produjo en mayo
de 1996.
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De las muchas novedades que in-
trodujo ese remozado Coédigo Penal
(bautizado entonces como el Cédigo
Penal de la democracia) no fue la me-
nor de ellas la llegada de estos nue-
vos tipos penales, incrustados dentro
del Titulo XIII dedicado a los delitos
contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico, y que sin embargo no
merecieron en la exposicién de moti-

vos que acompafié a la L.O. 10/1995,
de 23 de noviembre, ninguna mencién
especial. La cosa se despaché con una
genérica referencia a que: “...se ha
afrontado la antinomia existente entre
el principio de intervencién minima y
las crecientes necesidades de tutela en
una sociedad cada vez mas compleja,
dando prudente acogida a nuevas for-
mas de delincuencia...”



Toméndole la palabra al autor de la
exposicion de motivos cabrfa pregun-
tarse ahora, con la perspectiva que
nos dan los dieciocho afios transcurri-
dos, si efectivamente fue un acto de
prudencia incorporar al Cédigo Penal
este conjunto de delitos. Reconozcs-
moslo: aunque siempre es tentador
cargar contra el legislador en este
caso debe admitirse que una regula-
ci6n penal sobre la materia era por
aquel entonces una de las demandas
mds recurrentemente planteadas por
la doctrina, y de hecho los distintos
proyectos que precedieron al Cédigo
Penal finalmente promulgado trataron
de una u otra forma la cuestion. El
resultado en todo caso no satisfizo a
todos, y en general se ha cuestionado
que varios de nuevos delitos debieran
tener tal consideracién. Valgan en este
sentido las palabras de Miguel Bajo y
Silvina Bacigalupo' cuando sefalan
que, de todos los preceptos incorpora-
dos, solo la administracién desleal
(articulo 295 CP) y la informacién
inveraz de cuentas anuales y otros
documentos (articulo 290 CP) me-
recen realmente tener relevancia
penal, descartando asi que la impo-
sicion de acuerdos abusivos (ar-
ticulos 291 y 292 CP), la negacién
de derechos de los socios (articulo
293 CP) o el impedimento de ac-
tuaciones de inspeccién (articulo
294 CP) pudieran tenerla.

LEGISLACION

www.bdifusion.es

e Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (Nor-
mas basicas. Marginal: 14269) Arts.; 290, 291, 292, 293, 294 y

295.

Ciertamente nos enfrentamos a una
de las manifestaciones concretas mds
elocuentes de un creciente fenémeno
general como es el de la expansion del
Derecho penal, que en acertadas pala-
bras de Jesus Silva® resultarfa ser una
situacién que no solo se explica por el
permanente recurso a la legislacion
penal que el aparato estatal utiliza
como répida solucién a los problemas
sociales, sino que igualmente se justi-
fica en la existencia en nuestro &mbito
cultural de una verdadera demanda
social de mds proteccion.

En todo caso las modestas preten-
siones de este articulo no se centran
en determinar si los diferentes com-
portamientos que se engloban dentro
de los delitos societarios realmente
necesitan algo mds que la proteccion
que ya les brinda el ordenamiento
mercantil, y si en recapitular suma-
riamente cuales son los criterios
dominantes que se estdn utilizan-
do a la hora de discernir cuando
basta el derecho privado y cuando
se considera que los hechos me-
recen reproche penal. En definitiva
intentar precisar donde se encuentra

1 BAJO FERNANDEZ. M/BACIGALUPO SAGESSE. S “Derecho penal econémico” 2 ed. 2010. Pag. 614.
2 SILVA SANCHEZ. JM “La expansion del Derecho Penal” 2* Ed. 2008 P4g. 6
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esa difusa frontera a la que aludia en
el titulo, pues como bien sefialan Fer-
nando Sequeros y Manuel Dolz® es
dudoso que puedan aportarse argu-
mentos incontestables para solven-
tar los problemas de calificacion que
entrafian la mayorfa de las conductas
tipificadas en los articulos 290 a 295.

La primera de las conductas a ana-
lizar es la consistente en el falsea-
miento de las cuentas anuales
prevista en el articulo 290 CP,
también denominado “delito con-
table”. En el mismo se sanciona el
falseamiento de las cuentas anua-
les u otros documentos que de-
ban reflejar la situacién juridica o
econdémica de la entidad y que sea
de forma idénea para causar un
perjuicio econémico a la misma,
a alguno de sus socios, 0 a un ter-
cero. No se exige una efectivo dafio
monetario a estos tltimos para enten-
der consumado el ilicito, y si concurre
se aplica una pena agravada.

La jurisprudencia tiene indicado
que la irregularidad no equivale a fal-
seamiento, que siempre ha de reflejar
una imagen infiel de la sociedad (Sen-
tencia de la Secciéon 1* de la Au-
diencia Provincial de La Corufa
de 11 de Diciembre de 2007) y en
diversas ocasiones ha sefialado que
una llevanza incompleta de la con-
tabilidad no supone su existencia
en tanto en cuanto no haya fal-
seamiento (Sentencia de la Sec-
cion 6* de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 22 de marzo de
2010; Sentencia de la Seccion
3? de la Audiencia Provincial de
Madrid de 31 de enero de 2001;
Sentencia del Tribunal Supremo

de 19 de marzo de 2013).

Se ha precisado que, no obstante
resultar un numerus apertus los docu-

mentos que pueden generar la aplica-
cién del tipo, es preciso que reflejen
la situacién econémica de la sociedad.
Asi, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 2012 sefiala que el libro
mayor no es un libro obligatorio ni
describe la situacion real de la empre-
sa. En Sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de noviembre de 2003
se descart6 la aplicacion del precepto
analizado por entender que las dife-
rencias entre los balances presentados
por los administradores y los interven-
tores eran atribuibles a los distintos
criterios de contabilidad aplicados.

El articulo 291 CP sanciona los
acuerdos abusivos consistentes en

imponer acuerdos abusivos, con
4animo de lucro propio o ajeno, en
perjuicio de los demds socio, y sin
que reporten beneficios a la sociedad
prevaliéndose de una situacién mayo-
ritaria en la Junta de accionistas o el
6rgano de administracion de cualquier
sociedad constituida o en formacion.

La discutida trascendencia penal
del comportamiento definido ha que-
dado demostrada, en la practica, por
los escasos pronunciamientos conde-
natorios que se han producido con
aplicacion de este precepto. La Sen-
tencia de 17 de marzo de 2003
de la Seccién 2? de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares, con
expresa invocacién del principio de in-

3 SEQUEROS SAZATORNIL. F/DOLZ LAGO. M] “Delitos societarios y conductas afines” 3* ED. 2013 P4g. 1265
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tervencién minima, seffalaba que de-
cisiones que podian vulnerar pre-
visiones estatutarias eran temas
estrictamente civiles. Se ha negado
jurisprudencialmente que acuerdos de
disolucién de la sociedad, cuestiona-
dos por accionistas minoritarios como
abusivos, pudieran colmar las exigen-
cias tipicas (Asi Sentencia 29 de la
Audiencia Provincial de Lugo de
29 enero de 2000, Auto de la Au-
diencia Provincial de Castellén
de 31 de enero de 2000 o Senten-
cia del Tribunal Supremo de 17
de abril de 2002). Incluso, aunque
ciertamente el articulo 291 no espe-
cifica qué clase de perjuicio deben
sufrir los socios como consecuencia
de la adopcién del acuerdo supuesta-
mente abusivo, se tiende a considerar
que el contenido del perjuicio debe-
rd ser de cardcter patrimonial (Auto
de la Seccién 6* de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 23 de
junio de 2004).

Por su parte, el articulo 292 CP
castiga los denominados acuerdos
lesivos consistentes en imponer o
aprovechar para si o para un ter-
cero, en perjuicio de la sociedad o
de alguno de sus socios, un acuer-
do lesivo adoptado por una mayo-
ria ficticia, obtenida por abuso de
firma en blanco, por atribucién
indebida del derecho de voto a
quienes legalmente carezcan del
mismo, por negacién ilicita del
ejercicio de este derecho a quie-
nes lo tengan reconocido por la
Ley, o por cualquier otro medio o
procedimiento semejante.

Nuevamente nos enfrentamos a un
precepto cuya escasa utilidad queda
demostrada por la prictica inexisten-
cia de pronunciamientos condenato-
rios. La Sentencia de la Seccién
1? de la Audiencia Provincial de
La Coruiia de 5 de febrero de 2014
indica que, aun cuando se habia ocul-
tado la existencia de la participacién
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en la sociedad de un socio, las irregu-
laridades o ilegalidades mercantiles
no tienen por qué generar un delito y

la ley penal ha de ser interpretada res-
trictivamente, sin que, pueda hacer-
se una interpretacién extensiva de la
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norma contra reo. En similar sentido
se manifiesta la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de diciem-
bre de 2013 cuando confirma que
el inciso “por cualquier otro medio o
procedimiento semejante” ha de ser
interpretado restrictivamente pues el
acuerdo ha de ser perjudicial para la
propia sociedad o para alguno de sus
socios, sin contemplarse el perjuicio a
otra sociedad.

El articulo 293 sanciona el impe-
dimento a un socio el ejercicio de
sus derechos castigando a los ad-
ministradores que sin causa legal
negaren o impidieren a un socio
el ejercicio de los derechos de
informacién, participacién en la
gestion o control de la actividad
social, o suscripcién preferente
de acciones reconocidos por las
Leyes.

La Sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de julio de 2006 pre-
cisa en relacién a este precepto que es
necesario restringir los supuestos que
justifican la intervencién penal, que
deben quedar limitados a los compor-
tamientos mds abiertamente impedi-
tivos del ejercicio de estos derechos
bésicos, para diferenciarlos de los su-
puestos en que lo que se discute es
simplemente la suficiencia del modo
en que se ha atendido a los derechos
de los accionistas, supuestos natural-
mente reservados al dmbito mercan-
til. La Sentencia de la Seccién 1*
de la Audiencia Provincial de las
Islas Baleares de 13 de febrero
de 2014 indica que “negar” equivale
a desconocer dichos derechos e “im-
pedir” equivale a imposibilitar, por lo
que las alegaciones sobre demoras,
omisiones o simples dificultades que-
dan al margen del comportamiento
tipico sin perjuicio de la responsabi-
lidad que proceda en el dmbito mer-

cantil. El hecho de que los accionistas
puedan considerar insuficientes o in-
satisfactoria las informaciones, acla-
raciones o explicaciones ofrecida por
el 6rgano de administracion es ajeno
al tipo penal (Sentencia de la Sec-
cién 3* de la Audiencia Provincial
de Madrid de 23 de diciembre de
2004).

El articulo 294, en el denominado
delito de impedimento de la actua-
cién inspectora, castiga la nega-
cion o imposibilidad de la actua-
cion de las personas, 6rganos o
entidades inspectoras o supervi-
soras en una sociedad sometida

0 que actie en mercados sujetos
a supervision administrativa.

Respecto de este precepto, cuyo
cuestionamiento ha sido particular-
mente intenso desde el momento mis-
mo de su aparicion, se ha advertido
siempre de la necesidad de delimitar
bien su aplicacién pues obviamente
cualquier sociedad estd sometida a
supervision administrativa, conclu-
yéndose que esa supervision ha de
ser, conforme a la mejor doctrina, de
naturaleza financiera®, no pudiendo
dejar de advertirse que al tratarse de
comportamientos

sujetos a super-

vision administrativa pueden llegar

4 BAJO FERNANDEZ. M/BACIGALUPO SAGESSE. S “Derecho penal econémico” Pég. 674.
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a darse potenciales situaciones de
vulneracién del principio “non bis in
idem™ . Lo cierto es que, salvo error
por mi parte, dieciocho afios después
no se ha dado ningtin pronunciamien-
to condenatorio con invocacién de

este articulo.

Y finalmente queda el articulo 295
que sanciona la administracién des-
leal consistente en disponer frau-
dulentamente de los bienes de la
sociedad o contraer obligaciones
a cargo de ésta causando direc-
tamente un perjuicio econémi-
camente evaluable a sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o
titulares de los bienes, valores o
capital que administren, hacién-
dolo en beneficio propio o de un
tercero y con abuso de las funcio-
nes propias del cargo.

CONCLUSIONES

Este precepto justifica por si
solo la novedad de los delitos so-
cietarios y es, con mucho, el mas
intensamente invocado, el mas
estudiado por la doctrina y el
mas aplicado por juzgados y tri-
bunales, al punto que el andlisis de
sus puntos de friccién con los ilicitos
civiles —asi como con otros tipos pena-
les, sefaladamente el delito de apro-
piacién indebida.

Baste por ello decir, como reca-
pitula la reciente Sentencia de la
seccién 6 de la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz de Teneri-
fe de 10 de enero de 2014 que el
delito tipifica la gestién desleal que
se comete habiéndose probado que
existi6 un perjuicio para el patrimo-
nio social como consecuencia de la
gestion de la mercantil con infrac-

cién, consciente y consentida, de
los deberes de fidelidad inherentes
a la funcién administradora desem-
pefada por el sujeto activo. No se
exige en todos sus casos un «animus
rem sibi habendi», aunque tampoco
se excluya, y para su perfeccién en
el plano subjetivo se precisa de un
dolo genérico sobre el conocimien-
to y consentimiento del perjuicio
que se ocasiona al principal. Si el
administrador no s6lo incumple los
deberes de fidelidad, sino que ac-
tda prevaliéndose de las funciones
propias de su cargo con la intencién
de obtener un beneficio propio o de
procurarselo a un tercero, el com-
portamiento tiene los perfiles netos
de una administracién desleal.

e |a materia se presta mas a un analisis segln el tradicional método del derecho de casos anglosajén que al esta-
blecimiento de principios uniformes con pretensiones de generalidad, pues en el marco de su normal cometido
los administradores, directivos o socios de las entidades mercantiles pueden verse inmersos en responsabilidad
civil o delictiva ejecutando conducta de apariencia idéntica. La jurisprudencia que ha emanado de diferentes
delitos societarios ha sido sensible a esta circunstancia y, en general, ha optado por una aplicacién restrictiva
descartando la imposicién de condenas cuando se entendia que las controversias tenian una razonable resolu-

cion civil

5 SEQUEROS SAZATORNIL. F/DOLZ LAGO. M] “Delitos societarios y conductas afines” Pdg. 1320y ss.
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LA ASISTENCIA LETRADA EN DEPENDENCIAS
POLICIALES A LA VISTA DE LAS MODIFICACIONES
OPERADAS POR LAS DIRECTIVAS EUROPEAS

Andrés Maluenda Martinez. Abogado de Molins & Silva, Defensa Penal
Vocal de la Seccion de Derecho Penal del ICAB

SUMARIO

1. Introduccién
2. Sistema legal vigente
3. Modificaciones previstas para el articulo 520 de la LECrim, regulador de la Asistencia al detenido.
a) A nivel Comunitario:
e Directiva 2012/13/UE
e Directiva 2013/48/UE
e | a Trasposicion de Directivas Comunitarias.
b) A Nivel Estatal:
e Anteproyecto de Ley Organica del estatuto de la victima del delito: Disposicion final quinta.
e Anteproyecto de Ley Procesal Penal: Arts. 167-168'y 172-173.
¢ Proyecto de ley organica sobre intercambio de informacién de antecedentes penales y
consideracion de resoluciones judiciales penales en la unién europea: Arts. 6y 10.
e Propuesta de normas de reparto 2014 dictada por los Magistrados de los juzgados de
Instruccion de Barcelona: Base Primera, Juzgado de detenidos
4. Conclusiones

La actual redaccion del articulo 520 de la LECrim, que regula los derechos del detenido y la asistencia
letrada, se remonta a la LO 14/1983, de 12 de diciembre, que modificé nuestra ley rituaria. Sin em-
bargo, en estos tltimos dos arnos se han producido mds propuestas de modificacién que en los ultimos
30, con el permiso de las modificaciones incidentales operadas por la Ley 38/2002 y LO 8/2002, que
introdujeron los juicios rdpidos en la LECrim. Si bien el texto del referido articulo sigue intacto, hoy
estamos ante un momento decisivo cuyo desenlace va a definir el modelo sobre asistencia al detenido
en nuestro pais para los préximos lustros.

En efecto, desde instituciones locales, como el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona, que en el mes
de octubre de 2013 celebré su 1° Congreso del Turno de oficio, con una especial mencion a la asisten-
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cia al detenido, pasando por la
reciente Propuesta de Normas
de reparto para 2014 emitida
por los Magistrados de los Juz-
gados de Instruccion de Barce-
lona hasta las criticas emana-
das del propio Consejo General
del Poder Judicial a la redaccién
del Anteproyecto del Estatuto de
la Victima, todos los operado-
res juridicos exigen desde hace
tiempo una modificacion del ré-
gimen del detenido.

En el plano legislativo, cuatro gran-
des proyectos de ley planean sobre
este y otros muchos elementos de
nuestro sistema penal, sustantivo y
procesal: (1) el Codigo Procesal Pe-
nal; (2) la reforma del Cédigo Penal,
que tendrd repercusiones en el plano
procesal y (3) el Anteproyecto del Es-
tatuto de la Victima, cuya disposicion
final quinta incluye una modificacion
del propio articulo 520 de la LECrim
por dltimo, (4) el Proyecto de ley or-
gdnica sobre intercambio de informa-
cién de antecedentes penales a nivel
europeo que comportard consecuen-
cias directas en las detenciones po-
liciales (esta informacién serd muy
relevante si se tiene en cuenta que,
en el futuro, las detenciones, y en es-
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e Auto del Tribunal Constitucional de fecha 30 de enero de 2006.

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Sala
Pleno, de fecha 5 de octubre de 2004.

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Sala
Pleno, de fecha 22 de febrero de 1990.

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 19 de septiembre de
1994, nim. 252/1994, N° Rec. 249/1993, (Marginal: 53605)

pecial las de los extranjeros, deberdn
ser motivadas).

Por encima de todo lo anterior, el
Parlamento Europeo y el Consejo han
dictado dos Directivas que inciden
directamente en la asistencia al dete-
nido (ademds de la antigua Directiva
2010/64/UE sobre el Derecho a la
traduccion e interpretacion). La pri-
mera, la Directiva 2012/13/UE sobre
derecho de informacién en los proce-

dimientos penales, cuya trasposicion
deberia haberse producido el pasa-
do 2 de junio de 2014 (y al momen-
to de este articulo sigue sin haberse
traspuesto) y, la segunda, la Directiva
2013/48/UE sobre derecho a la asis-
tencia letrada en procesos penales,
cuya trasposicion estd prevista para el
27 de noviembre de 2016.

