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EDITORIAL

Sueno de una noche de
verano

Decfa Oscar Cruz Barney, “... que el derecho a la defensa es un derecho fun-
damental reconocido constitucionalmente y en los textos de derechos humanos, el
cual debe salvaguardarse en cualquier procedimiento jurisdiccional...”. Nuestra
Constitucion asf lo entiende (art. 24), derecho de asistencia de abogado, dere-

cho a utilizar los medios de prueba, secreto de las comunicaciones (art.18)...

La letrada Moénica Caellas Camprubi, nos recuerda en las paginas de este
ntmero de Economist&Jurist, la condena a una abogada por la utilizacién en
una vista, de medidas provisionales de documentacion personal y reservada del
marido de su cliente. Sin prejuzgar, la materia es de gran interés para la abogacia
y para el derecho a la defensa. En cualquier caso, todos estaremos de acuerdo,
en que con respeto a la ley, es fundamental que los abogados puedan ejercitar
su funcién con seguridad e independencia, de lo contrario la justicia real, la
que penetra en la piel de las personas de forma precisa, sélo serd un suefio, un

suefio propio de una noche del verano que ahora nos abandona.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

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

EN PORTADA
El delito de revelacion de secretos de la contraparte, derivado de la aportacion de documentos en procedi-
mientos judiciales. Por Mdénica Caellas

DERECHO CIVIL

- La cuantificacion del dafio moral en Espafia. Por Natalia Astigarraga

- La legitimacion activa para la ejecucion de hipotecas titulizadas. Por Antonio Valmaha y Juan Francisco
Véazquez

- Interpretacion jurisprudencial sobre los indices hipotecarios; IRPH, EURIBOR, CECA e IRS. Por Miguel
Angel Sanchez-Jauregui

DERECHO EUROPEO
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el Canon Dlgital (de 9 de junio de 2016). Por
Jordi Bacaria

DERECHO LABORAL
Retribuciones del personal directivo de las empresas. Por Manel Hernandez

CASOS PRACTICOS
Responsabilidad Civil extracontractual por caida en la cinta mecanica de un centro comercial

- La condena en costas a las acusaciones populares. Por Manuel Gémez y Miguel Angel Morillas
- El delito de revelacion de secretos de la contraparte, derivado de la aportacion de documentos en proce-
dimientos judiciales. Por Ménica Caellas

Agilidad procesal y nuevos plazos de instruccion. Por José Maria Paret y Alessandra di Cesare
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12 EN PORTADA

El delito de revelacion de secretos de la contraparte, derivado
de la aportacién de documentos en procedimientos judiciales

Como es sabido, el secreto profesional del abogado estd am-

parado y, a la vez, sujeto, al derecho y deber del secreto profe-

sional.

En este sentido, el abogado, por un lado, puede oponer su de-

recho al secreto profesional para no revelar informacién que

haya obtenido en su ejercicio profesional.

La nueva abogacia: El abogado de frontera. Por Carles McCragh
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Impresion
Rotoatlantica

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

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

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

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

SE MODIFICA EL CONVENIO SOBRE
EXPEDICION DE CERTIFICADOS

DE NACIONALIDAD, ADOPTADO EN
ESTRASBURGO EL 16 DE SEPTIEMBRE DE
2015

Modificacion de los anexos Iy IT del Convenio relativo a la
expedicion de certificados de nacionalidad, adoptada en Es-
trasburgo el 16 de septiembre de 2015 mediante Resolucion
4/2015. (BOE niim. 156, de 29 de junio de 2016)

Resolucion 4/2015 por la que se modifican los anexos
del Convenio (n.° 28) relativo a la expedicién de certifica-
dos de nacionalidad, firmado en Lisboa el 14 de septiem-
bre de 1999, adoptada por la Asamblea General el 16 de
septiembre de 2015 en Estrasburgo.

Considerando que el Convenio relativo a la expedicién
de certificados de nacionalidad, firmado en Lisboa el 14
de septiembre de 1999, incluye dos anexos, por una parte
el certificado de nacionalidad (anexo 1) y por otra la lista
de epfgrafes y sus c6digos (anexo 2).