Las tnicas modificaciones que ha

experimentado el régimen sobre asis-
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tencia al detenido han sido las que ha
ido introduciendo la Comisién Nacio-
nal de Coordinacién de Policfa Judi-
cial a través de sus “Criterios genera-
les para la préctica de diligencias por
la Policfa Judicial”, pues desde este
6rgano se dictan directrices, al estilo
de las Circulares de Fiscalfa, para el
ejercicio de las funciones policiales
(por ejemplo, la entrega de la decla-
racién policial al letrado que asiste a
la misma).

La asistencia al detenido
viene regulada en el articulo
520 de la LECrim, que a su
vez viene complementado por
aquellos preceptos relativos a
los derechos del imputado y a
las normas de interrogatorio
judicial contempladas en las
reglas del sumario (articulos
118 y 385-409 LECrim).

El articulo 520 se estructura
del siguiente modo: por un lado,

Directiva Fecha

2012/13/UE  22/05/2012

Novedades mas relevantes

Invocabilidad de la Directiva
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Publicacion DOUE

regula los derechos del detenido
y, por el otro, delimita el conte-
nido de la asistencia letrada en
dependencias policiales, aspecto
este en el que profundizaremos
en este articulo, regulado en su
tltimo pdrrafo que dice asf:

“6. La asistencia del Abogado
consistird en:

a) Solicitar, en su caso, que se
informe al detenido o preso de los
derechos establecidos en el nimero
2 de este articulo y que se proceda
al reconocimiento médico sefnalado
en su pérrafo f).

b) Solicitar de la autoridad ju-
dicial o funcionario que hubiesen
practicado la diligencia en que el
Abogado haya intervenido, una vez
terminada ésta, la declaracién o am-
pliacién de los extremos que con-
sidere convenientes, asi como la
consignacion en el acta de cualquier
incidencia que haya tenido lugar du-
rante su practica.

Organo

Parlamento Euro-
peo y del Consejo

L-142 1/06/2013

¢) Entrevistarse reservadamen-
te con el detenido al término de
la préctica de la diligencia en que
hubiere intervenido”.

A la vista de la legalidad vi-
gente, podemos concluir que,
actualmente, la asistencia letra-
da consiste en: 1) garantizar los
derechos del detenido; 2) con-
signar cualquier incidencia su-
cedida durante la detencién vy, 3)
entrevistarse con el detenido tras
su declaracién.

Entre el afio 2012 y el afio 2013 se
han dictado dos importantes Directi-
vas europeas:

Titulo Trasposicion

Relativa al Derecho
a la Informacion
en los procesos

penales

02/06/2014

Acceso al atestado, al expediente y las pruebas materiales asi como impug-

nar la situacion de privacion de libertad

No ha sido traspuesta pero puede ser invocada al amparo de la jurispruden-

cia del TJICE



LEGISLACION
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Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Normas basicas. Marginal: 3544). Arts.; 118, 385-409, 520, 776.3

Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento
para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento
abreviado. (Legislacién General. Marginal: 23573)

Ley Organica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y
faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado. (Legislacion General.Marginal:23146)

Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del cédigo penal. (Normas basicas. Marginal: 14269)

Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a
interpretacién y a traduccién en los procesos penales.

Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la
informacién en los procesos penales. (Normas basicas. Marginal: 4870040). Arts.; 4.2.a), 4.3, 4.5, 7, 7.2,
7.5, 8.2.

Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la
asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencién europea,
y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad y a comunicarse con
terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad. (Legislacién General.Marginal:684435).
Arts.; 3. a), 3.b), 3.¢), 4,6, 7, 8, 10.

Ley 14/2003, de 26 de mayo, de modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

¢ Novedades procesales mas
relevantes

- Articulo 4.2.a: Acceso al ates-
tado: “Derecho del detenido de acce-
so a los materiales del expediente”.

- Articulo 4.3: Impugnacién de
la situacién de privacién de li-
bertad. “La declaracion de derechos
contendrd, asimismo, informacién
bésica relativa a las posibilidades,
con arreglo a la legislacién nacional,
de impugnacién de la legalidad de la
detencién, obtencién de una revisién
de la misma, o solicitud de la liber-
tad provisional”. Ello debe ponerse en
relacién con la Ley Orgédnica de 24

de mayo de 1984 (en adelante L.O.

6/84), de Habeas Corpus, que tiene
como finalidad, poner al detenido in-
mediatamente a disposicién de la Au-
toridad Judicial competente, para que
ésta realice un control de la legalidad
o ilegalidad de la detencién.

- Articulo 4.5: Traduccién
e interpretacién. “Los Estados
miembros garantizardn que la perso-
na sospechosa o acusada reciba una
declaracién de derechos escrita en
una lengua que comprenda. Cuando
no se disponga de la declaracion de
derechos en la lengua apropiada, se
informard a la persona sospechosa o
acusada de sus derechos oralmente,
en una lengua que comprenda. Pos-
teriormente se le deberd entregar, sin

demora indebida, una declaracion de
derechos en una lengua que com-
prenda”.

- Articulo 7. Derecho a los
materiales del expediente (salvo
excepciones): “Cuando una persona
sea objeto de detencién o privacién
de libertad en cualquier fase del
proceso penal, los Estados miem-
bros garantizardn que se entregue a
la persona detenida o a su abogado
aquellos documentos relaciona-
dos con el expediente especifico
que obren en poder de las autori-
dades competentes y que resulten
fundamentales para impugnar de
manera efectiva, con arreglo a lo
establecido en la legislacién na-
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cional, la legalidad de la deten-
cion o de la privacion de libertad.
Ello, debe completarse con el Con-
siderando (30), que sefiala: “Los do-
cumentos vy, si procede, fotogra-
fias y grabaciones de sonido o de
video, que resulten fundamenta-
les para impugnar de forma efec-
tiva la legalidad de la detenci6n o
privacién de libertad de una persona
sospechosa o acusada, con arreglo a la
legislacién nacional, deben ponerse a
disposicion de esta o de su abogado a
mds tardar antes del momento en que
una autoridad judicial competente
deba decidir sobre la legalidad de la
detencién o privacién de libertad de
conformidad con el articulo 5, apar-
tado 4, del CEDH, y en el momen-
to oportuno para permitir el ejercicio
efectivo del derecho a impugnar la

legalidad de la detencién o privacién
de libertad”.

- Articulo 7.2: Equidad del
proceso. Acceso a las pruebas
materiales “Los Estados miembros
garantizardn que la persona acusada
o sospechosa o su abogado tengan
acceso al menos a la totalidad de las
pruebas materiales en posesién de las
autoridades competentes a favor o en
contra de dicha persona, para salva-
guardar la equidad del proceso y pre-
parar la defensa”.

Todos los materiales, documen-
tos y pruebas, se entregardn gratui-
tamente (articulo 7.5). La denega-
cién de los derechos anteriores sin
motivo, serd objeto del correspon-
diente recurso (articulo 8.2).

Titulo

Esta directiva se avanza, de
modo indirecto, al contenido de
la Directiva 2013/48/UE, pues
aunque no se especifique en su
articulado, su Anexo I, Modelo
Indicativo de la declaracién
de derechos, de la Directiva
2012/13/UE, permite la posi-
bilidad de aconsejar al dete-
nido sobre guardar silencio.
En el Anexo I puede leerse:
“derecho a permanecer en si-
lencio”. Cuando le interrogue
la policia u otras autoridades
competentes, no estda obligado
a responder a preguntas sobre
el supuesto delito. Su abogado
puede ayudarle a decidir sobre
esta cuestiéon”.

Trasposicion

Sobre el derecho a la asistencia del
Letrado en los procesos penales y
en los procedimientos relativos a la

.. Publicacion ,
Directiva Fecha DOUE Organo
Parlamento
2013/48/ L-294/1
UE 22/10/2013 6/11/2013 Europeog.(
del Consejo

Novedades mas relevantes

Invocabilidad de la
Directiva
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orden de detencion europea sobre el
derecho a que se informe a un terce-
ro en el momento de la privacién de

27/11/2016

libertad y a comunicarse con terceros
y con autoridades consulares durante
la privacién de libertad

Entrevista previa del Abogado con el detenido asi como la posibilidad del deteni-

do de comunicar con terceros

No ha sido traspuesta y no puede ser invocada hasta noviembre de 2016



¢ Novedades procesales mas
relevantes

- Articulo 3.a: Entrevista previa
del abogado con el detenido: “Los
Estados miembros velardn por que el
sospechoso o acusado tenga derecho
a entrevistarse en privado y a comuni-
carse con el letrado que lo represente,
inclusive con anterioridad a que sea
interrogado por la policia u otras fuer-
zas o cuerpos de seguridad o autori-
dades judiciales”. Esta modificacion
es la mds relevante pues, hasta ahora,
las tnicas resoluciones que ampara-
ban el consejo del letrado al detenido
sobre declarar en sede policial era la
Jurisprudencia emanada del Tribunal
Constitucional. Por todos, el Auto del
TC 23/2006, de 30 de enero y la STC
252/1994, de 19 de septiembre, que
sefiala: el letrado prestard “el debido
asesoramiento técnico sobre la con-
ducta a observar en los interrogato-
rios, incluida la de guardar silencio”.
A pesar de que este derecho no esta
positivizado, en el fondo es habitual
llevar a cabo esta conducta, a pesar
de la directriz contenida en los “Cri-
terios Generales para la prictica de
diligencias por la Policfa Judicial” que
establece “en caso de injerencias
del Abogado, antes o durante la
declaracion, aunque la Ley no lo
explicita, la practica recomien-
da suspenderla y dar cuenta a la
Autoridad judicial y al Colegio de
Abogados y, en su caso, solicitar
la presencia de nuevo letrado”.
Como es de suponer, los correspon-
dientes Colegios de Abogados ar-

chivan inmediatamente los expe-
dientes disciplinarios si la causa
de esta injerencia es la de acon-
sejar sobre si guardar silencio o
no. Como se ha avanzado en el punto
anterior, ya el propio Anexo I de la Di-
rectiva 2012/13/UE contempla esta
posibilidad.

- Articulo 3.b: Asistencia efec-
tiva: “Los Estados miembros velardn
por que el sospechoso o acusado ten-
ga derecho a que su letrado esté pre-
sente e intervenga de manera efectiva
cuando lo interroguen”.

- Articulo 3.c: Presencia letra-
da en la investigacion: “Los Esta-
dos miembros velaran por que el sos-
pechoso o acusado tenga derecho al
menos a que su letrado esté presente
en las siguientes actuaciones de inves-
tigacion o de obtencién de pruebas. ..
Ruedas de reconocimiento; careos;
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reconstruccién de los hechos”.

- Articulo 4. Confidencialidad:
“Los Estados miembros respetardn la
confidencialidad de las comunicacio-
nes entre los sospechosos o acusados
y sus letrados, en el ejercicio del dere-
cho a la asistencia de letrado previsto
en la presente Directiva. Dichas co-
municaciones incluirdn las reuniones,
la correspondencia, las conversacio-
nes telefénicas y otras formas de co-
municacién permitidas de conformi-
dad con la normativa nacional”.

- Articulo 6: Comunicacién del
detenido con terceros (salvo ex-
cepciones): “Los Estados miembros
velardn por que los sospechosos o
acusados que estén privados de liber-
tad tengan derecho a comunicarse sin
demora injustificada con, al menos,
un tercero de su eleccion, por ejemplo
un familiar. Del mismo modo, el ciu-

e  SANCHEZ-STEWART, NIELSON. La profesién de Abogado. Relacio-
nes con Tribunales, profesionales, clientes y medios de comunica-
cién (Volumen II). Madrid. Ed. Difusion Juridica. 2008.
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Economist&Jurist N° 130. Mayo 2009. (www.economistjurist.es)
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dadano europeo, podrd comunicarse
con su consulado (articulo 7).

Todos estos derechos tienen pre-
vistas unas excepciones que deberdn
motivarse y ser proporcionadas y li-
mitadas en el tiempo (articulo 8). Por
dltimo, se establece la necesidad de
ser asistido por un letrado en los pro-
cedimientos de orden de detencién
europea (articulo 10).

A pesar de que las Directivas entran
en vigor una vez son publicadas en el
DOUE, para que las mismas produzca
efectos en el estado miembro deben
ser traspuestas al ordenamiento
nacional. Sin embargo, las mismas
pueden ser invocadas por los
operadores juridicos, incluso por
los particulares, si cumplen los
requisitos de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la
Comunidad FEuropea, a saber,
1) Que haya transcurrido el plazo
sefialado para la trasposiciéon o que
se haya realizado una trasposicion
incorrecta, 2) que el precepto no
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esté sujeto a condicién y 3) que el
mismo sea suficientemente preciso.
Exponente de esta doctrina son las
STJCE (Sala Pleno) de 22 de febrero
de 1990 y STJCE (Gran Sala) de
5 de octubre de 2004. Esta dltima
sefala: “desde el punto de vista de su
contenido, (aquellas directivas que)
no estén sujetas a condicion alguna

y sean  suficientemente  precisas,
los  particulares  estdan  legitimados
para invocarlas ante los drganos

jurisdiccionales nacionales contra el
Estado, bien cuando éste no adapte el
Derecho Nacional a la directiva dentro
de los plazos sefialados, bien cuando
haga una adaptacion incorrecta”.

Consecuencia de lo anterior es que
el contenido de la Directiva 2012/13/
UE sobre el Derecho a la informacién
en los procesos penales podria ser
invocado por cualquier particular,
haber
traspuesta. En los mismos términos
se podrd invocar la Directiva 2010/64/
UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho a interpretacion y

a pesar de no sido

a traduccion en los procesos penales,

cuya trasposicion estaba prevista

para el 27 de octubre de 2013, sin
que la misma se haya incorporado al
ordenamiento procesal penal espafiol.
Para invocar la Directiva 2013/48/
UE habrd que esperar al mes de
noviembre de 2016.

El contenido de estas dos Directivas
(2010/64/UE y 2012/13/UE) ha
sido parcialmente traspuesto en las
disposiciones finales cuarta y quinta
del Anteproyecto de Ley Orgdnica
del Estatuto de la victima, todavia
pendiente de entrar en vigor. Sin
embargo, el legislador ha perdido la
oportunidad de incluir determinados
derechos, como la entrevista previa
del abogado con el detenido policial,
que han sido ya promulgados por el
Parlamento Europeo y el Consejo,
extremo este criticado por el CGP]J.

(http:/www.mjusticia.gob.
es/cs/Satellite/es/1215198252237/
AlLegislativa_P/1288774452773/
Detalle.html)

Novedad: Modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la
transposicion de la Directiva 2010/64/
UE y la 2012/13/UE. Se introduce
un nuevo articulo 123 que permite
la traducciéon de los documentos
esenciales para garantizar el derecho a
la defensay se modifica el articulo 118
y el articulo 520 de la LECrim que
introduciendo el derecho de acceso
a los elementos de las actuaciones
que sean esenciales para impugnar la
legalidad de la detencién o privacién
de libertad asi como imponiendo la
obligacién de informar al detenido de
los plazos méaximos legales de duracién
de la detencion y del procedimiento
por medio del cual se puede impugnar
la legalidad de la detencién.



Situacién legislativa: en tramite.
Texto aprobado por el Gobierno en
fecha 1 de agosto de 2014.

Novedad: (1)

y solicitar su presencia para que le

Designar  Abogado

asista en la preparacién y desarrollo
de sus interrogatorios, e intervenga
en todo reconocimiento del que sea
objeto a efectos de identificacion;
(2)  Derecho al conocimiento de
las actuaciones mediante peticién
realizada al Fiscal, salvo que se declare
el secreto y (3) Modificacién del plazo
en el que el abogado debe acudir al
centro de detencién, de las anteriores
8 horas a las 3 horas, a contar desde
el momento de la notificacién al
correspondiente colegio de abogados.

Situacién legislativa: en trdmite.

Novedad: Por un lado, el Registro
Central de Penados informard sobre
las condenas pronunciadas en Espafa
a la autoridad central del Estado de
la nacionalidad del condenado y por
otro, se establece la posibilidad de que
un estado miembro pueda consultar
los Registros Centrales de Penados de
los demds estados miembro, siempre

en el marco de un proceso penal.

Situacion legislativa: En tramite.
Texto enviado a las Cortes Generales

Novedad:

segunda conduccién policial de los

Introduccién  de una

detenidos: “Las distintas policfas

presentardn los atestados en el
Juzgado de Guardia de detenidos
ndmero 1, a las 9 horas con caricter
general. Si es necesario se realizard
una segunda conduccién a las 12.30

horas”.

Situacién legal: En vigor desde el 2
de julio de 2014 (aprobada por la Sala
de Gobierno del TSJC el 6 de mayo
de 2014).

PRIMERA.- El marco legal vigente
en relacion con la asistencia al
detenido es el del articulo 520.6 de
la LECrim, en su redaccién dada por
la LO 14/1983, de 12 de diciembre,
que debe complementarse con las
siguientes conclusiones.

SEGUNDA.- El abogado debera
acudir al centro de detencién a la
mayor brevedad y, en cualquier caso,

en un plazo médximo de 8 horas.

TERCERA.- En la
policial del detenido,

declaracién
tanto éste
como el letrado que le asista, tendran
derecho a conocer el motivo de la
detencién; a acceder al atestado,
asi como a los documentos y a las
pruebas materiales, todo ello de forma

gratuita.

¢ Fundamentacion juridica: Directiva
2012/13/UE, articulos 4.2, 7.1y 7.2 en
relacién con las STJCE (Sala Pleno) de
22 de febrero de 1990 y STJCE (Gran
Sala) de 5 de octubre de 2004.

® [mpugnacién en caso de denegacién:
Consignar la incidencia al amparo del
articulo 520.6.b de la LECrim una
vez finalizado el interrogatorio del
detenido pero en la misma acta de
declaracién.

CUARTA.- Una vez trasladados al
letrado los motivos que justifican la
detencién, éste podrd impugnar la

misma.

¢ Fundamentacion juridica: Directiva
2012/13/UE, articulo 4.3 en relacién
con las STJCE (Sala Pleno) de 22 de
febrero de 1990 y STJCE (Gran Sala)
de 5 de octubre de 2004.

¢ Impugnacién de la detencién: En
debera

la detencién instando a la Policia

sede policial, impugnarse
Judicial a que revise la situacién de
privacién de libertad, sobre la base
del articulo 520.6.b de la LECrim
una vez finalizado el interrogatorio
del detenido pero en la misma acta
de declaracion. De ser desatendida la
peticién en comisaria, se deberd instar,
en sede judicial, el procedimiento
de Habeas Corpus con arreglo a las
disposiciones de la Ley Orgdnica 6/84
de 24 de mayo de 1984 de Habeas
Corpus.

QUINTA - El letrado podré aconsejar
a su cliente sobre si debe o no guardar
silencio en la declaracion policial.

e Fundamentacién juridica: Auto
del TC 23/2006, de 30 de enero y la
STC 252/1994, de 19 de septiembre;
2012/13/UE, Anexo I,

Modelo Indicativo de la declaracién

Directiva

de derechos (que sefala su abogado
podrd ayudarle a decidir sobre esta
cuestion) en relaciéon con las STJCE
(Sala Pleno) de 22 de febrero de 1990
y STJCE (Gran Sala) de 5 de octubre
de 2004.

¢ Impugnacién: En el supuesto caso
de que la Policia Judicial, a la vista
de que el letrado ha aconsejado al
cliente sobre si guardar silencio o no,
decida suspender la declaracion y dar
cuenta a la Autoridad y al Colegio
de Abogados, se deberd consignar,
al amparo del articulo 520.6.b de la
LECrim, la posibilidad que permite
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el TC asi como la Directiva Europea
sobre este extremo. En cualquier
caso, el Juzgado de Guardia remitird el
oficio policial al Colegio de Abogados
lo archivarg

correspondiente, que

inmediatamente.

SEXTA.- El detenido tendrd derecho
a interpretacién desde el mismo
momento de la detencién y a que le
sean traducidos los documentos mas
relevantes.

¢ Fundamentacién juridica: Directiva
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2010/64/UE, articulos 2.1 y 3.1 en
relacion con las STJCE (Sala Pleno)
de 22 de febrero de 1990 y STJCE
(Gran Sala) de 5 de octubre de 2004.

¢ Impugnacién en caso de denegacion:
Consignar la incidencia al amparo del
articulo 520.6.b de la LECrim una
vez finalizado el interrogatorio del
detenido pero en la misma acta de
declaracion.

SEPTIMA .- Segunda conduccién.
Desde el 2 de julio de 2014, y

tinicamente en la ciudad de Barcelona,

el letrado, conociendo que un
detenido cumple los requisitos para
poder ser conducido a los Juzgados de
Guardia, podrd solicitar una segunda

conduccién.

¢ Fundamentacion Juridica: Propuesta
de Normas de reparto para 2014
emitida por los Magistrados de los
Juzgados de Instruccion de Barcelona.

e Solicitud: En el
Incidencias.

juzgado de



Contenido de la asistencia letrada
en comisaria a la vista de la legali-
dad vigente, las directivas euro-
peas dictadas y la jurisprudencia
del TEDH y el TC

Garantizar derechos del detenido.
Consignar cualquier incidencia
sucedida durante la detencién.

Entrevistarse con el detenido tras

su declaracion

Derecho del abogado a acceder
al atestado policial, documentos
y pruebas materiales en sede
policial, con anterioridad a la
declaracion

Derecho a impugnar la detencién

Derecho a aconsejar a su cliente
sobre si debe o no guardar silencio
en la declaracion policial

El abogado podra exigir que al
detenido extranjero le asista un
intérprete y le sean traducidos los
documentos més relevantes

Derecho del letrado a solicitar una
segunda conduccion (Gnicamente
en la ciudad de Barcelona y Unica-
mente si el detenido cunple con
los requisitos)

Fundamentacion juridica

520.6 LECrim

Directiva 2012/13/UE, articulos
4.2,7.1y 7.2 en relacién con las
STJCE (Sala Pleno) de 22 de febre-
ro de 1990 y STJCE (Gran Sala) de
5 de octubre de 2004

Directiva 2012/13/UE, articulos
4.2,7.1y 7.2 en relacién con las
STJCE (Sala Pleno) de 22 de febre-
ro de 1990 y STJCE (Gran Sala) de
5 de octubre de 2004

Auto del TC 23/2006, de 30 de
eneroy la STC 252/1994, de 19 de
septiembre; Directiva 2012/13/UE,
Anexo |, Modelo Indicativo de la de-
claracién de derechos, en relacién

con las STJCE (Sala Pleno) de 22
de febrero de 1990 y STJCE (Gran

Sala) de 5 de octubre de 2004

Directiva 2010/64/UE, articulos
2.1y 3.1 en relacién con las STJCE
(Sala Pleno) de 22 de febrero de
1990 y STJCE (Gran Sala) de 5 de
octubre de 2004

Normas de reparto para 2014 emiti-
da por los Magistrados de los Juzga-
dos de Instruccién de Barcelona

Via impugnacion

520.6.b LECrim y Juzgado de
Incidencias

Consignar la incidencia al amparo
del articulo 520.6.b de la LECrim
y Juzgado de incidencias

En sede policial, consignar la
incidencia al amparo del articulo
520.6.b de la LECrim. De ser des-
atendida la peticién en comisaria,
se debera instar, en sede judi-
cial, el procedimiento de Habeas
Corpus

En el supuesto que la Policia
Judicial decida suspender la
declaracion se deberéa consignar,
al amparo del articulo 520.6.b de
la LECrim, que este posibilidad
es permitida tanto por el TC como
por la Directiva Europea

Consignar la incidencia al amparo
del articulo 520.6.b de la LECrim
una vez finalizado el interrogatorio
del detenido pero en la misma
acta de declaracién

Solicitarlo en el Juzgado de Inci-
dencias
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CONSIDERACIONES LEGALES SOBRE EL DELITO DE
ACUSACION Y DENUNCIA FALSA

Francesc Bierge Gili y Antoni Prats Vilallonga. Abogados del Departamento de Derecho
Penal de Marimén Abogados

SUMARIO

1. Naturaleza y requisitos del delito de acusacion y denuncia falsa; anélisis jurisprudencial
2. La posible participacion del abogado en la comision del delito
Supuestos practicos
e Posibilidad de cometer el delito en un supuesto de separacién contenciosa
e Agente de la autoridad de trafico que redacta una denuncia frente al conductor de
un vehiculo
e Aspectos practicos del tipo penal en el ejercicio de la abogacia
3. Modelo de querella

El Cédigo penal, en su articulo 456, regula el delito de acusacién y denuncia falsa, considerando que lo
cometen quienes, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, imputaren a
alguna persona hechos que, de ser ciertos, constituirian infraccion penal, si esta imputacion se hiciera
ante funcionario judicial o administrativo que tenga el deber de proceder a su averiguacién.

Y continta diciendo, dicho precepto, que no podrd procederse contra el denunciante o acusador sino
tras sentencia o auto firmes de sobreseimiento o de archivo del juez o tribunal que haya conocido de la
infraccién imputada.

afiade finalmente que éstos mandardn proceder de oficio contra el denunciante o acusador siempre
Y anad Imente q t d proceder d traeld t d p
que en la causa principal resulten indicios bastantes de la falsedad de la imputacidn, sin perjuicio de
que el hecho pueda también perseguirse previa denuncia del ofendido.
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De una primera lectura del pre-
cepto, observamos que se trata de un
delito de los denominados pluriofen-
sivos, es decir, aquél que protege al
mismo tiempo varios bienes juridicos.
Por una parte, el honor de la perso-
na acusada o denunciada falsamente
(a quien se le imputa la realizacion
de un hecho delictivo) y, por otra, la
correcta actuacién de la Administra-
cién de Justicia (por cuanto implica
la utilizacién indebida de la actividad
jurisdiccional).

Ahora bien, ¢cudles son los ele-
mentos de tipo penal y, en conse-
cuencia, los requisitos que juris-
prudencialmente se exigen para
considerar subsumible una con-
ducta en el delito de acusacién y
denuncia falsa?

o En primer lugar, tiene que
darse una imputacion. Es decir,
atribuir a otro una accién, en este
supuesto un delito, que ha de ser
falso o, lo que lo mismo, contra-
rio a la verdad. Pero, :que se en-
tiende por verdad a efectos punitivos?
¢A qué verdad se refiere la Ley? :Se
refiere a la verdad objetiva -comparar
lo que es con lo que se dice que es en
la denuncia o acusacién- o a la subje-
tiva; es decir, lo que el denunciante
o acusador entendfa razonablemente
que era?

LEGISLACION
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e ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (Nor-
mas basicas. Marginal: 14269) Art; 456.

Aunque no existe una vision pa-
cifica y unitaria de esta cuestion, se
impone la tesis de la veracidad subje-
tiva, de manera que la consumacién
del delito exigird, ademds de que exis-
ta una discrepancia entre los hechos
denunciados y lo realmente ocurrido,
que el sujeto activo del delito actie a
sabiendas de esa discrepancia, o bien,
con un cierto grado de temeridad.

En este sentido, la jurispruden-
cia del Supremo ha exigido, como
elemento subjetivo del tipo, la
intenciéon de faltar a la verdad

(“con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad”),
lo cual, como siempre que se hace re-
ferencia al 4animo en el derecho penal
o en cualquier otro sector del orde-
namiento juridico sancionador, habr4
de ser inferido de las circunstancias
concurrentes. Otra solucién condu-
cirfa a hacer préicticamente inefec-
tivo el derecho a la denuncia como
una manifestacién muy decisiva del
derecho a la tutela judicial efectiva,
teniendo en cuenta que, en general,
en abstracto, el denunciante, cuan-
do hace la correspondiente declara-
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cién, casi nunca tiene la certeza de
que el hecho que denuncia vy, sobre
todo, que la participaciéon en él, de
una determinada persona, son cier-
tas. Por tanto, casi siempre se estard
en presencia de probabilidades y no
de certezas. Quiere decirse entonces
que, excluida la forma culposa, este
delito sélo puede atribuirse a titulo de
dolo, dnicamente cuando se pruebe o
se infiera razonable y razonadamente
que el sujeto llevo a cabo su acusa-
cién o denuncia con malicia. Es decir,
con conocimiento de la falsedad o con
manifiesto desprecio hacia la verdad.

Con ello se pone de manifiesto la
diferencia sustancial existente entre
que no resulten probados los hechos
denunciados y la certeza de que quien
denunci6 lo hizo a sabiendas de la
falsedad de lo que imputaba o, como
minimo, con temerario desprecio a la

verdad.

o Por otra parte, es importan-
te sefialar que lo que sanciona el art.
456 del Cédigo Penal es la falsa im-
putaciéon de hechos que, de ser
ciertos, constituirian infraccién
penal, no la calificacién juridica
abusiva de unos hechos determi-
nados. Si los hechos, tal como se
narran, son sustancialmente ciertos,
la imputacién de que son ilicitos y de
que constituyen un delito determina-
do podrd ser errénea, carente de base,
o incluso abusiva y maliciosa, pero no
integra los elementos del tipo penal
de acusacién o denuncia falsa, ya que
esta calificacién estd sujeta en todo
momento al control del 6rgano que re-
cibe la denuncia, que no estd en modo
alguno vinculado a la calificacién que
les quiera dar el denunciante ni con-
dicionado por ella.

L Otra interesante cuestion
que plantea el tipo penal estudiado
es la existencia de una condicién
de procedibilidad o persiguibili-
dad, como es la necesidad de una
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previa sentencia o auto firme de
sobreseimiento o archivo.

Antafio, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo exigia como requisitos
procesales para la persecucion de este
delito los siguientes:

a) Sentencia o auto firme de
sobreseimiento. La sentencia tenfa
que ser absolutoria y el auto de so-
breseimiento libre. El sobreseimiento
provisional impedfa perseguir el deli-
to.

b) Acuerdo de proceder. Era pre-
ciso que en la sentencia o en el auto
el propio Tribunal acordara proceder
contra el denunciado o acusado.

Estos presupuestos procesales de
perseguibilidad después de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional
34/1983, de 6 mayo, fueron cuestio-
nados. Respecto al primero, la aludi-
da resolucion declaré que el auto de
sobreseimiento podia ser libre o pro-
visional vy, respecto al segundo, que
el particular podia ejercitar cualquier
accién penal u otras que estimare per-

tinentes.

De ello se deduce que, actual-
mente, el tnico requisito para
perseguir el delito de acusacién
o denuncia falsa es que la causa
incoada haya terminado por sen-
tencia absolutoria o por auto de
sobreseimiento libre o provisio-
nal, siendo estas resoluciones fir-
mes, pudiendo abrirse la causa tanto

en funcién del testimonio de particu-
lares que ordene librar el juez instruc-
tor para investigar un posible delito de
acusacién o denuncia falsa, como por
denuncia del propio ofendido.

Mencién aparte merece el estu-
dio de la participacién del abogado
en el delito de acusacion y denuncia
falsa.

Por una parte, es obvio que el abo-
gado que interponga una querella en
nombre de su cliente a sabiendas de
que los hechos que en la misma se
contienen son falsos, estd partici-
pando activamente en la comisién
del delito, ya sea en concepto de
cooperador necesario (redactando
y fundamentando materialmente la
querella) o de inductor (aconsejan-
do al cliente su interposicién como
estrategia para ganar una posicién
favorable en una posterior negocia-
cién).

La duda surge en el supuesto en
el que el abogado no tenga la certeza
sobre la veracidad de los hechos que
le manifiesta su cliente y que poste-
riormente traslada en la querella o
denuncia. Entendemos que no pue-
de exigirse, en términos generales, al
abogado la obligacién de verificar los
mismos. En consecuencia, no esta-
rfamos ante una conducta tipica.



Las sanciones que se prevén son las siguientes

1°. Pena de prision de seis meses a dos afios y multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito

grave

2°. Pena de multa de doce a veinticuatro meses, si se imputara un delito menos grave

3°. Pena de multa de tres a seis meses, si se imputara una falta

Pero es evidente que la mejor
manera de adentrarse en el estudio
de cualquier tipo penal es analizando
algunos casos que, a partir de su de-
sarrollo en la sentencia, ilustran las
diversas situaciones en las que nos
podemos hallar en el ejercicio diario
de nuestra profesion.

En fecha 1 de marzo de 2013, un
prestigioso diario nacional publicé
que “las denuncias falsas es un tema
que despierta pasiones en Espafia”,
pais que ha experimentado una ace-
lerada influencia del feminismo ins-
titucional en la dltima década. Unos
dicen que no se denuncia lo suficien-
te. Otros, que buena parte de esas
denuncias son falsas. La Fiscalfa Ge-
neral del Estado declar6 que las de-
nuncias falsas son un 0,01% del total
(unas 19 por afo). Y por supuesto
hay quienes recelan de esta estadis-
tica. ¢Dénde se encuentra la verdad?

El periodista Carlos Mordn publi-
¢6 en el blog de Don Emilio Calata-
yud, Juez de menores de Granada,
que no es raro que en las separacio-
nes muy conflictivas se incluyan acu-
saciones gravisimas entre los cényu-
ges como alcoholismo, drogadiccién
o mantenimiento de relaciones se-
xuales delante de los hijos para tratar
de obtener una sentencia favorable
por parte del acusador. Esto des-
encadena en muchos casos que in-
tervenga el equipo técnico judicial,
que retrasa el proceso 8 6 9 meses.
Pues bien, el 80 6 90% de los infor-
mes del referido equipo psicosocial
desmienten las duras acusaciones
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que se hacen los progenitores. ¢Nos
encontramos ante acusaciones o
denuncias falsas? ¢Cudndo una re-
acciéon desmesurada tras una discu-
sion, en el ambito familiar, puede
acabar en un supuesto de acusacién
o denuncia falsa?

Analicemos, a partir de un supues-

to practico, cudndo nos encontramos
ante este delito. En este caso, se trata
de un proceso de separacién conten-
ciosa con un hijo menor de edad en
el que uno de los cényuges, a la que
llamaremos Antonia, denuncia a su
pareja por un delito de maltrato en el
dmbito familiar. Antonia, la presunta
agredida, denuncia una agresion de la
que se deriva un eritema en el cuello
producido por un agarrén, un fuerte
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golpe y un posterior desmayo. Presen-
ta como prueba documental un infor-
me médico emitido el dia de los he-
chos en el que se refleja el eritema, si
bien no refiere ningtin golpe y, menos
atn, ningin desmayo. Dos dias des-
pués, Antonia es visitada por el médi-
co forense, el cual emite un informe
diciendo que el eritema es muy leve,
incluso compatible con la llevanza de
un collar, y que si bien se aprecia un
golpe, éste es de escasa considera-
ci6én e insuficiente para provocar un
desmayo. En suma, considera que el
desmayo ha sido fingido.

Por tanto, el informe médico emi-
tido el dia de los hechos no coincide
con el informe del médico forense.
En este dltimo, el paciente refiere un
golpe que no aparece en el primero y
concluye que no ha habido desmayo.
La resoluciéon médica es rotunda: el
propio acusado se ha autolesionado.

En el Plenario, Antonia se ratificé
en la denuncia, constituyendo una
imputacién falsa, precisa y categé-
rica sobre hechos muy concretos y
especificos y contra una persona de-
terminada. Y no solo eso. Antonia en
ningtin momento de la instruccién ni
en el Plenario mostré ningtin atisbo
de duda acerca de los hechos denun-
ciados. Todo lo contrario explic, con
todo lujo de detalles, una agresion que
después quedé probado que era falsa.
En un momento de la declaracién, An-
tonia incluso denuncié mantener una
relacién carnal con su pareja, cuando
después quedd acreditado que habia
mantenido una relacién estable desde
hacfa mds de un afio. Este hecho en-
cendi6 la ira del Juez haciendo cons-
tar en sentencia que “en este sentido,
se sea “de pueblo” o “capitalino”, esta
duradera relacién carnal permite vis-

lumbrar una relacién de pareja”.
A la vista de todo ello, el Juez con-

sider6 que se daban todos los ele-
mentos del tipo que analizamos, pues
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Antonia habfa imputado unos hechos
que, de ser ciertos, hubieran consti-
tuido una infracciéon penal (delito de
maltrato doméstico) por parte de una
persona determinada (su pareja es-
table) y con conocimiento de su fal-
sedad o temerario desprecio hacia la
verdad (acreditado con los informes
médicos privado y del médico forense)
y todo ello ante un funcionario judi-
cial que tenia el deber de proceder a
su averiguacion.