Y considerando que dicho Convenio prevé la modifica-
ci6n de los mencionados anexos asi como el procedimien-
to para realizar dicha modificacién en los apartados 1y 2
del articulo 11, el apartado 3 del articulo 17, y en la letra
d) del apartado 1 del articulo 21.
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EUROPA NO DETERMINA LAS CONDICIONES EN LAS QUE UN ORGANO JURISDICCIONAL NACIO-
NAL PUEDE LIMITAR LOS EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES POR LAS QUE SE CALIFICA COMO
ABUSIVA UNA CLAUSULA CONTRACTUAL. MAS INFORMACION AL DIA CIVIL, PAGS. 6 Y 7

AL DIA CIVIL
Legislacion

LEY DE PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES EN LA CONTRATACION DE
PRESTAMOS HIPOTECARIOS QUE ENTRARA
EN VIGOR EL 16 DE SEPTIEMBRE DE 2016
EN ANDALUCIA

Ley 3/2016, de 9 de junio, para la proteccion de los derechos
de las personas conswmidoras y usuarias en la contratacion

de préstamos y créditos hipotecarios sobre la vivienda. (BOE
mim. 157, de 30 de junio de 2016)

El titulo preliminar, referido a las disposiciones gene-
rales, concreta en su articulo primero el objeto de la
Ley, consistente en garantizar la proteccién de las
personas consumidoras y usuarias, regulando la
transparencia y el acceso a la informacién que se
les debe facilitar en la suscripcién de préstamos o
créditos hipotecarios sobre una vivienda. Se trata de
una materia que afecta no solo a un bien de uso ordinario,
sino, en la mayorfa de los casos, de primera necesidad,
como es la vivienda, siendo la suscripcién de un préstamo
hipotecario la via de financiacién m4s usual para la adqui-
sicion de este bien inmueble.

En este mismo titulo se introduce el reconocimien-
to de la persona que intervenga como garante, en
su caso, en el préstamo hipotecario como sujeto
protegido por la norma. La experiencia de estos ulti-
mos afios obliga a remediar el déficit de atencién que la
normativa que incide sobre esta materia ha mantenido
con dicha figura. Si se parte de la premisa de que la per-

sona garante puede llegar a responder del cumplimiento
de las obligaciones que del préstamo hipotecario se deri-
van como consecuencia del incumplimiento de la perso-
na consumidora y usuaria deudora principal, parece ra-
zonable que se le facilite informacion de las condiciones
de contratacién al mismo nivel que a esta, asi como toda
aquella especifica que le incumba en razén de su posicion
en el contrato suscrito.

Especial relevancia alcanzan los llamados ser-
vicios o productos accesorios que usualmente se
ofertan conjuntamente con los préstamos o crédi-
tos hipotecarios. En la Ley, partiendo de lo previsto en
materia de cldusulas abusivas en el Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre, se recoge de forma
expresa que no podrd obligarse a la persona consumidora
y usuaria a la suscripcién de productos o servicios acce-
sorios no solicitados. Dicha suscripcién deberfa estar pro-
hibida y, en caso de existencia opaca, deberfa ser causa
de sanci6n en el momento de su conocimiento y durante
toda la vida de la hipoteca. Mientras la Directiva 2014/17/
UE se refiere y define como servicio accesorio todo servi-
cio ofrecido al consumidor junto con el contrato de prés-
tamo, la presente norma se refiere tanto a productos como
a servicios accesorios, y hace una definicién mas detallada
y enunciativa de los mismos, incluyendo una cldusula ge-
neral que evite el cardcter cerrado de dicha definicién.

A los efectos de la presente ley, se consideran prac-
ticas de ventas vinculadas la oferta o venta de un
préstamo hipotecario en un paquete junto con otros
productos o servicios financieros cuando aquel no
se ofrezca a la persona consumidora y usuaria por
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separado, y practicas de ventas combinadas toda
oferta o venta de un préstamo hipotecario junto
con otros productos o servicios financieros cuan-
do el préstamo se ofrezca también a la persona
consumidora y usuaria por separado, aunque no
necesariamente en las mismas condiciones que
combinado con otros productos o servicios acce-
sorios. De esa forma, la presente ley adopta los concep-
tos y respeta la regulacion sobre las ventas vinculadas
y combinadas que se contienen en los articulos 4.26 y
27,y 12 de la citada directiva, pero exigiendo requisitos
de informacién de la empresa prestamista a la persona
consumidora y usuaria en cuanto a su cardcter vinculado
o combinado y sus correspondientes implicaciones, de
modo que pueda valorar si le interesa contratar o no di-
chos servicios accesorios.

Tanto la Directiva comunitaria 2014/17/UE
como la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible, obligan a la empresa prestamista
a evaluar la solvencia del potencial prestatario so-
bre la base de una informacioén suficiente, debien-
do incluir tanto la facilitada por la persona solici-
tante como la resultante de la consulta de ficheros
automatizados de datos, de acuerdo con la legis-
lacion vigente, especialmente en materia de pro-
teccion de datos de caracter personal. Se establece
expresamente, en beneficio de la persona consumidora
y usuaria, un derecho de informacién y conocimiento
de las fuentes, criterios y motivos que han justificado
la denegacion del préstamo, asi como la posibilidad de
revisar dicha decision.

El titulo II, referido al Contrato de Préstamo Hi-
potecario, recoge el derecho de la parte consu-
midora a examinar y disponer de una copia del
proyecto de escritura puiblica en el despacho de la
notaria elegida por esta, con objeto de que pueda
comprobar la adecuacién de su contenido con el
de la oferta vinculante.

El titulo III recoge la obligacién de la Administracién
de la Junta de Andalucia de promover e incentivar la ad-
hesién de las empresas prestamistas al Sistema Arbitral
de Consumo, facilitdndose a las personas consumidoras
y usuarias informacién acerca de las entidades adheri-
das al mismo. Se crea el Tribunal Arbitral Andaluz para
Ejecuciones Hipotecarias y Desahucios, en el seno de
la Junta Arbitral de Consumo de Andalucia, especifica-
mente destinado a facilitar la resolucién de los conflictos
en materia de contratacién hipotecaria y desahucios. Se
prevé igualmente la creacién de 6rganos sectoriales de
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mediacion en el seno del Consejo Andaluz de Consumo
y sus consejos provinciales.

La presente Ley entrard en vigor a los tres meses de su
publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucfa.

PACTOS SUCESORIOS. CONSE]JO
IMPORTANTE PARA LOS NOTARIOS EN
CATALUNA

Ante la realidad de que en Catalufia pueden constituir
un pacto sucesorio dos 0 mds personas, es evidente que
con frecuencia puedan otorgarse pactos sucesorios entre
heredante y heredero sin que se necesite para su viabili-
dad legal un requisito especial.

En la prictica el heredero testamentario puede decir
«Papd, te estoy tan agradecido que me gustaria tener la oca-
sion de hacer notar en escritura piiblica mi agradecimien-
to». Asi puede conseguir dicho heredero testamentario
convertir su expectativa revocable en titular del contenido
hereditario con cardcter practicamente irrevocable.

No estaria pues de mds que el Notario, siempre que el
pacto sucesorio se celebre solo entre dos personas y con-
tenga la institucion de heredero, advirtiera al heredante
que esta disposicion ya no es como la testamentaria plena
y libremente revocable por su sola voluntad. Seria pues
conveniente que el Notario siempre advirtiera al otorgan-
te heredante que este acto es practicamente irrevocable.

Mais informacion en “La libertad de testar y los pactos
sucesorios en el Cédigo Civil de Cataluia” en www.econo-
mistjurist.es.

Jurisprudencia

CLAUSULAS SUELO

EL TJUE DENIEGA LA RETROACTIVIDAD DE
LAS CLAUSULAS SUELO

Informe del Abogado del TJUE — 13/07/2016

El Tribunal Supremo espafiol declaré en su momento
la devolucién por las cldusulas suelo a partir del 9 de mayo
de 2013, por ello, los clientes afectados recurrieron a la
justicia europea.

El abogado general del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha manifestado tras estudiar el caso espafiol
que ‘la limitacién en el tiempo de los efectos de
la nulidad de las cldusulas suelo, incluidas en los
contratos de préstamo hipotecario en Espaiia, es
compatible con la Directiva europea’.



{ATENCION!