El Juez llegé a preguntarse en la
sentencia por el mévil/motivo que,
en principio, gufa la comisién de todo
delito doloso. “sQué intencién guiaba
a Antonia cuando no sélo present6
la denuncia inicial, luego ratificada y
después se autolesion6?”, escribié. La

tnica respuesta fue perjudicar a su pa-
reja; pues, de otro modo, no hubiera
efectuado tales actos.

Veamos ahora otro supuesto. En
este caso se trata de un agente de la
autoridad de Trafico que redacta una
denuncia frente al conductor de un
vehiculo por conducir con temeridad
manifiesta y poniendo en concreto
peligro la vida o la integridad de las
personas. La realidad es que el pre-
sunto infractor no estuvo presente en
ese lugar, hora y dia y, por tanto, tal
hecho no se produjo. Ademds en la
instruccién quedé acreditada la mani-
fiesta enemistad entre el agente de la



autoridad y el presunto infractor. Con
anterioridad, la mujer del infractor ha-
bia denunciado al Guardia Civil por
unas vejaciones, denuncia que acabé
en Juicio de faltas y condena para el
Guardia Civil. Asimismo quedé acre-
ditado que el Guardia Civil habia
estado consultando los datos del in-
fractor en la base de datos que tenfa
a su alcance y, sorprendentemente, en
un momento en el que estaba de baja
laboral y, por tanto, no se estaba tra-
mitando ningtin expediente en contra
del infractor.

En el Plenario, el Guardia Civil se
ratificé en que su actuacién habia sido
real y correcta y que, incluso el dia
de los hechos, procedié a identificar
al conductor denunciado por medio
de su permiso de conduccién. Por su
lado, el infractor ofrecié una declara-
ci6n absolutamente opuesta, manifes-
tando que todo era falso, que el dia de
la supuesta infraccién de tréfico libro
en su trabajo y que ni siquiera usé el
vehiculo denunciado ni ningtin otro.

:Qué llevé al juzgador a condenar
al Guardia Civil y a tener la certeza de
que se encontraba ante un supuesto
de denuncia falsa? Pues, simplemen-
te, la comprobacién de lo que habia
declarado el Guardia Civil en el Ple-
nario y su coincidencia con lo que se
habia ido averiguando a lo largo de la
instruccion.

Recordemos que el Guardia Ci-
vil manifesté que su actuaciéon habia
sido real y correcta. Si hubiera sido
asi, ¢por qué averigué los datos del
infractor con anterioridad a la presun-
ta infraccién y en un momento en el
que se encontraba de baja? :Por qué
manifesté el Guaria Civil que ¢l mis-
mo habifa procedido a la identificacion
del conductor a través de su carnet de
conducir cuando habia en la carretera
otro coche oficial que prestaba el ser-
vicio de vigilancia en equipo? :Cémo
pudo realizar esta identificacion el

dia en que el infractor habia librado
en el trabajo y no habia conducido?
¢Habfa algin motivo por el que el
Guardia Civil quisiera perjudicar al
infractor? ¢Existia alguna razén para
“denunciar” a este conductor y no a
otro? Es decir, en terminologia penal,
¢existia un movil para que el Guardia
Civil cometiera este delito? También
lo habia. Recordemos que la mujer lo
habfa denunciado con anterioridad y a
resultas de ello habia sido condenado
en un juicio de faltas.

Pues bien, todas estas preguntas y
contradicciones llevaron al Juez a con-
cluir que estaba ante la imputacién de
unos hechos que de ser ciertos, cons-
tituirfan infraccién penal, que se im-
putaban a una persona concreta y ante
un funcionario judicial o administra-
tivo que tenfa el deber de proceder a
su averiguacion. En definitiva, estaba
ante unos hechos en los que se daban
todos los elementos que configuran el
tipo penal del articulo 456 del Cédigo
Penal.

¢Qué movié al Guardia Civil a in-
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terponer esta acusacién y denuncia
falsa? Quizds, el hecho de que era
agente de la autoridad y, por tanto, su
autoridad y presuncion de certeza le
amparaban, y también, seguramente,
el animo de revancha que tenfa frente
a la mujer del infractor que, tiempo
atrés, le habia denunciado.

De lo dicho hasta hora, conclui-
mos que el delito de acusacién
y denuncia falsa sé6lo puede atri-
Es decir,

tnicamente cuando se pruebe o se

buirse a titulo de dolo.

infiera razonable y razonadamente
que el autor del mismo llevé a cabo
su acusacién o denuncia con malicia,
con conocimiento de la falsedad o con
manifiesto desprecio hacia la verdad.
Los hechos denunciados tienen
que ser inequivocos y no meras
sospechas de que aquél al que se
acusa pudiera estar cometiendo
un delito, quedando excluida la
forma culposa. Por este motivo, el
Juez tendrd muy en cuenta la forma-
ci6n del denunciante, pues no es lo
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mismo que el autor de una acusacién
o denuncia falsa sea una persona ca-
rente de conocimiento o, por ejemplo,
un letrado en ejercicio.

A propésito de este tltimo aspecto,
planteamos ahora unas cuestiones que
facilmente pueden surgir en la prac-
tica del ejercicio. Por ejemplo, cabria
plantearse las siguientes preguntas:
¢qué ocurrirfa en el supuesto de de-
nunciarse unos hechos que resultan
ser ciertos, si bien el denunciante cree
que son contrarios a Derecho, los im-
puta a una persona y, finalmente, de
la calificacion juridica resulta que no
eran delictivos?

La Jurisprudencia ha resuelto que
la precision no es baladi ya que, si el
hecho y la participacién en €él, de la
persona imputada son ciertos, su in-
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correcta calificacion como delito o
falta carece de trascendencia juridica
penal. Asi lo entienden numerosas
sentencias al poner de relieve que “...
el acusado deja constancia de unos
hechos que €l estimaba contrarios a
Derecho, posiblemente a su juicio,
conformadores de una ilicitud penal
y, al actuar asi, no quebrant6 en ab-
soluto ninguno de los bienes juridicos
protegidos, pues no falté a la verdad,
al menos no lo hizo subjetivamente,
sino que describié hechos que eran
sustancialmente ciertos”.

¢Cabria la posibilidad de interponer
denuncia por acusacién o denuncia
falsa cuando el procedimiento penal
ha finalizado con un Auto de sobresei-
miento provisional? Recordemos que
los procedimientos penales pueden
finalizar por resolucién judicial que

adopta la forma de Auto, el cual puede
ser provisional o libre. Serd provisio-
nal cuando se paraliza el proceso pero
puede reabrirse posteriormente (por
ejemplo, con la obtencién de nuevas
pruebas incriminatorias para el im-
putado) y serd libre cuando finaliza el
procedimiento, nace el efecto de cosa
juzgada y no puede abrirse posterior-
mente. Respondiendo a la cues-
tién planteada, concluimos que la
acusacién o denuncia falsa puede
interponerse tanto después de
dictado un auto de sobreseimien-
to libre como de sobreseimiento
provisional. Eso si, siempre que
dichos autos sean firmes.

Para concluir, diremos que el
Tribunal Supremo ha establecido
que ‘el elemento subjetivo del
delito de acusacién y denuncia



falsa debe ser objeto de cuida-
dosa investigaciéon y examen y de
rigurosa exigencia, porque una
laxitud de criterio sobre este
punto podria afectar al derecho-

CONCLUSIONES

obligacién de denuncia que es
un aspecto importante de la li-
bertad de expresién”. Por tanto,
lo que el Alto Tribunal estd conclu-
yendo es que para no perjudicar el

deber/obligacién que tiene toda per-
sona de denunciar, el delito de acu-
sacién y denuncia falsa debe ser ob-
jeto de una cuidadosa investigacion
y tratamiento.

e El delito de acusacién y denuncia falsa previsto en el art. 456 del Cédigo Penal esta concebido por el legislador
para proteger, de una parte, el honor de la persona que ha sido denunciada o acusada y, de otra, el correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia

e |Los elementos que integran el tipo penal son:

1) La accion de imputar falsamente un delito ante funcionario que tenga el deber de proceder a su

averiguacion

2) El elemento subjetivo consistente en la intencion de faltar a la verdad

3) La finalizacién de la causa en virtud de sentencia, auto de sobreseimiento libre o provisional firmes,
como condicién para perseguir este delito

La participacién del abogado en la comisién del delito podria darse en concepto de cooperador necesario, por el
simple hecho de haber redactado la querella, o de inductor, cuando ha aconsejado su interposiciéon al cliente.
Logicamente, siempre que se den los elementos integrantes del tipo penal
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AL JUZGADO DE INSTRUCCION DE LOS DE... QUE POR TURNO CORRESPONDA

DON .............. , Procurador de los Tribunalesyde DON ................. , seglin se acredita mediante escri-
tura de poder que, debidamente bastanteada, se acompafia por copia para su unién a los autos con devolucién
del original, ante el Juzgado comparezco y como mejor en Derecho proceda, DIGO:

Que con arreglo a las instrucciones de mi mandante, formulo QUERELLA CRIMINAL contra las perso-
nas que a continuacién se mencionardn y en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 277 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, paso a expresar lo siguiente,

PRIMERO.- COMPETENCIA TERRITORIAL

La presente querella se interpone ante los Juzgados de ........... , por haberse cometido en este partido ju-
dicial los delitos que la motivan y ser el competente, segtin lo dispuesto en el apartado 2° del articulo 14 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

SEGUNDO.- QUERELLANTE

Es querellante mi representado DON .............. , mayor de edad, con domicilio a estos efectos en

TERCERO.- QUERELLADOS

La presente querella, sin perjuicio de las acciones civiles y penales que correspondan contra otras personas
que a lo largo del proceso aparezcan relacionadas, se dirige CONTRA:

CUARTO.- RELACION FACTICA QUE MOTIVA LA QUERELLA

A) Los querellados interpusieron denuncia contra mi mandante el Sr......

El pasado .. de .... de 2013, los querellados interpusieron una denuncia contra el Sr. ....... ante el Juzgado
de Guardia de ........... en la que le imputaban la comisién de los delitos que se diran. Dicha denuncia la

interpusieron los denunciantes en su condicién de consejeros de la sociedad ...........

Mi mandante declaré en calidad de imputado el dfa ............ y, sin mds trdmites, el procedimiento quedé
sobreseido en virtud de Auto de Sobreseimiento Provisional de fecha ............

Acompafiamos testimonio de la querella interpuesta asi como testimonio del Auto de Sobreseimiento Pro-

visional

Dicho Auto, fue notificado al Ministerio Publico y a los denunciantes y no ha sido recurrido por ninguna de

las partes por lo que ha devenido FIRME.

B) Hechos que los querellados imputaron a mi mandante el Sr. ...........
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C) Breve referencia a la sociedad .......... y de la relacion que vincula a los querellados y a mi

mandante el Sr. ......... con dicha sociedad.

D) Elementos que acreditan que la denuncia y acusaciéon que interpusieron los querellados
contra el Sr. ............. fue totalmente infundada y con conocimiento de su falsedad

QUINTO.- RESPECTO DEL PORQUE LOS QUERELLADOS FORMULARON UNA ACUSA-
CION Y DENUNCIA FALSA, A SABIENDAS DE SU FALSEDAD

SEXTO.- DILIGENCIAS QUE INTERESAN

En cuanto a las diligencias que interesamos se practiquen para la comprobacién de los hechos y de todo lo

expuesto, es de solicitar:
1.- Que se tenga por presentada y aceptada la documental que acompafia el cuerpo de la presente querella.

2.- Que se reciba declaracién en calidad de IMPUTADOS a

1°-DON ........ , con domicilioen ............. , provisto de D.N.L.n® ..............
2°- DON ........ , con domicilioen ............. , provisto de D.N..n® .............
3.- Que se reciba declaracién en calidad de PERJUDICADO a DON ............ el cual podri ser citado a

través de su representacion procesal.

4.- Que se reciba declaracién en calidad de TESTIGO a .......... , con domicilioen ..................

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO que, teniendo por presentado este escrito y documentos que se acompafian
en nombre y representacion de DON ............ y, previa ratificacion del mismo, se sirva admitir esta Querella
Criminal, tenerme por parte en el procedimiento penal que se incoe, practicar las diligencias solicitadas, de-
cretando, en su dfa, el procesamiento de los querellados.

En........... ,a. de....de 2014
Querellante
Abogado Procurador de los Tribunales
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;CUANDO PUEDE UN ABOGADO RENUNCIAR A LA
DEFENSA DE SU CLIENTE?

SUMARIO

Eduardo Garcia Sanchez. Socio de AGM Abogados
David Alonso Reina y Alberto Gonzalez Martin. Abogados de AGM Abogados

1. Introduccién: Derecho de Defensa. Tratados Internacionales y Legislacién espafiola
2. El principio de confianza en la relacion abogado/cliente

a) Introduccion

b) Causas de la extincion de la relacién abogado/cliente. Asistencia letrada de oficio y designacion

particular

3. Revocacion del mandato al abogado. Causas procedimiento a seguir

a) Introduccién

b) Causas

c¢) Procedimiento
4. Conclusion

El propésito de este articulo es intentar aclarar ciertas dudas al respecto del Derecho del Letrado a re-

nunciar a la defensa de su cliente, las razones que ampararian a ésta, y el modo de hacerlo sin incurrir

en perjuicios para su cliente y sin contravenir la normativa que le ampara.

No debemos olvidar que el de-
recho de defensa se incardina

de forma global en el art. 24 de
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la Constitucién, pero no sélo en
ésta, también los Convenios In-
ternacionales suscritos por Espa-
fia imponen garantizar el Derecho
de defensa del enjuiciado, asi el
art. 6.3 ¢) del Convenio de Roma de
1950, recoge que “todo acusado tiene
como minimo, derecho a defenderse

por si mismo, o solicitar la asistencia
de un defensor de su eleccién vy, si no
tiene los medios para remunerarlo,
poder ser asistido gratuitamente por
un abogado de oficio cuando los in-
tereses de la justicia los exijan”, como
lo reconoce el art. 14.3 d) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y



Politicos de 19 diciembre 1966, en
cuanto a que todo aquel acusado de
un delito tendrd derecho “a defender-
se personalmente o ser asistido por un
defensor de su eleccién, a ser infor-
mado, si no tuviera defensor, del dere-
cho que le asiste a tenerlo, y siempre
que el interés de la justicia lo exija, a
que se nombre defensor de oficio, gra-
tuitamente, si careciese de los medios
suficientes para pagarlo”.

Principios éstos, que han sido re-
definidos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la Sentencia
del caso “Artico”, (13/02/80), como
“derecho a la defensa adecuada”,
consagrando la preferencia de otorgar
la defensa técnica al letrado de libre
eleccion por el propio defendido fren-
te a la designacién de oficio, que en-
trard en juego en tanto en cuanto éste
no puede acceder a la primera, y en
cualquier caso, no siendo suficiente
con la mera designacién, sino con la
efectiva asistencia Letrada en su mds
amplio abanico, tal y como nuestro
propio Tribunal Constitucional
define en su Sentencia de 1999 (n°
162/1999), quien al respecto del
derecho de defensa del enjuicia-
do abarcaria desde defenderse
por si mismo, a hacerlo mediante
asistencia letrada de su eleccién
y, en determinadas condiciones, a
recibir asistencia letrada gratui-
ta, pero todas ellas sujetas a una
limitacién, como es que el enjui-
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Constitucion espafiola (Normas basicas. Marginal: 1) Arts.; 24y 119.

Resolucion de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técni-
ca, por la que se hacen publicos los textos refundidos del Convenio
para la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional
al Convenio, hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, y el protocolo
nimero 6, relativo a la abolicién de la pena de muerte, hecho en
Estrasburgo el 28 de abril de 1983. (Legislacion General. Marginal:
2584). Art. 6.3 c).

Instrumento de Ratificacién de Espafia del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre
de 1966.Art. 14.3 d).

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Vigente hasta
el 22 de Julio de 2014). (Normas béasicas. Marginal: 44) Arts.; 11.2
y 553.

Coédigo deontolégico aprobado en el Pleno de 27 de noviembre de
2002, adaptado al nuevo Estatuto General de la Abogacia Espafiola,
aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio. Arts.; 4y 13.

Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espafiola. (Legislacién General. Mar-
ginal: 10324) Art.26.

Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. (Normas
basicas. Marginal: 14209). Arts.; 31y 32.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (Normas basi-
cas. Marginal: 12615) Art. 247.1.

ciado no disponga a su voluntad
y antojo del desarrollo propio del
procedimiento, a saber, renun-
ciando a su Letrado, o al revés,

que sea el propio Letrado el que
con su renuncia pueda entorpecer
la continuacién de dicho proceso,
lo que impone la necesidad de llevar a
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cabo ésta en base a unas causas que
la pudieran legitimar, y obviamente
conforme al seguimiento de un pro-
cedimiento, y respetando los tiempos.

Asienla STS de 25 enero 2009 (n°
1394/2009), reiterando la doctrina de
la STS 816/2008 de 2 diciembre, el
derecho a la libre designacién del Le-
trado constituye uno de los signos que
identifican a un sistema procesal res-
petuoso con los principios constitu-
cionales que definen la nocién de un
proceso justo, sin embargo, ese dere-
cho no puede considerarse ilimitado,
encontrandose limitado, entre otros
supuestos, por la obligacién legal del
Tribunal a rechazar aquellas solicitu-
des que entrafien abuso de derecho,
o fraude de ley procesal segtin el art.
11.2 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial.

Por ello, causa, procedimiento, y
momento temporal, imponen la nece-
sidad de un juicio critico de ponde-
racion de intereses eventualmente en
conflicto, ya que el ejercicio del de-
recho a una asistencia letrada podria
en ocasiones entrar en conflicto con
los intereses de su defendido, ampa-
rado éste por el derecho fundamental
que prescribe el consabido art. 24.2
de nuestra Constitucién, de modo tal,
que en el derecho de defensa y al de
asistencia de Letrado se encuentra
amparado el derecho a cambiar de
letrado, sustituyendo al de oficio por
otro de libre designacion, o supliendo
al abogado de confianza por otro, lo
que sin lugar a dudas adquiere mayor
importancia por el &mbito en que nos
encontramos, tal y como reconoce el
propio predmbulo del Cédigo Deon-
tolégico (CD de ahora en adelante)
aprobado en el Pleno de 27/11/02,
adaptado al nuevo Estatuto General
de la Abogacia Espafiola.