&

EL TRIBUNAL SUPREMO FIJA COMO DOCTRINA QUE EL VENDEDOR PUEDA REPERCUTIR EL IM-
PUESTO SOBRE BIENES INMUEBLES AL COMPRADOR DE UNA VIVIENDA, SIEMPRE Y CUANDO NO
REALICEN UN PACTO EN CONTRARIO. MAS INFORMACION AL DIA CIVIL, PAG. 7

De este modo, confirma que la directiva europea,
no determina las condiciones en las que un 6rgano
jurisdiccional nacional puede limitar los efectos de
las resoluciones por las que se califica como abu-
siva una cldusula contractual. Por consiguiente, co-
rresponde al ordenamiento juridico interno precisar esas
condiciones, siempre desde el respeto de los principios de
equivalencia y de efectividad del Derecho de la Unién.

La opinién del abogado general no es vinculante, sin
embargo viene coincidiendo con la opinién del Tribunal
Europeo.

IMPUESTO SOBRE BIENES INMUEBLES

EL VENDEDOR PUEDE REPERCUTIR EL IBI
AL COMPRADOR DE UNA VIVIENDA

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil — 15/06/2016

El Tribunal Supremo fija como doctrina que el
vendedor pueda repercutir el Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles al comprador de una vivienda, siem-
pre y cuando no realicen un pacto en contrario por
contrato.

De este modo, el Tribunal establece la interpreta-
cion que ha de hacerse del articulo 63.2 de la Ley
de Haciendas Locales, de forma que el vendedor
que abone el IBI pueda repercutirlo sobre el com-
prador, en funcién del tiempo que hayan ostentado la
propiedad del inmueble cada una de las partes.

Por dltimo, la sentencia aclara que comprador y ven-
dedor podrédn pactar la imposibilidad de la repercusion.
No obstante, ante la ausencia de pacto, el vendedor que
abone el IBI podra repercutirlo sobre el comprador.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 69883374

AL DIA CONSTITUCIONAL
Jurisprudencia

DILACIONES INDEBIDAS

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL TARDA 4
ANOS EN DICTAR UNA SENTENCIA EN LA
QUE APRECIA DILACIONES INDEBIDAS POR
UN RETRASO DE 15 MESES

Tribunal Constitucional. Sala Segunda — 09/05/2016

El Tribunal Constitucional ha otorgado el amparo por
vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas al recurrente por retraso excesivo en el sefialamien-
to de la vista, que habfa sido de un afio y tres meses, en un
procedimiento contencioso-administrativo de extranjerfa
en la que al actor se le habfa denegado el permiso de resi-
dencia de larga duracion.

La Sentencia del Constitucional, de fecha 9 de
mayo de 2016, ha tardado cuatro afios en resolver
la demanda de amparo por dilaciones indebidas,
produciéndose con ello una llamativa situacion
cuando, ademas, fundamenta la concesién del am-
paro en que no es Gbice la excesiva carga de trabajo
del juzgado recurrido para que se respete el dere-
cho a un proceso sin dilaciones.

En las circunstancias del caso, el demandante de am-
paro habia recurrido el decreto de convocatoria de la vista
solicitando que fuese adelantada alegando que durante
ese periodo podria serle incoado un expediente de expul-
sién, o incluso ser privado de libertad, al tratarse de una
persona extranjera a la que se le habia denegado el per-
miso de residencia, aspecto que también ha sido determi-
nante en la decision del Tribunal.

El Tribunal Constitucional, realiza un andlisis de su ju-
risprudencia para determinar si es una situacién que vul-
nere el mentado derecho, verificando si ha existido una
efectiva dilacion y si puede considerarse o no justificada,
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pues “‘no toda infraccién de los plazos procesales o
toda excesiva duracién temporal de las actuacio-
nes judiciales supone una vulneracion del derecho
fundamental’, matiza.

Analizando las circunstancias concretas del caso, el
Constitucional afirma que el asunto planteado no reviste
una especial complejidad, por lo que “no parece razonable
que en un procedimiento de esta naturaleza se haya diferido
la vista del recurso contencioso-administrativo, con evidente

perjuicio del recurrente, a una fecha tan lejana”.