Parte el meritado predmbulo, en-

carnando el derecho de defensa del
cliente en el abogado, y como tal la-
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bor, una funcién social, y que deter-
minard sin lugar a dudas las relaciones
entre ellos a la hora de componer la
relacién abogado- defendido/cliente,
pues el primero como tal, y asf recoge
el meritado, la independencia del
abogado estid intimamente ligada
al principio de libertad de elec-
cion, libertad ésta que preside la
relacién de ambos antes, duran-
te, y después del servicio, de tal
manera que no sélo el letrado
podra asumir dicha defensa, sino
renunciar a ella posteriormente
cuando tenga razones para ello,
personales o profesionales como
veremos mas adelante, pero siem-
pre con estricto cumplimiento a
las normas deontolégicas y pro-
cedimentales que regulan éstas, lo
que serd ponderado por la Administra-
cién de Justicia en aras de evitar crear
indefensién al defendido, asi como
impedir el indebido uso de dicha re-
nuncia para obstruir u obstaculizar el
desarrollo del procedimiento en que
se esté incurso.

En este sentido, sin lugar a dudas
es clarificador el art. 26 del Estatu-
to del Abogado, aprobado por el RD
658/2001 de 22 junio, en tanto en
cuanto “Los abogados tendrin plena
libertad de aceptar o rechazar la direc-
cién del asunto, asf como de renunciar
al mismo en cualquier fase del proce-
dimiento, siempre que no se produzca
indefension al cliente”, libertad que
también remarca el art. 13.3 del CD,
si bien distingue entre designacion
oficial y privada, asi en cuanto a ésta
tltima, “El abogado tendra plena

libertad para aceptar o rechazar
el asunto en que se solicite su in-
tervencion, sin necesidad de jus-
tificar su decisién. Asi mismo el
abogado podra abstenerse o cesar
en la intervencién cuando surjan
discrepancias con el cliente. De-
berd hacerlo siempre que concurran
circunstancias que puedan afectar a
su plena libertad e independencia en
la defensa o la obligacién de secreto
profesional. El abogado que renuncie
a la direccién Letrada de un asunto
habrd de realizar los actos necesarios
para evitar la indefension de su clien-
te”, no asf cuando dicha intervencién
venga impuesta por un servicio pu-
blico, asi “Cuando se trate de defen-
sa asumida por designacién colegial,
la aceptacion, rechazo, abstencién o
cese habrd de acomodarse a las nor-
mas sobre justicia gratuita y sobre este
tipo de designaciones”.

Aun asf, no debemos olvidar que
la profesién de abogado es como la
de cualquier profesional que de-
sarrolla un trabajo en atencién a
un contrato de arrendamiento de
servicios, (con independencia de
quien le abone sus honorarios), si
bien su importancia radica en que
su actuacién tendrd consecuencias
tanto en el dmbito privado (rela-
cién con su cliente), como en el
ptblico (consecuencias de su ac-
tuacién), lo que obliga a un espe-
cial control no sélo en su actuar,
sino en su abandono, bien por par-
te de la Administracién, bien por
los propios Colegios de Abogados,
y en ocasiones de ambos.



Sin lugar a dudas, para entender
la relacion entre abogado y cliente se
hace preciso traer el art. 4 del CD de
la Abogacia Espafiola, en cuanto con-
figura el principio basico que marca-
rd ésta, como cualquier otra relacion
contractual, pero que adquiere mayor
importancia si cabe en este dmbito, la
confianza, que segin dicho articulo,
“se fundamenta en la confianza y exi-
ge de éste una conducta profesional
integra, que sea honrada, leal, veraz y
diligente”. Estando obligado a “no de-
fraudar la confianza de su cliente y a
no defender intereses en conflicto con
los de aquel”.

Esto es, podriamos decir que la
confianza cliente/abogado es el pilar
sobre el que se asienta la relacion
contractual entre ambos, tal es asi
que nuevamente se habla de ésta en
el art. 13, apartado 1 del citado CD,
“La relacién entre el abogado y
el cliente debe fundarse en la re-
ciproca confianza”, tal y como el
Tribunal Supremo en su Sentencia
de 03/04/90 considers, “la relacién
del cliente con el abogado estd basada
en la confianza, de suerte que desapa-
recida ésta, debe cesar dicha relacion”,
y en igual sentido en su Sentencia de
03/11/04, “estimamos que hay razones
para entender que esta tensa relacion
del acusado con su abogado, que queda
de manifiesto en los 2 escritos referidos,
existia desde antes de la iniciacion del
juicio oral, de modo que éste se celebré
encontrdndose ya enfrentados el aboga-
do defensor y su cliente, enfrentamiento
que no es, desde luego, un clima ade-
cuado para la defensa de nadie, y que
adquiere mayor relevancia en un caso
tan grave como el aqui examinado en
el que repetimos, el Ministerio Fiscal,
tinica parte acusadora, habia solicitado
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penas por un total de 14 afios de pri-
sion, 10 por el delito de violacion y 4
mds por el de lesiones (folios 43 y 99 vto

”

del rollo de la audiencia)

Expuesto lo anterior, se podria
concluir que una vez quebrada la
confianza entre ambos sujetos,
la relacion deviene imposible y

por tanto debe extinguirse, si
bien, la posibilidad de dar por con-
cluida esa relacion mixta de mandato/
arrendamiento de servicios por “falta
de confianza”, ¢se configura como un
derecho absoluto?, ¢estd sujeta sélo a
limitaciones legales o también de otro
tipo?

En primer lugar, debe tenerse en
cuenta que el abogado solo podra en-
cargarse de un asunto por mandato de
su cliente, encargo de otro abogado
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que represente al cliente o por de-
signacion colegial. Lo que nos lleva a
distinguir 2 situaciones distintas se-
gtin se trate de un abogado designado
de manera particular por el cliente o
el mismo haya sido designado a través
de la Asistencia Juridica Gratuita o

Turno de Oficio.

En el caso de un Letrado desig-
nado de manera particular por
un cliente al que encarga un asunto,
el abogado tendra plena libertad
para aceptar o rechazar el asun-
to en que se solicite su interven-
cién, sin necesidad de justificar
su decisiéon. El abogado también
podrd abstenerse o cesar en la inter-
vencién cuando surjan discrepancias
con el cliente.

Debera hacerlo siempre que con-
curran circunstancias que puedan
afectar a su plena libertad e indepen-
dencia en la defensa o en la obliga-
ci6n de secreto profesional cuidando
siempre, y aqui se encuentra el primer
limite, que efectie los actos nece-
sarios para evitar la indefension
de su cliente.

Un segundo limite, viene deter-
minado por lo establecido en el art.
553.4 de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial, que estable la correccién
disciplinaria a los abogados, “cuando
renuncien injustificadamente a la de-
fensa o representacion que ejerzan en
un proceso, dentro de los 7 dias ante-
riores a la celebracion del juicio o vistas

sefialadas”.

Con relacion al justiciable, el Tri-
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bunal Constitucional declara (STS
1989/2000 de 3 marzo y 1732/2000
de 10 noviembre), que si bien la fa-
cultad de libre designacion de
letrado por parte del acusado
implica, a su vez, la de cambiar
de Letrado cuando lo considere
oportuno en defensa de sus inte-
reses, este derecho "no es ilimitado
pues estd modulado, entre otros supues-
tos, por la obligacion legal del tribunal
de rechazar aquellas solicitudes que
entrafien abuso de derecho, fraude de
la ley o procesal”. A lo que habria que
afiadir también que la citada libertad
de designacién se halla sujeta a con-
diciones cuando el nombramiento de
nuevo letrado implique la suspension
del juicio.

Por tanto, el abogado no podra
aceptar la defensa de intereses
contrapuestos con otros que esté
defendiendo o con los del propio
abogado. Caso de conflicto de in-
tereses entre dos clientes del mismo
abogado, deberd renunciar a la defen-
sa de ambos, salvo autorizacién expre-
sa de los dos para intervenir en defen-
sa de uno de ellos. Tampoco puede
el abogado aceptar encargos pro-
fesionales que impliquen actua-
ciones contra un anterior cliente,
cuando exista riesgo de que el secreto
de las informaciones obtenidas en la
relacion con el antiguo cliente pueda
ser violado, o que de ellas pudiera re-
sulta beneficio para el nuevo cliente,
y en cualquier caso, deberd abstener-
se de ocuparse de los asuntos de un
conjunto de clientes afectados por
una misma situacién, cuando surja
un conflicto de intereses entre ellos,

exista riesgo de violacién del secreto
profesional, o pueda estar afectada su
libertad e independencia.

En el caso de la Asistencia Letra-
da de Oficio, hay que partir que la
misma no deriva de la exclusiva volun-
tad de las partes para contratar, sino
del mandato juridico del art. 119 de
la Constitucién Espafiola y que desa-
rrolla la Ley 1/1996 de 10 enero de
Asistencia Juridica Gratuita, en trami-
tes de ser modificada, y que reconoce
el derecho a la tutela judicial efectiva
y el acceso a la Justicia a todas aque-
llas personas que carecen de recursos
econdémicos suficientes, siempre y
cuando se les haya reconocido el ci-
tado derecho.

El cardcter juridico publico de la
designacion efectuada y el control ad-
ministrativo de la misma, configuran
de manera muy diferente la relacion
abogado- cliente, quebrando el prin-
cipio de la autonomfa de la volun-
tad, puesto que el Letrado de oficio
queda constrefiido al contenido de
la designa, no pudiendo modificar el
contenido de la misma, ya sea unila-
teralmente o por medio de acuerdo
con su defendido administrativo de la
designacion efectuada. La tinica posi-
bilidad de que el abogado designado
ejercite una accion distinta a la que le
han asignado es que ambos renuncien
a la designacion de oficio y contraten
de manera privada, con libertad de
pactos y asesoramiento entre las par-
tes.

Existen 2 casos en los cuales el
abogado de Oficio puede solicitar
la renuncia a ejercitar la defensa
que le ha sido asignada:

- 1) En el orden penal, podran
los abogados designados excusarse
de la defensa siempre que concu-
rra un motivo “personal y jus-
to”, que debera ser apreciado
por los Decanos de los Colegios



(art. 31 de la LAJG).

- 2) Insostenibilidad de la pre-
tensién (arts. 32 y siguientes de la
LAJG).

Cuando el abogado de Oficio
designado para un proceso con-
sidere insostenible la pretension
que pretende hacerse valer, deberd
comunicarlo a la Comisién de Asis-
tencia Jurfdica Gratuita dentro de los
15 dias siguientes a su designacion
con explicacion de los motivos que
fundamentan su decisién, recaban-
dose del Colegio de Abogados un dic-
tamen sobre su viabilidad en el plazo
de 15 dfas, asi sera necesario re-
cabar un dictamen del Colegio de
Abogados sobre su viabilidad que

debera emitirse en el plazo de 15

dias, solicitdndose asimismo, informe
del Ministerio Fiscal cuando el dicta-
men del Colegio de Abogados coinci-
da con el del abogado designado, de
tal modo, que para el caso de que el
Colegio de Abogados y/o el Ministerio
fiscal considerasen defendible la pre-
tension, se procederd al nombramien-
to de un segundo abogado.

Es importante sefialar, que en via
de recurso, en el orden penal y
respecto de los condenados no
cabra formular insostenibilidad

de la pretensién.

Dado el cardcter legal de designa-
cién del Letrado por parte del Turno
de Oficio, el solicitante de la asistencia
juridica gratuita, no puede renunciar a
la defensa del citado letrado, alegando

la existencia de “falta de confianza”.
Dicha posibilidad no estd contempla-
da legalmente, si bien con caricter ex-
cepcional, por parte del propio Turno
de Oficio, puede ser concedida, estan-
do sometida al principio de la buena fe
procesal al que hace referencia el art.
247.1 de la LEC, que debe presidir
toda clase de procesos y que faculta a
los tribunales a rechazar fundadamen-
te las peticiones que se formulen con
manifiesto abuso de derecho o entra-
fien fraude de ley procesal.
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Una vez sentadas las distintas ra-
zones por las que un abogado puede
resolver su relacién contractual con
su cliente y por las que no, tanto sea
de oficio como particular, hay que
determinar con claridad el cau-
ce adecuado para garantizar que
dicha revocacion del mandato
retina las debidas garantias para
salvaguardar en tiempo y forma
los intereses del cliente.

Ya hemos dicho que nuestra Car-
ta Magna en su art 24.2 preceptuia el
derecho de defensa y asistencia letra-
da, obligando a los abogados a propor-
cionar esta defensa de la manera mds
diligente posible, desde el momento
en el que acepten el encargo hasta
su finalizacién. Sin embargo, pueden
darse casos, en los que el abogado re-
nuncie a la defensa de sus clientes.

Aunque no es habitual que los
abogados efectiien esta renuncia a la
defensa de sus clientes, en cualquier
caso, ésta debe estar siempre fundada
en causas justificadas, de lo contra-
rio, el abogado podria ser sancionado,
segin lo dispuesto en el art. 553.4
de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial: “Los abogados y procuradores
serdn también corregidos disciplinaria-
mente por su actuacion ante los juzga-
dos y tribunales: 4. Cuando renuncien
injustificadamente a la defensa o repre-
sentacion que ejerzan en um proceso,
dentro de los 7 dias anteriores a la ce-

lebracion del juicio o vistas sefialadas.”

Por ello, si la relacién de confian-
za entre abogado y cliente no existe,
es légico que se permita a cualquiera
de las partes poner fin a su relacion
profesional. Sin embargo, pese a la
renuncia de la defensa, los letrados
estdan obligados a llevar a cabo to-
das aquellas labores de asistencia
juridica necesarias para evitar la
indefensién de su cliente, hasta
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que éste designe libremente nue-
vo abogado o le sea designado
abogado de oficio.

El cauce adecuado para que esta
renuncia se lleve a cabo, viene ampa-
rado de manera fundamental, tanto
para los abogados de oficio como para
los particulares, en el CD de la Abo-
gacfa (RD 658/2011), en el CD del
Consejo de los Colegios de Abogados
de la Comunidad Europea y las Nor-
mas Reguladoras del Turno de Oficio.

De tal forma se prevé la posibilidad
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o la pérdida de un tramite procesal.
A estos efectos se refiere el art 13.3
CD “el abogado que renuncie a la di-
reccién letrada de un asunto habrd de
realizar los tramites necesarios para
evitar la indefensién del cliente”, no
dejando de ser curiosa la prevision
contenida en el CD de la Comu-
nidad Europea que en su norma
3.1.4 determina que “el abogado
que haga uso de abandonar un
asunto deberd asegurarse de que
el cliente podrd encontrar la asis-
tencia de un colega a tiempo para
evitar sufrir un perjuicio”.

Asimismo en relacién con lo ante-
rior, todo abogado puede renun-
ciar a la defensa, comunicdndola
fehacientemente al cliente y al
Tribunal donde se sigue el asunto,
para su conocimiento a los efectos
de que se proceda a la sustitucién
por nuevo abogado, y siempre
dentro de los limites previstos en
el art. 553 LOPJ (con antelacién
minima de 7 dias al sefialamien-
to), de forma que en ningtin caso se

cause indefension al cliente.

Dentro del marco del ejercicio de
la abogacfa en el Turno de Oficio, la
regulacién de las renuncias y venias,
vienen establecidas en las Normas re-
guladoras del Turno de Oficio (en este
caso del ICAM) que en su art. 24, pre-
vé que la sustitucion de un abogado
de oficio por otro de libre eleccién se
encuentre supeditada a la preceptiva
venia profesional sin que la renuncia

CONCLUSIONES

al cobro de honorarios por parte del
letrado particular entrante impida al
letrado de oficio saliente la reclama-
ci6n al justiciable de los que le corres-
pondan por las actuaciones realizadas
hasta el momento en que reciba la pe-
ticién de venia.

Se contempla la prevision de que se
creard un servicio de reclamacién de
honorarios profesionales para que los
abogados de oficio puedan exigir sus
honorarios a los clientes a quienes se
haya denegado, archivado o revocado
el derecho de asistencia juridica gra-
tuita, asi como en los casos en los que
el justiciable renuncie posteriormente
a la asistencia letrada de oficio, desig-
nando letrado particular.

En lo que se refiere a la renuncia de
Letrado de Oficio, tanto en las causas
como el cauce para ejercitarla, se aco-
moda de igual forma que la aplicable a
los Letrados particulares con las salve-
dades resenadas, pues las garantias de
defensa abarcan al ejercicio de ambos
con independencia de la forma en que
se produce su designacion.

Nuestra experiencia personal, y en
relacion con los casos més sonados de
nuestra actualidad judicial, hemos de
mencionar que si bien en alguna oca-
siones hemos renunciado a la defensa
de algtin cliente, nunca lo hemos
efectuado sin las prevenciones

contenidas en el art. 553.4 LOPJ]
(7 dias antes de la vista), pues ha
sido publico y notorio el caso de la re-
nuncia de la defensa Letrada del Juez
Elpidio Silva, con el Juicio ya iniciado
y de manera sorpresiva, alegando fal-
ta de confianza, lo que implicarfa la
suspensién automdtica del juicio, no
obstante el Tribunal deberd rechazar
expresamente dicha solicitud, funda-
mentada en el art. 11 de la LOP]J, que
establece el principio de la buena fe
procesal imponiendo a los Tribuna-
les la obligacién de rechazar aquellas
peticiones que se formulen con abu-
so de derecho o entrafien fraude de
Ley, pues resulta evidente que la
renuncia a la defensa realizada el
propio dia del juicio, siempre se
va a entender como una maniobra
dilatoria para retrasar la vista, asi
se contempla en numerosas Senten-
cias dictadas al respecto, que exige que
para suspender la vista por cambio de
letrado, exista una causa muy justifica-
da, de ahf la necesidad de llevar a cabo
el adecuado juicio de ponderacién que
haga presumir, al menos, con una mi-
nima base razonable los motivos por
los cuales el acusado ha demorado su
decisién para cambiar de letrado has-
ta el mismo comienzo de las sesiones
de juicio oral, pudiendo haberlo hecho
con anterioridad (con cita de las SSTS
de 23/12/96; 23/03, 10/11 y 01/12/00
y 05/02/02, entre otras).

e Constando la existencia de motivos por los que el letrado pueda renunciar a la defensa de su cliente, éste, al
igual que cualquier otro profesional podré negarse a aceptar el encargo de una defensa, o bien de continuar
con ésta, en tanto en cuanto se someta al estricto cumplimiento de las normas deontolégicas y procedimentales
que regulan ésta, ello en aras de evitar la indefensién a su cliente, y siempre que dicha renuncia, no obstruya u
obstaculice el correcto desarrollo del procedimiento en que se esté incurso, lo contrario, obviamente, vulneraria
el principio rector del art. 24 de la Constitucion
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IMPLICACIONES DEL REGLAMENTO DE PREVENCION
DE BLANQUEO DE CAPITALES Y FINANCIACION DEL
TERRORISMO PARA LOS ABOGADOS

Victor Altimira. Abogado. Socio de Logic Data Consulting, S.L.
Presidente de INBLAC (Instituto de Expertos en Prevencion de Blanqueo de Capitales y
Financiacion del Terrorismo)
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Con la publicacion el pasado 6 de mayo del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, por fin, se cumplia con uno de los preceptos de esta Ley. Concretamente
con su Disposicion final quinta, que habilitaba al Gobierno para que en el plazo de un afio desde la
entrada en vigor de la Ley, aprobase el Reglamento; plazo que finalizaba el 30 de abril de 2011.