Por dltimo, el Tribunal Constitucional subraya
que si bien el retraso parece obedecer a causas es-
tructurales y a la carga de trabajo que pesa sobre
el 6rgano judicial, ello no impide apreciar la vul-
neracion del derecho, pues esta situacion no altera
la naturaleza injustificada de dichas dilaciones ni
legitima el retraso.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 69938195

AL DIA MERCANTIL
Legislacion

FUNCIONES DE LOS DEPOSITARIOS DE
INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA
Y ENTIDADES REGULADAS POR LA QUE SE
REGULAN LAS ENTIDADES DE CAPITAL-
RIESGO Y OTRAS ENTIDADES DE INVERSION
COLECTIVA

Circular 4/2016, de 29 de junio, de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, sobre las funciones de los deposita-
rios de instituciones de inversion colectiva y entidades regu-
ladas por la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que
se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de
inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras
de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por la
que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Tns-
tituciones de Inversion Colectiva. (BOE niim. 167, Martes
12 de julio de 2016)

La Circular establece en la seccién primera el 4mbi-
to de aplicacién, que abarca tanto a depositarios de 11C
como a los depositarios de las entidades reguladas por la
Ley 22/2014, de 12 de noviembre.

En la seccién segunda, se regulan las funciones de cus-

todia y administracién y control del efectivo, asi como las
especificidades y excepciones en el desempefo de estas
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funciones, aplicables al depositario de entidades regula-
das en la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, y de institu-
ciones de inversion colectiva de inversion libre.

En la seccién tercera, se precisan aspectos técnicos re-
lativos al régimen general aplicable a la funcién de super-
vision y vigilancia del depositario, teniendo en cuenta de
nuevo las especificidades que presenta el desempefio de
esta funcién en entidades reguladas en la Ley 22/2014, de
12 de noviembre. Ademds, con el objetivo de simplificar
y unificar la normativa de los depositarios, se incorporan
en esta seccién los requisitos recogidos en la Circular
3/2009, de 25 de marzo, de la CNMYV, sobre el conteni-
do del informe semestral de cumplimiento de la funcién
de vigilancia y supervisién de los depositarios de institu-
ciones de inversion colectiva, para poder proceder asf a
la derogacién de la misma. Se adjunta como anexo A los
modelos que figuraban en dicha Circular y que recogen la
forma y contenido del reporte de las incidencias por parte
de los depositarios de I1C.

Asimismo, se incorpora a esta Circular la norma
adicional contenida en la mencionada Circular
3/2009, de 25 de marzo, de la CNMYV, relativa al
modelo de informe para los fondos de inversién
recogido en el anexo 1 de la Circular 4/2008, de
11 de septiembre, de la CNMYV, sobre el contenido
de los informes trimestrales, semestral y anual de
instituciones de inversion colectiva y del estado de posi-
ci6n, de manera que dicho modelo queda sustituido por el
modelo contenido en el Anexo B de la presente Circular.

Por otro lado, en la norma final primera, con el objetivo
de clarificar la normativa y en virtud de la habilitacién
incluida en el apartado 3 de la disposicion final tinica del
Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio, se modifica el
contenido de la norma 7.* de la Circular 4/2008, de 11
de septiembre, de la CNMYV, y se sustituye el modelo de
su anexo 8.

Finalmente, el Real Decreto 1082/2012, de 13 de
julio, habilita a la CNMV en su articulo 53.2, a de-
terminar el procedimiento de célculo del coeficien-
te minimo de liquidez del 1% sobre el patrimonio
que deben mantener las IIC asi como las categorfas
de activos liquidos en que se puede materializar. Hacien-
do uso de esta habilitacién, en la norma final segunda se
modifica la Circular 6/2008, de 26 de noviembre, de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores, sobre la de-
terminacion del valor liquidativo y aspectos operativos de
las Instituciones de Inversiéon Colectiva, con el objeto de
concretar estos aspectos mencionados anteriormente.
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AL DiA PENAL
Jurisprudencia

OBJECION DE CONCIENCIA

CONDENADO POR DELITO ELECTORAL
POR NEGARSE A SER VOCAL EN UNA MESA
ELECTORAL

Juzgado de lo Penal de Elche — 02/06/2016

El Juzgado de lo Penal n°2 de Elche ha condenado me-
diante sentencia de fecha 2 de junio con una pena de multa
por un delito electoral a un hombre que present6 su obje-
ci6én de conciencia a ser vocal.

El acusado fue nombrado como primer vocal en las
Elecciones Generales de 2011, y presenté una solicitud de
excusa por objecién de conciencia ante la Junta Electoral,
en la cual sefial literalmente su objecién “por su desacuer-
do con el actual sistema politico y electoral frente al cual pro-
pone autogestion y asamblearismo”. A pesar de la negativa
de la Junta Electoral a admitir su recurso, el acusado no
acudié a ejercer sus obligaciones electorales.

De este modo, el Juzgado le ha condenado a la pena
de multa de 340€ como autor de un delito electoral, por
considerar que, de no hacerlo y estimar su objecién de con-
ciencia, se descompondria el contenido del deber electoral
y quedarta al arbitrio del ciudadano cumplir con el mismo.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 69925710

AL DIA SOCIAL
Legislacion

SE PRORROGA HASTA EL 15 DE AGOSTO DE
2016, LA PRESENTACION DE SOLICITUDES
DE REDUCCION DE COTIZACIONES POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALES A LAS

EMPRESAS QUE HAYAN CONTRIBUIDO A

LA DISMINUCION Y PREVENCION DE LA
SINIESTRALIDAD LABORAL

Orden ESS/1003/2016, de 22 de junio, por la que se pro-
rrogan los plazos para la presentacion de las solicitudes y la
remision de los informes-propuesta de los incentivos corres-
pondientes al ejercicio 2015, al amparo del Real Decreto
404/2010, de 31 de marzo, por el que se regula el estableci-
miento de un sistema de reduccion de cotizaciones por con-
tingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido
especialmente a la disminucion y prevencion de la siniestrali-

dad laboral. (BOE wniim. 151, de 23 de junio de 2016)

Al amparo de las previsiones establecidas en la dispo-
sicién final tercera del Real Decreto 404/2010, de 31 de
marzo, por el que se regula el establecimiento de un sis-
tema de reduccién de cotizaciones por contingencias pro-
fesionales a las empresas que hayan contribuido especial-
mente a la disminucién y prevencion de la siniestralidad
laboral, la Orden TIN/1512/2011, de 6 de junio, la Orden
ESS/1368/2012, de 25 de junio, la Orden ESS/911/2013,
de 23 de mayo, la Orden ESS/996/2014, de 12 de junio
y la Orden ESS/1068/2015, de 3 de junio, vinieron a am-
pliar hasta el 30 de junio y el 15 de agosto de 2011, 2012,
2013, 2014 y 2015, respectivamente, los plazos para la
presentacion a las entidades gestoras o mutuas de las soli-
citudes de las empresas que desearan optar por los incen-
tivos correspondientes a los ejercicios 2010, 2011, 2012,
2013 y 2014 y de remisién por aquéllas de los informes-
propuesta a la Direccién General de Ordenacién de la

Seguridad Social.

El volumen de gestién derivado de las solicitudes pre-
sentadas respecto de los referidos ejercicios hace aconse-
jable el mantenimiento de la ampliacién de plazos sefala-
da para las solicitudes correspondientes al ejercicio 2015,
a fin de facilitar a las empresas la presentacion de las mis-
mas y racionalizar el inicio de los procedimientos en co-
herencia con el volumen de expedientes en tramitacion.
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Jurisprudencia

RETRIBUCION DE VACACIONES

LA RETRIBUCION DURANTE EL PERIODO
DE VACACIONES DEBE INCLUIR TODOS LOS
CONCEPTOS ORDINARIOS

Tribunal Supremo. Sala de lo Social — 08/06/2016

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha recono-
cido el derecho a la retribucién de todos los conceptos
ordinarios durante los periodos de vacaciones.

Asi, la Sala senala que, en el caso en concreto, ha de
aplicarse el convenio colectivo que regula el calculo de
la retribucién del periodo de vacaciones. No obstante lo
anterior, en cualquier caso, la retribucién ha de com-
prender siempre los conceptos ordinarios. Para el
célculo de esta retribucién tinicamente podrian ex-
cluirse los extraordinarios o aquellos que pudieran
comprender un doble pago.