Los motivos de que el reglamento no haya sido aprobado en plazo no se han explicado, pero parece
claro que la aprobacion en febrero de 2012 de las nuevas recomendaciones del GAFI (Grupo de Accién
Financiera Internacional), y la visita de este organismo a nuestro pais este mismo afio, ha hecho que
se retrasase en demasia.

Pese a que el propio predmbulo de la Ley 10/2010 nos dice que es una “Ley notablemente mds extensa
que, desde un punto de vista critico, podria tacharse de excesivamente reglamentista”, la Ley dejaba
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algunos aspectos pendientes de concretarse mediante Reglamento.

Pero no podemos comenzar a desarrollar el Reglamento sin antes mencionar la no menos importante
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion ptblica y buen gobierno.
Esta Ley, en su Disposicion final sexta, modificé algunos de los articulos de la Ley 10/2010 para, por un
lado, adecuarse a las necesidades de la sociedad -como es ampliar el elenco de personas con responsa-
bilidad publica- asi como ir preparando el camino al Reglamento para que no fuese contradictorio con
la Ley y no vulnerar el principio jerdrquico normativo.
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Una vez realizada esta pequefia in-
troduccion, desarrollemos qué implica-
ciones tiene la normativa de prevencién
del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacién del terrorismo para los profesio-

nales que ejercen la abogacfa.

Recordemos que la Ley 10/2010 en
su articulo 2 establece a quiénes serd de
aplicacion. Y las letras fi) y o) del punto
1° de este articulo nos indica que son
sujetos obligados:

i) Los abogados, procuradores u
otros profesionales independientes
cuando participen en la concep-
cién, realizacion o asesoramien-
to de operaciones por cuenta de
clientes relativas a la compraventa
de bienes inmuebles o entidades
comerciales, la gestién de fondos,
valores u otros activos, la apertu-
ra o gestion de cuentas corrien-
tes, cuentas de ahorros o cuentas
de valores, la organizacién de las
aportaciones necesarias para la
creacion, el funcionamiento o la
gestion de empresas o la creacion,
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e Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. (Legisla-
cion General. Marginal: 691411). Art. 2, 6, 22, 31.

e Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacién publica y buen gobierno. (Legislacion General. Marginal:

685373).

e Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Codi-
go de Comercio. (Normas Basicas. Marginal: 4983) Art. 42.

el funcionamiento o la gestién de
fideicomisos («trusts»), sociedades
o estructuras andlogas, o cuando
actien por cuenta de clientes en
cualquier operacién financiera o
inmobiliaria.

0) Las personas que con cardcter pro-
fesional y con arreglo a la normativa es-

pecifica que en cada caso sea aplicable
presten los siguientes servicios a terceros:
constituir sociedades u otras personas ju-
ridicas; ejercer funciones de direccion o
secretaria de una sociedad, socio de una
asociacion o funciones similares en rela-
cion con otras personas juridicas o dispo-
ner que otra persona ejerza dichas fun-

ciones; facilitar un domicilio social o una
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direccion comercial, postal, administrati-
va y otros servicios afines a una sociedad,
una asociacion o cualquier otro instru-
mento o persona juridicas; ejercer funcio-
nes de fideicomisario en un fideicomiso
(«trust») expreso o instrumento juridico
similar o disponer que otra persona ejerza
dichas funciones; o ejercer funciones de
accionista por cuenta de otra persona, ex-
ceptuando las sociedades que coticen en
un mercado regulado y estén sujetas a re-
quisitos de informacion conformes con el
derecho comumitario o a normas interna-
cionales equivalentes, o disponer que otra
persona ejerza dichas funciones.

Y también debemos tener en cuenta
la letra m) cuando indica que también
son sujetos obligados a la Ley “los
auditores de cuentas, contables ex-
ternos o asesores fiscales”, ya que
son muchos los abogados que desem-

pefian, ademds estas tareas.

Por tanto, una vez que ya sabemos si
la actividad del abogado estd sujeta a la
Ley, debemos conocer que el articulo
22 de la Ley indica que “Los abogados no
estardn sometidos a las obligaciones esta-
blecidas en los articulos 7.3 (obligacion
de diligencia debida), 18 (comumicacion
porindicio)y 21 (colaboracién con el SE-
PBLAC) con respecto a la informacion
que reciban de uno de sus clientes u ob-
tengan sobre él al determinar la posicion
juridica en favor de su cliente o desempe-
fiar su mision de defender a dicho cliente
en procesos judiciales o en relacion con
ellos, incluido el asesoramiento sobre la
incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u
obtenido dicha informacion antes, duran-
te o después de tales procesos.”

Dicho esto, ¢Cémo quedan las obli-
gaciones de los abogados en materia de
prevencién de blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo? ¢Qué de-
bemos realizar?

Obligaciones de Diligencia De-
bida: las podemos definir como el con-
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junto de comprobaciones que debemos
realizar a nuestros clientes o potenciales
clientes.

Obligaciones de identificacion al
cliente

La primera de estas obligaciones es
la de identificar al cliente o cliente
potencial del despacho que pretenda
establecer relaciones de negocio o in-
tervenir en cualesquiera operaciones
ocasionales cuyo importe sea igual o su-
perior a 1000 euros. Tanto si el cliente o
cliente potencial es persona fisica como
juridica, con documentos fehacientes.
Por fin el Reglamento nos indica cudles
son estos documentos en su articulo 6.

En caso de que el cliente sea
una persona juridica deberemos
averiguar quién es el titular real de
ésta, sabiendo quién posee o contro-
la, ya sea directa o indirectamente, un
porcentaje superior al 25 % del capital
social o cualquier forma que acredite
que puede disponer de la voluntad de la
sociedad en ese porcentaje.

Es decir, hay que identificar al ti-
tular real de la operacién mas alla
de las personas que intervengan en
su nombre, o en el caso de perso-
nas juridicas, la identificacién de
las personas fisicas que ejercen el
control real y efectivo sobre ésta.

Y para saber esta informacion el des-
pacho deberd adoptar las medidas ade-
cuadas para determinar la estructura de
propiedad o de control de las personas e

instrumentos juridicos.

Sin esta informacion, los abogados
no podremos establecer o mantener la
relacion de negocios o ejecutar la opera-
cién. Por tanto debemos poner en prac-
tica la politica que ya se venta realizan-
do en los Estados Unidos de América
desde hace muchos afios del Know Your
Customer (conoce a tu cliente).

Conocimiento de la actividad
profesional o empresarial del cliente

Pero el deber de conocimiento del
cliente no termina con la identifica-
ciéon explicada. Ademds deberemos
conocer la naturaleza de la activi-
dad profesional o empresarial del
cliente, realizando averiguaciones al
respecto siempre que el cliente o la re-
lacién de negocios presente un riesgo
superior al promedio, por disposicién
normativa o porque asf se desprenda del
andlisis de riesgo realizado por el abo-
gado. También cuando resulte que las
operaciones activas o pasivas del cliente
no se correspondan con sus anteceden-
tes operativos.

Estas comprobaciones deberin
graduarse en funcion del riesgo (en
principio no debe presentar el mismo
riesgo mismo un cliente que tenga una
némina fija y que sea un operario de
fabrica, que un marchante de arte, por
ejemplo, como tampoco es lo mismo,
en principio, un cliente nacional que
uno que sea stibdito de un paraiso fis-
cal), y se realizaran mediante docu-
mentacién aportada por el propio

“Todos los procedimientos de control
interno que establezca el despacho deben
estar documentados en un Manual de
prevencion de blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo”




cliente, o mediante la obtencién
de fuentes fiables independientes.
Aqui el legislador nos deja una puerta
abierta a la imaginacion con esta inde-
terminacion, al no remitirnos a ninguna

fuente en particular.
Enfoque basado en el riesgo

Si hay un elemento clave en el nuevo
Reglamento, que ya se venfa apuntan-
do desde que el SEPBLAC publicé las
Recomendaciones sobre las medidas de
control interno para la prevencion del
blanqueo de capitales y de la financia-
cién del terrorismo en abril de 2013, es
el enfoque basado en el riesgo, cono-
cido por sus siglas en inglés como RBA.
Podrfamos definirlo como un profundo
analisis de nuestro despacho desti-
nado a concentrar nuestros mayo-
res esfuerzos en aquellos clientes o
servicios que puedan entrafiar un
mayor riesgo de blanqueo.

El abogado debe de analizar
cada operacion encomendada por
el cliente, con la finalidad de esta-
blecer un nivel de riesgo, y aplicar
las medidas de diligencia acordes
al riesgo asociado. Este andlisis debe
reflejarse por escrito para poder acre-
ditar ante las autoridades competentes
que se han adoptado las medidas opor-

tunas.

El andlisis de riesgo debe identificar
y evaluar los posibles riesgos derivados
por la tipologia de clientes. Como in-
dicadores de riesgo se deben tener
en consideracién, por ejemplo, la
ubicacién geografica del cliente,
la actividad que éste desarrolla, el
tamafio del negocio del cliente, sus
sistemas de ingresos, movimientos
y transmisién de fondos, sus formas de
pago de honorarios, si se trata de una
persona con responsabilidad puiblica, si
tiene una estructura de propiedad com-
pleja, qué servicio nos requiere, etc.
Este andlisis, para estar adecuado a la
realidad de los tiempos, deberd revisar-

se con cierta periodicidad.

El despacho de abogados podrd
ayudarse, para realizar una buena pre-
vencién, del catdlogo de operaciones
de riesgo que deben ser objeto de un
especial andlisis, y que servirdn como
indicadores de alertas de riesgo para los
profesionales del Derecho. Estas reco-
mendaciones fueron elaboradas por el
GAFI en 2013.

Segtin el articulo 31 del Reglamento
“los sujetos obligados. . ..que con inclusion
de los agentes, ocupen a menos de 10 per-
sonas y cuyo volumen de negocios actual o
cuyo balance general anual no supere los
2 millones de euros, quedan exceptuados
de las obligaciones de realizar el procedi-
miento de control interno del andlisis de

riesgo .

Seguimiento continuo de la relacion
de negocios

Ademas los profesionales de la abo-
gacfa deberemos realizar un segui-

miento continuo de la relacién de
negocios de nuestros clientes realizan-
do un escrutinio de las operaciones rea-
lizadas durante toda la vida profesional
y de negocios que mantengamos con él,
asf como realizar procesos de revision de
documentacion e informacion de la dili-
gencia debida para asegurar que siempre
estdn actualizados y vigentes. Se deberd
indicar en el Manual de procedimientos
cudl es la periodicidad, que no podr4 ser
superior al afio en aquellos clientes de
tengan un promedio superior a la media.

Especial atencién ante los nuevos
PRP’s

No se trata de una novedad del
Reglamento, ya que ha sido la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno, la que modificé el articu-
lo 14 de la Ley 10/2010 para incluir a las
personas nacionales que ocupen ciertos
cargos, o familiares de éstos, como per-
sonas con responsabilidad ptblica. Has-
ta ahora tinicamente se tenfa que aplicar
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medidas reforzadas de diligencia debida
a los extranjeros con responsabilidad
pblica.

Obligaciones de comunicacién y
colaboracion

Respecto a las obligaciones de co-
municacién y colaboracién, cuan-
do el despacho detecte indicios de
riesgo de blanqueo o tenga la cer-
teza, en algin cliente u operacién,
se deberan aplicar las siguientes
medidas:

Lo que se conoce como “examen es-
pecial”, en el que se debera realizar
un estudio especial y documentado
del cliente u operacién. Tras este es-
tudio, el abogado deber4 decidir si repor-
ta 0 no al SEPBLAC toda la informacién
obrante. Siempre, tanto si se reporta
como si no, deberd quedar suficiente-
mente justificado.

Si realizamos la comunicacién
no podemos continuar intervinien-
do profesionalmente con el cliente
ni con la operacién, con la excep-
cién de que exista el riesgo de que
podamos poner en alerta al cliente
y “abortar” las posibles actuaciones
del SEPBLAC.

Conservacién de documentacion

Toda la documentacién obtenida
o generada en aplicacién de estas
medidas de diligencia debida, inclu-
yendo las copias de los documentos de
identificacién, declaraciones del clien-
te, informacién aportada por el propio
cliente o de fuentes fiables, asi como
documentacién contractual y los resulta-
dos de los andlisis que el despacho lleva
a cabo, deberan conservarse como
minimo un periodo de diez afios.
Esta informacion, podrd almacenarse en
soportes Gpticos, magnéticos o electroni-
Cos.
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El Reglamento, excepciona de
esta obligacién a los despachos que
ocupen a menos de diez personas
y cuyo volumen de negocio o cuyo
balance general anual no supere
los dos millones de euros, que po-
drdn optar por mantener copias fisicas
de los documentos de identificacion. Si
el despacho de abogados forma parte de
un grupo empresarial, conforme lo esta-
blecido en el articulo 42 del Cédigo de
Comercio, no serd aplicable la excep-
cion.

Proteccién de datos de caracter
personal

En cuanto a proteccién de datos de
caricter personal, los despachos, debe-
ran inscribir un fichero o ficheros, en
el Registro de la Agencia Espariola de
Proteccion de Datos, segtin sus nece-
sidades u organizacion, que deberan
cumplir con las medidas de seguridad
de nivel alto, previstas en la normati-
va de proteccion de datos de caricter
personal. Los datos recogidos por los suje-
tos obligados para el cumplimiento de las
obligaciones de diligencia debida no podrdn
ser utilizados para otros fines distintos rela-
cionados con la prevencion del blanqueo y
la financiacion del terrorismo sin el consen-
timiento del interesado, con la excepcion
de que el tratamiento sea necesario para
la gestion ordinaria de la relacién de nego-
cios. Si el cliente o cliente potencial
ejercita cualquiera de los conocidos
como Derechos ARCO (Acceso, Rec-
tificacién, Cancelacién y Oposicién),
el abogado no tendra la obligacion de
facilitar esa informacion e informara
de ello basindose en el articulo 32
de la Ley. Ello, es obvio debido a que si se
ha puesto en conocimiento del SEPBLAC
una posible operacién sospechosa del
cliente, éste ejercitando cualquiera de los
Derechos ARCO podria conocerlo o bien
oponerse. No obstante el cliente podra ejer-
citar el Derecho de tutela ante la Agencia
Espariola de Proteccion de Datos.

Manual de Prevencion

Todos los procedimientos de con-
trol interno que establezca el despa-
cho deben estar documentados en un
Manual de prevencién de blanqueo
de capitales y de la financiacién del
terrorismo, que detalle, entre otros as-
pectos la politica de admision de clientes,
indicando el riesgo que pueda tener, las
medidas preventivas, procedimientos de
los exdmenes especiales, composicion, fun-
cionamiento y competencias de los 6rganos
de control interno, medidas para asegurar
el conocimiento de los procedimientos de
control interno por parte de los directivos
y empleados del despacho, plan formativo,
conservacion de documentacion. . ..

El Reglamento, excepciona a los
despachos que ocupen a menos de 10
personas y cuyo volumen de negocios
actual o cuyo balance general anual
no supere los 2 millones de euros.

La creacién de un érgano de control
interno responsable de la aplicacion de
las politicas y procedimientos adecua-
dos en materia de diligencia debida, in-
formacién, conservacién de documen-
tacién, evaluacién y gestién de riesgos,
no serd preceptiva cuando el despacho
ocupe a menos de cincuenta emplea-
dos y cuyo volumen de negocios anual
o cuyo balance general anual no supere
los diez millones de euros.

Examen de experto externo

Respecto a la obligacion del exa-
men de experto externo, aquel des-
pacho que ocupe a menos de 10 per-
sonas y cuyo volumen de negocios
actual o cuyo balance general anual
no supere los 2 millones de euros,
quedari exento de ser sometido.

Aquellos que superen estas cifras,
deberén ser objeto de dicho examen con
caracter anual. No obstante, en los dos
afios sucesivos a la emisién del examen
podra éste ser sustituido por un informe
de seguimiento emitido por el experto
externo, referido a la adecuacién de las
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medidas adoptadas para solventar las
deficiencias identificadas.

El examen consiste en valorar todas
las medidas de control interno existen-
tes y se valorard su eficacia operativa y
se propondran mejoras o rectificaciones.

Formacién

Los despachos deben realizar ac-
ciones formativas a sus empleados
para que tengan conocimiento sufi-
ciente para poder detectar operacio-
nes sospechosas de estar relacionadas
con el blanqueo y la financiacién del
terrorismo. Serdn formaciones anuales
disefiadas tendiendo en cuenta los riesgos
del sector y la tipologfa de clientes.

El legislador ha entendido, en esta oca-
sién, que tampoco sera necesario que
los empleados estén formados si el
despacho ocupa a menos de 10 per-
sonas y cuyo volumen de negocios
actual o cuyo balance general anual
no supere los 2 millones de euros. No
obstante, s que establece la obligacién de
que, en estos casos, quien sea el represen-
tante ante el SEPBLAC reciba formacién
externa adecuada para el ejercicio de sus
funciones.

La Ley y el Reglamento tratan de
obligaciones de minimos, y por tan-
to esa “aparente” relajacion de ciertas
obligaciones no pueden llevarnos a la
relajacion total, ya que el riesgo reputa-
cional que puede tener el abogado y/o

el despacho es enorme. Todos somos
conocedores de lo que cuesta ganarnos
la reputacién de nuestros clientes, y lo
pronto que se puede perder por una
excesiva relajacion que puede conllevar
aparejada, salir en la prensa por una su-
puesta colaboracién con un cliente que
aparentemente blanqueaba o que pre-
tendia hacerse con nuestros servicios
para financiar al terrorismo. No saldre-
mos en la prensa de igual manera, cuan-
do se nos esté investigando que cuando
se nos exonere de toda responsabilidad.

Es por ello, por lo que abogo a que,
por mucho que el Reglamento nos exima
de la necesidad de formar a los emplea-
dos de los despachos pequefios (que no
sea necesario realizar informe de experto
externo, que tampoco lo sea tener un ma-
nual de procedimientos por escrito), en la
medida de lo posible se realice, ya que no
sirve de nada que el titular del despacho
sepa lo que tiene que hacer y cémo, y que
los empleados, que son los que van a tra-
tar y conocer al cliente, no lo sepan.

Quisiera acabar este articulo con una
reflexién, citando a nuestro compafie-
ro Nielson Sdnchez Stewart, presidente
de la Comisién Especial de prevencion
del Blanqueo de Capitales del Consejo
General de la Abogacia Espafiola, “Los
abogados no somos confidentes ni
delatores, pero tampoco colabora-
mos a blanquear dinero” a lo que tan
s6lo quiero afiadir, ni por omisién ni por
imprudencia. W

W

CONCLUSIONES

e E| Reglamento ha suscitado cierta polémica, al excepcionar a determinados sujetos obligados a ciertas obliga-
ciones, llegandose a afirmar desde ciertos sectores que ya no tenian ninguna obligacién formal. Nada mas lejos

de la realidad

e Algunas excepciones pueden estar “envenenadas” ya que el riesgo reputacional por no realizarlas puede ser

devastador para el abogado
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Procedimiento de inspeccion

Concepto: derecho a la intimidad o privacidad

Las inspecciones de Hacienda han mostrado un incremento en los tltimos meses, a raiz de su lucha

por combatir el fraude y elusion fiscal, y en ciertas ocasiones el empresario puede sentir que se estdn

vulnerando ciertos derechos fundamentales de su intimidad o que las inspecciones no se estén realizan-
do con todas las autorizaciones debidas, debido a esto, es importante que el contribuyente tenga claro
ciertos conceptos y, mds que todo, qué hacer para evitar que Hacienda entre en los ordenadores de las

empresas en caso de una inspeccion.

Entendemos que el derecho a la
intimidad o privacidad consiste en la
potestad que tiene toda persona para
mantener en reserva, determinadas
facetas de su vida privada, teniendo
como uno de sus elementos esencia-
les la inviolabilidad del escenario o es-
pacio fisico en el que se desenvuelve,
como es el domicilio, los medios re-
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lacionales de comunicacién y corres-
pondencia, asi como los objetos que
contienen manifestaciones de volun-
tad o de conocimiento, los cuales no
estdn destinados al acceso de perso-
nas ajenas o extrafias, lo que afecta a
escritos, fotografias u otros documen-
tos. En ese marco, debe entenderse
que el derecho a la inviolabilidad de

correspondencia no se reduce tnica-
mente al dmbito de la corresponden-
cia escrita (es decir, la carta postal),
sino que también incluye cualquier
medio o sistema de comunicacién pri-
vada de las personas, dado que con el
avance de la tecnologia, actualmente
se cuenta con multiples formas y sis-
temas de comunicacién privada como



son la telefonia fija, telefonfa mévil y
el correo electrénico.

En el derecho espafiol esta fa-
cultad se encuentra protegida por la
Constitucién en su articulo 18, el cual
establece que el domicilio es inviola-
ble. Ninguna entrada o registro podrd
hacerse en ¢l sin consentimiento del
titular o resolucién judicial, salvo en
caso de flagrante delito y al mismo
tiempo garantiza el secreto de las co-
municaciones. Igualmente el derecho
penal espafiol en su articulo 197 y si-
guientes, describe cuales son los de-
litos contra la intimidad y sus penas
correspondientes.

En este sentido podemos entender
que la entrada al domicilio de un
residente espafiol, por parte de
un funcionario de Hacienda, sin
su previo consentimiento o sin las
autorizaciones correspondientes,
no tiene consecuencias unica-
mente tributarias, sino también
penales.

La Agencia Tributaria ha publica-
do las Directrices Generales del Plan
Anual de Control Tributario y Adua-
nero de 2014 en el cual pretende re-
forzar las medidas que puede tomar la
Administraciéon en contra del fraude
fiscal y el lavado de dinero, regulando
varias materias como son; los precios
de transferencia, las inspecciones
tributarias y aunando temas como la

economfa digital o la economia su-
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mergida (mds conocida como conta-

bilidad “B”).

Estas nuevas ordenanzas van diri-
gidas a las empresas medianas, ya que
la Agencia Tributaria alega que es en
este tipo de empresas déonde mds se
puede observar la evasion de los im-
puestos a través de contabilidades “B”
y complejas estructuras societarias.

Esto los ha llevado a observar més de
cerca a estas empresas y son cada dfa
mds las inspecciones tributarias que
se estdn realizando en ellas. Por este
motivo, es importante saber que es lo
minimo que debe tener en cuenta un
funcionario de Hacienda al momento
de tocar a tu puerta con la intencién
de realizar una auditorfa o inspeccién
a la contabilidad de tu empresa. Al

“La entrada al domicilio de un residente
espanol, por parte de un funcionario de
Hacienda, sin su previo consentimiento o
sin las autorizaciones correspondientes, no
unicamente tiene consecuencias tributarias

sino penales”
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mismo tiempo tener claro cudles son
los derechos que ostenta un empre-
sario para evitar que las inspecciones
sean realizadas en abuso de su poder.

Para que una inspeccién pue-
da ser valida es importante que
la misma se encuentre debida-
mente autorizada, de lo contrario
la empresa se puede oponer a la
realizacion de dicha inspeccion.
Cualquier actuacion realizada por los
inspectores, sin autorizacién y sin pre-
vio consentimiento del titular podria
ser anulada.

Encontramos la sentencia del Tri-
bunal Supremo Sala 3%, sec. 2%, S
14-4-2014, rec. 4881/2011, en la cual
se anula la liquidacién realizada
por la administracién a razén de
que la misma se ha extralimitado
en el procedimiento de inspec-
cién, tratando de delimitar el alcan-
ce de aquellas atribuciones que los
inspectores o Hacienda se puedan
atribuir en el momento de realizar la
inspeccién. Esta sentencia sefala que
“..la Administracién actia confor-
me al principio de unidad y de modo
jerdrquicamente ordenado, a través de
diversos drganos dispuestos de esta for-
ma, de suerte que el actuario no obra
de forma auténoma y desvinculada de
la organizacion en que se integra, sino
que lo debe hacer siguiendo las normas,
instrucciones y ordenes directas de sus
superiores jerdrquicos.”

Importante es recordar que las
actuaciones deben ser realizadas si-
guiendo las normas, instrucciones
y o6rdenes directas de sus superiores
jerdrquicos, esto es como hemos men-
cionado anteriormente, inspecciones
debidamente autorizadas mediante

orden judicial.

Por el otro lado una sentencia
del Tribunal Constitucional, Sala
22 S 26-9-2005, n° 233/2005, BOE
258/2005, de 28 de octubre de 2005,
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rec. 573/2001, reconoce que existe un
principio de proporcionalidad que re-
cae cuando el sacrificio de la privaci-
dad no resulta desmedido en relacion
con la gravedad de los hechos que la
Administracién pretende investigar.
Sobre este principio podemos alegar
los casos de orden publico cuando las
actuaciones de ocultacién son tan gra-
ves que tal omision de ingresos pudie-
ra constituir un delito de defraudacién
tributaria ante la Hacienda Publica.
Esta sentencia fija claramente cuando
una inspeccién puede ser anulada de-
bido a una violacién de un principio
de intimidad y cuando pesa més el or-
den publico.

Es importante tener presente
que el derecho a la intimidad es
un derecho personalisimo y que
en el momento en que el mismo
vulnere los derechos de terce-
ros, nos encontramos con la po-
sibilidad de vulnerarlo, siempre
teniendo en cuenta el orden pu-
blico. Este principio de proporciona-
lidad responde a la idea de evitar una
utilizaciéon desmedida de las sancio-
nes que conllevan una privacién o una
restriccion de la libertad, para ello se
limita su uso a lo imprescindible, que
no es otra cosa que establecerlas e im-
ponerlas exclusivamente para proteger
bienes juridicos valiosos. Encuentra
su justificacion en distintos preceptos
de la Constitucién Espafiola (CE),
aunque no lo recoja expresamente

cuando se proclama el Estado de De-
recho y el valor superior de la libertad,
y donde se proclama la dignidad de la
persona, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, etc. La misma configura el
estatuto bdsico del ciudadano vy, por
tanto, s6lo se pueden limitar en casos
excepcionales. Al ser relacionados los
distintos conceptos, hace que el prin-
cipio de proporcionalidad tenga rango
constitucional, lo cual hace que pueda
ser apelado en un recurso de amparo.

Por tltimo, podemos observar sen-
tencia del TS] de Asturias Sala de
lo Contencioso-Administrativo, sec.
1*, S 30-4-2012, n° 494/2012, rec.
519/2007, donde se estima la deman-
da interpuesta por un contribuyente
alegando que las actuaciones recurri-
das vulneraron sus derechos funda-
mentales a la intimidad y proteccién
de datos personales. Solicitando asi
la devolucién de la documentacion
incautada que resta en poder de la Ad-
ministracién y el borrado, eliminado y
destruccion completa de cualesquiera
copias, descripciones, extractos, hue-
llas digitales, referencias, etc., que
pudiera tener la Administracién de la
misma, con independencia del forma-
to.

Retomando el inicio de este arti-
culo, es importante recordar que la
privacidad del domicilio se encuentra
protegida y es fundamental respetar-
la. Por lo que al momento que toquen



su puerta con la intencién de reali-
zar una inspeccion lo primero que se

b > PrmEro dv “Las bases de datos de clientes donde
ebe tener en cuenta es Si ld misma . .,

ha sido debidamente autorizada y fun- se pueda contener |nformaC|on personal
damentada. La Ley General Tribu- o 195 mismos no son de acceso a la

taria en sus articulos 142.2y 113

definen que aéreas son accesibles AdministraCién, por lo que esta informacion
al piiblico y pueden ser objeto de - 5;0de mantenerse protegida y fuera del

inspeccién; y al mismo tiempo dis- .
pone que las inspecciones solo pue-  @lcance de los inspectores durante la
den realizarse debidamente autoriza- misma”’

das mediante orden judicial.

Posteriormente a la autorizacién

W

judicial que permite la entrada al co-
mercio por parte de Hacienda para

. . BIBLIOGRAFIA
proceder con la inspeccién, debemos
tener en cuenta que las herramientas v als e, s
de telecomunicaciones que mantiene
la empresa con sus clientes (correos BIBLIOTECA
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e  SANCHEZ-STEWART, NIELSON. La profesién de Abogado. Relacio-
nes con Tribunales, profesionales, clientes y medios de comunica-
cion (Volumen I1). Madrid. Ed. Difusion Juridica. 2008

informacién que no tenga vinculacion
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no son objeto de incautacién por parte ARTiCULOS JURIDICOS
de los inspectores de Hacienda. Las

bases de datos de clientes don- e RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, EDUARDO. Entrada y registro en
de pueda contener informacién los despachos de abogados. Economist&Jurist N° 178. Marzo 2014.

personal de los mismos no son (www.economistjurist.es)

acceso de la Administracién, por e CALABIA DIAZ, ALFONSO. Qué gastos pueden deducirse los aboga-

lo que esta informacién puede dos en su declaracién del IRPF. Economist&Jurist N° 181. Junio 2014.
mantenerse protegida y fuera del (www.economistjurist.es)

alcance de los inspectores duran-

te la misma. W e SANCHEZ-STEWART, NIELSON. Abogados: blanqueo de capitales
¢Ataque al secreto profesional? Economist&Jurist N° 120. Mayo 2008.
(www.economistjurist.es)

W

CONCLUSIONES

En conclusion, debemos tener en cuenta tres cosas en el momento que se intenta realizar una inspeccién dentro de
nuestras empresas. Algunas excepciones pueden estar “envenenadas” ya que el riesgo reputacional por no realizarlas
puede ser devastador para el abogado;

e Que la misma se ha llevado a cabo con la debida autorizacién judicial
e Que la informacién personal de nuestros clientes no es objeto de confiscacion

e Que lainformacion obtenida por la administraciéon debe ser aquella que se encuentra dentro del establecimiento
comercial, y no extendiéndose a nuestro domicilio personal a no ser que tenga una orden judicial que lo permita
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TECNICAS Y HABILIDADES QUE HA DE TENER UN
ABOGADO DELANTE DE SUS CLIENTES

Juan Carlos Jiménez Aznar. Abogado Servicios Legales PG

W A

SUMARIO

1. Gestion visible
2. Sintonizacioén
3. Inteligencia emocional

Compaiieros, es obvio que finalizaron los dias de vino y rosas en nuestra profesion, aquellos, en los que
el abogado esperaba cémodamente sentado en su despacho a que los clientes llegaran y le encomenda-
ran sus asuntos. Como aquello es obvio que termind, ahora la captacién de clientes se ha convertido en
la gran prioridad de pequerios y grandes despachos, que, paulatinamente, se van adaptando a novedo-
sas exigencias del mercado legal y orientan sus esfuerzos al objeto de aumentar su cartera de clientes.
No obstante, a dia de hoy, el boca a boca sigue siendo el arma mds eficaz para la atraccién de nuevos
clientes a nuestro despacho, y, sin duda, en este dmbito, nuestros mejores comerciales son nuestros
propios clientes. Por eso la mejor estrategia para posicionarnos de forma positiva en ese boca a boca es
focalizar nuestro afdn en el mantenimiento de clientes.
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A continuacién explico 3 herramientas infalibles que
todo tipo de abogado debe poseer para optimizar el mante-
nimiento vy la fidelizacién de clientes;

GESTION VISIBLE

En la actualidad no hay abogado capaz de mantener a
sus clientes con un alto nivel de satisfaccién si no practica
la regla de la gesti6n visible. Por ella, has de hacer ver al
cliente todo el trabajo y esfuerzo que realizas en el asunto
que te ha encomendado. Desde que concertamos una pri-
mera entrevista con ¢l hasta que obtenemos una sentencia
firme, hemos realizado varios escritos, mantenidas diversas
reuniones, echas multiples llamadas, recorridos cientos de
kilémetros o dedicado un gran ndmero de horas al estu-
dio. Y el momento en el que ponemos en conocimiento
del cliente todo esto, no es el momento de la factura por
nuestros honorarios, ahf serd demasiado tarde. La Gestiéon
Visible se desarrolla desde un primer momento, y a medida
que se va realizando el trabajo, vamos informando puntual-
mente al cliente de los pasos que se estan dando, dejan-
do de lado el hermetismo letrado que tanto inquieta a los
clientes. La visibilidad debe preceder nuestras actua-
ciones, por lo que hay que trabajar deliberadamente
en la Gestién Visible. Descuida, no hay un solo clien-
te que se queje por un exceso de informacién.

Una forma de poner en prictica la Gestion Visible es la
“llamada de situacién de control”. Esta técnica consis-
te en fijar una hora en semana para llamar a cada uno de
tus clientes con el fin de informarles sobre c6mo estan sus
asuntos. Si no hay novedad alguna desde hace algtn tiem-
po, entonces les explicas a qué se debe el retraso. De esta
manera nos anticipamos a su momento de preocupa-
cién y desconfianza, evitamos una llamada inoportuna
cuando estamos inmersos en otros asuntos y dejamos una
sensacion de importancia en el cliente. Acaso nun-
ca has recibido una llamada de un cliente para preguntar

“La Inteligencia Emocional es
una cualidad que debe tenery
desarrollar obligatoriamente un
abogado moderno para generar
mayor confianza en su relacion
con los clientes, y es que las
habilidades interpersonales que
nos genera, son una parte clave
para influir favorablemente en
las personas”

simplemente “:cémo va mi asunto?” Pues la llamada de
situacién de control es la forma de evitar esta inoportu-
na llamada. Recuerda mostrarte siempre en disposicion
de ayudar, “:Hay algo mas que pueda hacer por usted?”, y,
por supuesto, jescucha! No tardards en comprobar cuanto
agradecen los clientes estas llamadas rutinarias.

SINTONIZACION

En toda relacién profesional con un cliente la mejor
forma para ganarnos su confianza es que se produzca una
sintonfa entre él y nosotros. Sintonizar con el préjimo —
abandonar la propia perspectiva e introducirse en la
de los demas- es esencial para convencer a los de-
mas. El estudio del lenguaje no verbal o corporal nos brin-
da una técnica infalible para lograr, conscientemente, una
sintonfa en el inconsciente del cliente, la conocida como
técnica del reflejo, la cual consiste en actuar como un es-
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pejo, reflejando el lenguaje del cuerpo de nuestro cliente,
imitando de forma estratégica su postura corporal.

Durante la historia de la humanidad, en los grandes gru-
pos, la gente buscaba indicios para determinar en quién
puede confiar. Uno de esos indicios es la vigilancia incons-
ciente de si estamos en sincronfa con otras personas, y la
mejor forma de hacerlo es ajustar los patrones de compor-
tamiento de los demds a los nuestros. Al reflejar es nece-
sario adoptar la misma postura corporal que nuestro
interlocutor. Observa si su posicién es erguida o torcida
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y trata de imitarla, col6cate a su misma altura y realiza los
mismos gestos que él hace con las manos.

Para desarrollar esta técnica la clave es ser estratégi-
co y humano. Para nada la técnica consiste en ser falso
con nuestros clientes, porque dificilmente se crea sinto-
nia siendo falso. Repetimos, se trata de ser estratégico
siendo humano.

El abogado debe desarrollar una habilidad camalednica
para causar el efecto pretendido con la técnica del reflejo.
Tres son los pasos a seguir:

1. Observar
2. Esperar
3. Actuar. Después de imitar un poco, trata de ser

menos consciente de lo que haces.

Una razon por la que nos agrada la gente es por-
que nos recuerda a nosotros. Descubrir similitudes
siempre ayudara a sintonizar con los demads y vice-
versa. “La similitud atrae a la simpatia”.

Una dltima observacién acerca de la técnica del reflejo.
Pon especial cuidado; los hombres y las mujeres no son
iguales. Un estudio del Dr. Geoffrey Beattie de la Uni-
versidad de Manchester, descubrié que una mujer tiene
cuatro veces mds posibilidades de reflejar, de forma instin-
tiva, a otra mujer, que un hombre reflejar a otro hombre,
y que, ademds, las mujeres reflejan el lenguaje del cuerpo
del hombre, pero los hombres son reacios a reflejar gestos
y posturas de la mujer. Esto es debido a que el cerebro
del hombre y el de la mujer estan programados para
que las emociones se expresen a través de distin-
tas expresiones faciales y de un lenguaje del cuerpo
distinto. De modo que si eres hombre, procura comenzar
a reflejar el movimiento corporal de una mujer. Y si eres
mujer, has de saber que los hombres no tienden a utilizar
la cara para indicar su actitud, sino que utilizan su cuerpo.
Por lo que deberds disminuir las expresiones faciales para

“No hay un solo cliente que
se queje por un exceso de
informacion”
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no parecer al hombre intimidante, y centrarte en imitar los
movimientos de otras partes de su cuerpo. Las mujeres
que en el entorno profesional escuchan con cara seria son
descritas por los hombres como mujeres mas inteligentes,
astutas y sensibles.

INTELIGENCIA EMOCIONAL

Un informe de Altman Weil, una de las consultoras le-
gales mas importantes del mundo, identificé que el pro-
blema mas grave que tenian los abogados era la
gestion de personas. Ademds, entre los problemas mds
destacados se encontraban el servicio al cliente, la politi-
ca de precios, la competencia y el crecimiento, todos ellos
muy vinculados en las relaciones con las personas. Quizds
sea esta una de las causas por las que, de un tiempo para
acd, las grandes firmas de abogados estén optando por dar
mads valor a la inteligencia emocional que al conocimiento
juridico, a la hora de seleccionar a sus trabajadores o so-
cios. Entendiendo por abogados con mayor desarrollo en
inteligencia emocional aquellos que tienen un buen co-
nocimiento de s{ mismos, que saben c6mo tratar con la
gente, que son capaces de detectar el riesgo, y que saben
entender c6mo trabajar con sus clientes para encontrar so-
luciones a sus problemas.

Como bien afirma Peter Savoley, presidente de Yale
College: “la ley requiere interaccion humana en ambientes
emocionalmente intensos. Cualquier abogado que pueda
comprender las emociones involucradas en el proceso, y por
qué estdn presentes, tendrd una enorme ventaja frente a otros
profesionales”.

La Inteligencia Emocional (IE) es una cualidad
que debe tener y desarrollar obligatoriamente un
abogado moderno para generar mayor confianza en
su relacion con los clientes, y es que las habilidades
interpersonales que nos genera la IE son una parte
clave para influir favorablemente en las personas.
Sin embargo, los abogados presentamos unos indices mds
bajos que la media general en cuanto al aspecto social de
la IE. Ocasionado, tal vez, tradicionalmente, se nos ha en-
sefiado a prescindir de nuestras emociones, para no vernos
superados por la carga emocional de los problemas sobre
los que trabajamos.

La buena noticia es que las habilidades que nos aporta
la IE se pueden aprender y desarrollar. Tal y como sucede
al aprender a tocar un instrumento musical. Aprendizaje
y desarrollo que serd mayor o menor segin la capacidad
natural de cada uno, pero lo que estd muy claro es que la

capacitacion de la IE requiere tiempo y esfuerzo, ya
que implica un cambio de habitos y comportamien-
tos que nos obliga a abandonar nuestra drea tradicional de
confort.

Para mejorar nuestra [E debemos empezar por:

¢ Desarrollar conciencia de uno mismo

® Desarrollar la proactividad. Prueba tu capacidad de
mantener la calma en situaciones de presion, practicando
ejercicios de respiracion y relajacion.

® Desarrollar la motivacion. Reflexiona constantemente

sobre tus objetivos personales y déjalos anotados en un lu-
gar donde los puedas ver.
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/ ® Desarrollar la empatfa. Toma mds tiempo para obser-

var los estados de 4nimo de tus clientes.

® Desarrollar habilidades sociales. Trabaja en su comu-
nicacién y habilidades de resolucién de conflictos. Observa
el lenguaje corporal de los demés.

A continuacién te dejo una serie de titulos con los que
poder generar mayor capacidad de inteligencia emocional
para mejorar la relacién y comunicacion con tus clientes:

-Los 7 Habitos de la Gente Altamente Efectiva (Ste-
phen Covey)

“La capacidad de “llevarse

bien con la gente” es mas
importante para el aumento de
la productividad, la consecucion
de los resultados finales y

un mayor nivel de impacto e
influencia en todos los ambitos
de las organizaciones”

W
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-Cémo ganar amigos e influir sobre las personas (Dale
Carnegie)

- 25 Maneras de ganarse a la gente (John C. Maxwell)
- El Lenguaje del Cuerpo (Allan Pease)

Numerosos estudios en la Universidad de Harvard han
demostrado que un alto coeficiente intelectual o un bri-
llante expediente académico no necesariamente se traduce
en una alta productividad, mientras que la capacidad de
“llevarse bien con la gente” es mas importante para
el aumento de la productividad, la consecucién de
los resultados finales y un mayor nivel de impacto e
influencia en todos los ambitos de las organizacio-
nes.

Esto ha motivado una pequefa revolucién en los gran-
des bufetes de abogados tendente a incrementar el uso de
especialistas en la gestion de personal y de clientes. El tra-
bajo en equipo produce clientes més satisfechos, pues se
aumenta la probabilidad de que alguien del equipo tenga
mayor conexion a nivel personal con el cliente.

Tener socios emocionalmente inteligentes que
cortejan a sus clientes facilita mayores oportunida-
des de éxito, estos son los abogados que mejor pueden

identificar los valores o intenciones subyacentes del Clien—\
te, escuchar y responder a sus preocupaciones expresadas,
construyendo una relacién leal duradera en el tiempo.

Estas tres herramientas que debes utilizar en el ejercicio
de tu profesion podrdn parecerte, poco instructoras o de
sentido comun, pero estoy seguro que no son de préctica
comtin, porque de lo contrario, hoy no habrfa un solo clien-
te insatisfecho, ni siquiera el mds exigente que podamos
imaginar. Si necesitas un incremento en tu facturacion ya
sabes, “si quieres obtener resultados distintos, prueba a ha-
cer cosas distintas”, y si te va bien en la actualidad, yo lo
celebro, pero no olvides que siempre hay margen de mejora
y que, como afirma uno de los mayores especialistas mun-
diales en nuevas tecnologias y marketing, Guy Kawasaky,
“Siempre hay, en algtin lugar, dos tipos en un gara-
je planeando tu desaparicién. O vas por delante de
ellos, o lo lograran”.

El mensaje que con nuestros hechos debemos dejar gra-
bado a fuego en los clientes es “usted nos importa”. No
es casualidad que en las reuniones de Amazon, junto a las
sillas donde se sientan los dirigentes, ejecutivos, expertos,
siempre hay una silla que permanece vacia, que estd allf
para recordar a los asistentes quién es realmente la persona
mds importante de la habitacion: el cliente. ®
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

PRIMERA EDICION DEL BUSINESS AND LEGAL ENGLISH COURSE

DE NUEVA YORK

Se cierra con éxito la Prime-
ra Ediciéon del Programa Legal
And Business English Course de
Nueva York, impartido por ISDE
North America en colaboracién
con la prestigiosa New York Law
School.

El curso, dirigido a jovenes Di-
rectivos, Emprendedores y Abo-
gados, con el objetivo de facilitar
las herramientas necesarias para
interpretar, analizar y defender
escritos de tipo juridico o legal
en inglés y familiarizarse con ter-
minologia juridica bdasica, se ha

impartido en las instalaciones
en Manhattan de Ernst&Young,
KPMG y Chapman and Cutler,
(todas ellas firmas colaboradoras
con ISDE), donde han tenido la
oportunidad de recibir clase sobre
materias juridico y legal interna-
cional.

LOS COLEGIOS DE ABOGADOS ESPANOLES SALEN A LA CALLE
CONTRA LA LEY DE JUSTICIA GRATUITA

Cerca de 1.000 participantes,
vestidos con toga, salieron de la
sede de la Abogacia, en el Paseo
de Recoletos 13, y marcharon por
las calles de Madrid en contra
de la Ley de Justicia Gratuita de
Gallardén. Al finalizar el acto, el
presidente de la Abogacia, Carlos
Carnicer, dio lectura al Mani-
fiesto en Defensa de la Justicia
Gratuita que, posteriormente,
fue firmado por todos los decanos
en presencia de los miembros de

cada Junta de Gobierno. Este do-
cumento se remitird al Gobierno.

ANTONIO ALBANES MEMBRILLO, NUEVO SECRETARIO GENERAL
DE LA MUTUALIDAD DE LA ABOGACIA

La Junta de Gobierno de la mu-
tualidad de la Abogacia ha nombra-
do al hasta ahora Vocal de la Jun-
ta de Gobierno de la Mutualidad
y Presidente de la Comision de
Reclamaciones y Atencién al Ase-
gurado, Antonio Albanés Membri-
llo, nuevo Secretario General de la

Mutualidad de la Abogacia.
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D. Antonio Albanés Membrillo

EL ICAB INSTA A QUE LA
DOBLE CONDUCCION SEA
EFECTIVA EN TODOS LOS
PARTIDOS JUDICIALES, Y NO
SOLO EN BARCELONA

El Colegio de Abogados de
Barcelona (ICAB)
establecimiento de un segundo

celebra el

traslado entre las comisarfas de
policia y los juzgados de Barce-
lona, pero a la vez insta a que la
segunda conduccidn sea efectiva
en todos los partidos judiciales,
incluyendo los dfas festivos, y no
s6lo en Barcelona.

EL COLEGIO DE ABOGADOS
CONCEDE AL MAGISTRADO
CARLOS IZQUIERDO TELLEZ
EL Il PREMIO DEGA MIQUEL
FRONTERA A LA ETICA
JURIDICA

D. Carlos Izquieredo

El premio fue creado por el
llustre Colegio de Abogados de
Baleares para reconocer a aquellas
personas y/o instituciones juridicas
de Baleares que se han distinguido
por su compromiso con la solvencia
ética en el ejercicio del derecho.



ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

BROSETA ABOGADOS RECIBE EL DISTINTIVO “IGUALDAD EN LA

EMPRESA”

El socio director de BROSE-
TA, Luis Trigo, recibié de manos
de la Ministra de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad, Ana
Mato, el distintivo de “Igualdad
en la Empresa” que destaca la
labor del despacho de abogados
en la aplicacién de politicas de
igualdad de trato y de oportuni-
dades entre sus profesionales.

Diia. Ana Mato y D. Luis Trigo

BAKER & MCKENZIE FICHA AL INSPECTOR DE TRABAJO CARLOS
DE LA TORRE COMO OF COUNSEL DE LABORAL

D. Carlos de la Torre
El bufete internacional Baker

& McKenzie ficha al inspector de
trabajo Carlos de la Torre como
of Counsel del area de laboral, el
segundo of Counsel que se incor-
pora a la firma tras el fichaje, hace
tres afios, de Manuel Pimentel,
exministro de Trabajo y Asuntos
Sociales.

De la Torre es especialista en
procedimientos de reestructura-
ci6n laboral, en la negociacién
e inaplicacién de convenios, asf
como en la mediacién en conflic-
tos laborales y en materia de liqui-
dacién y recaudacion de cotizacio-
nes sociales.

EL SOCIO DE LONDRES BILL
VOGE ELEGIDO PRESIDENTE
GLOBAL Y SOCIO DIRECTOR DE
LATHAM & WATKINS

D. Bill Voge

Bill Voge, socio de Latham &
Watkins en Londres, ha sido ele-
gido Presidente Global y Socio
Director de la firma, en sustitucién
de Robert M. Dell, quien se retira
tras 32 afios en la firma, los tltimos
20 como Presidente Global y Socio
Director. Voge, tomard posesion del
cargo el 1 enero de 2015.

SQUIRE PATTON BOGGS
ANUNCIA SU FUSION EN
TOKIO

Esta fusién llega aproximadamente
un mes después de la fusion de Squi-
re Sanders y Patton Boggs, que cre6
una de las plataformas legales mds
completas a nivel mundial, con mds
de 1.500 abogados comprendidos en
44 oficinas en 21 paises.

OLLEROS ABOGADOS NOMBRA A PAULA CARO SABATER SOCIO

PROFESIONAL

Paula Caro ha sido nombrada
nuevo socio profesional de Olle-
ros Abogados en Madrid, firma a
la que lleva vinculada siete afios,
tras su incorporacién en el afio
2007. Estd especializada en el ase-
soramiento continuado de gran-
des empresas, principalmente en

relacién con el Impuesto sobre
Sociedades y el Impuesto sobre el
Valor Anadido, fiscalidad interna-
cional, reorganizacion empresarial
de grandes empresas espafiolas y
planificacién y asesoramiento a
grandes patrimonios.

Diia. Paula Caro
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NOVEDADES EDITORIALES

PERSONA Y FAMILIA. ESTUDIOS DE DERECHO CIVIL CATALAN

Dr. Alfonso Herndndez - Moreno

Dr. Josep M. Martinell Gispert-Satich

Dra. M Corona Quesada Gonzalez

Ed. Difusién Juridica

Pdginas 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 e interpreta la normativa contenida en el
libro IT del Cédigo Civil catalén, relativo a la persona y la familia, que fue aprobado por la
Ley 25/2010, de 29 de julio, en vigor desde el 1 de enero de 2011. También se resuelven

cuestiones que se plantean por ser aplicables en Catalufia algunas normas estatales.

POR QUE SE GANAN O SE
PIERDEN LOS PLEITOS

Ratl Ochoa Marco, Jests
Marfa Alonso y Angel Alonso
Gavito

Ed. Colex

Paginas189

Desde el principio la
sistemdtica del libro es la
misma, se trata de conocer
la legislacion aplicable al
supuesto tratado, un breve
resumen del procedimiento
aplicable, aderezado con un
esquema procesal y, como
piedra angular, algunas
sentencias dictadas al efecto,
estimando o desestimando

la pretension, con especial
relevancia sobre qué pruebas
han sido necesarias para tomar
una u otra decision.

DERECHO DEPORTIVO “LA
RESPONSABILIDAD CIVIL”
[VERSION KINDLE]

Javier Rodriguez Ten
Ed. Difusién Juridica
Paginas 129

;Pueden embargar mi vivienda
por ser directivo de un

club de futbol o baloncesto
de base? Sf, sin duda. La
respuesta no varfa si quien la
plantea es dirigente de una
Liga Profesional, Federacién
o Club deportivo (sean
nacionales, autonémicos o
locales), o el administrador de
hecho o de Derecho de una
Sociedad Anénima Deportiva.

ARRENDAMIENTOS
URBANOS. ANALISIS
PRACTICO DE LOS
CUATRO REGIMENES
VIGENTES

Cristina Fernandez Gil
Ed. Tecnos
Paginas 600

Tras la reforma de 2013,
se han establecido cuatro
regulaciones distintas en
materia de arrendamientos
urbanos, que se aplican

en atencién a la fecha de
celebracion del contrato.
Se recogen las cuatro
regulaciones: cada capitulo
se ha iniciado con una
comparacion de la normativa
aplicable segtin fecha del
contrato, procediéndose
después a su desarrollo.

INTRODUCCION AL
DERECHO CANONICO

José T. Martin de Agar
Ed. Tecnos

Pdginas 208

Esta Introduccion al
Derecho Canénico es un
manual de nivel universitario
basico, que presenta una
panordmica completa y
ordenada del derecho de la
Iglesia catélica La exposicion,
clara y sintética, ofrece las
definiciones, conceptos y
principios necesarios para
entender las caracteristicas
peculiares del Derecho
Eclesial y para estudiar

con provecho el Cadigo de
Derecho Canénico y las
demis leyes eclesiasticas.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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AL SERVICIO DE LOS ABOGADOS

Y

SUMARIO
e Peritos
e Procuradores
e Otros

Perito Mercantil Perito Judicial Perito y pediatra

LUIS SAAVEDRA DEL RIO
PERITO CALIGRAFICO COLEGIADO
27 ANOS DE EJERCICIO PROFESIONAL EN JUZGADO
RATIFICACION DE INFORMES
AMBITO DE ACTUACION ESTATAL

ESPECIALIDAD BIOLOGIA
- PERITACIONES MEDIO
AMBIENTALES
- ESPECIES PROTEGIDAS
- ESTUDIO Y ANALISIS DE

PERICIA CALIGRAFICA-
GRAFOLOGIA
- AUTENTICIDAD Y
FALSEDAD DE FIRMAS

- TESTAMENTOS
OLOGRAFOS PLAGAS

- ALTERACIONES - CALIDAD ALIMENTARIA

DOCUMENTALES - CLASIFICACION DE

RESTOS DE ORIGEN
ANIMAL

TEL: 608 72 31 59 - 91 512 00 35
FAX: 91 518 52 03
www.peritacionescaligraficas.com
www.peritacionesbiologicas.com
E-mail:saavedradelrio_luis@hotmail.com

Consultores de empresas
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Perito Meédico Perito Meédico Cperto |

Perito contra incendios | Perito
PEDREIRA Y ASOCIADOS

Expertos en la utilizacién de nuevas herramientas de
simulacién de incendios por ordenador.

- Determinacién, origen y causa del incendio (incendios
y explosiones).

- Informes periciales.

- Comparecencias ante tribunales y juzgados.

Actuacién en todo el territorio nacional y sus servicios
van dirigidos a empresas, entidades de seguros, despa-
chos juridicos, gabinetes periciales y particulares.

WWW.il

es /[ www.3dfire.es

Telf. 609.406.758

Traductores

Traducciones juridicas,
textos legales, interpretaciones.

SERVICIOS PROFESIONALES Clases de francés profesional.
DE INVESTIGACION PRIVADA Todos los niveles. Individuales o en grupo.

Profesores nativos con amplia experiencia

C/ Orense 6 11-A3
Teléfono: 915980590 658 487 272

Fax: 91580591 info@francesbcn.es

www.castellanadetectives.com

e-mail: castellana@castellanadetectives
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Asesores en compra venta de empresas

Calcula el importe de las pensiones
en los procesos matrimoniales™*

* Herramienta de

Quiere conocer qué pension tendra
que pagar su cliente, a su consorte?

SENTENCIA calcula de forma automatica esa cantidad.
SENTENCIA NO SE EQUIVOCA, esta herramienta basa su calculo

en las miles de sentencias dictadas en nuestros juzgados.

"El sistema permite calcular individualmente el caso concreto de cada familia sin acudir a criterios generales o estimativos”
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