La sentencia se fundamenta principalmente en que la
retribucién abonada a los trabajadores durante su perfodo
de descanso “no puede disuadir o desincentivar su disfrute”.
De este modo, estima el recurso de casacion presentado
y anula la sentencia dictada en instancia anterior por la
Audiencia Nacional.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 69883451

PRESTACIONES SOCIALES

LOS ESTADOS MIEMBROS PUEDEN
EXIGIR EL PERMISO DE RESIDENCIA

A LOS CIUDADANOS QUE SOLICITEN
PRESTACIONES SOCIALES

Tribunal de Justicia de la Unién Europea — 14/06/2016

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha consi-
derado, en su sentencia del pasado 14 de junio, que “aun-
que se considere que este requisito constituye una
discriminacién indirecta, estd justificado por la
necesidad de salvaguardar las finanzas del Estado
miembro de acogida’.

En el caso analizado por el TJUE, las autoridades de
Reino Unido habian denegado multitud de las prestacio-
nes solicitadas, fundamentdndolo en que los solicitantes
carecfan de permiso de residencia en dicho Estado. Asi,
numerosos ciudadanos presentaron sus quejas ante la Co-
mision Europea de Ciudadanos de otros Estados miem-
bros residentes, en este caso, en Reino Unido.
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Ante el recurso, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha considerado que la diferencia de trato que alegan
los recurrentes puede estar justificada por un “objetivo
legitimo”. Asi, el objetivo legitimo serfa la necesidad de
salvaguardar las finanzas del Estado miembro de acogida.
Del mismo modo, recuerda que este fallo se refiere tinica-
mente al caso analizado, y que no cabe incurrir en aplicar
por analogfa el criterio establecido en la sentencia m4s
alld de lo que resulte necesario para alcanzar el objetivo
concreto al que se refiere.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal: 69925712

SUBVENCIONES
Estatales

SE APRUEBAN SUBVENCIONES

A ASOCIACIONES JUDICIALES
PROFESIONALES PARA FOMENTAR EL
DESARROLLO DE SUS ACTIVIDADES

Acuerdo de 12 de mayo de 2016, de la Comisién Perma-
nente del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se aprueban las bases reguladoras de la concesion de sub-
venciones a las Asociaciones Judiciales Profesionales. (BOE
wibm. 127, de 26 de mayo de 2016)

Plazo de presentacion: Ser4 el plazo fijado en la co-
rrespondiente convocatoria

SE APRUEBA LA CONCESION DE
SUBVENCIONES PARA INVESTIGACIONES
SOCIOLOGICAS

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

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

Plazo de presentacion: El plazo de presentacion de
las solicitudes sera de veinte dias habiles, a contar desde
el siguiente al de la publicacion del extracto de la convo-
catoria en el «Boletin Oficial del Estado»

Autonémicas

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

Orden EIE/529/2016, de 30 de mayo, por la que se estable-
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LOS ESTADOS MIEMBROS PUEDEN EXIGIR EL PERMISO DE RESIDENCIA A LOS CIUDADANOS QUE
SOLICITEN PRESTACIONES SOCIALES. MAS INFORMACION AL DiA SOCIAL, PAG. 9

cen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones
para el estimulo del mercado de trabajo y el fomento del
empleo estable y de calidad. (Boletin Oficial de Aragon de 9
de junio de 2016)

Plazo de presentacion: El plazo de presentacion
de las solicitudes serd de un mes a contar desde la fecha
de alta del trabajador en la Seguridad Social. En caso de
transformacion de contratos temporales, el plazo de un
mes se contard a partir de la fecha de inicio del contrato

indefinido

SE CONCEDEN SUBVENCIONES

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

Orden CDS/505/2016, de 23 de mayo, por la que se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesion de subvencio-
nes en materia de igualdad, integracion social de personas de
origen extranjero y apoyo a las familias. (Boletin Oficial de
Aragén de 7 de junio de 2016)

Plazo de presentacién: El plazo de presentacion de
la solicitud de subvencién se fijard en cada convocatoria

SE APRUEBAN SUBVENCIONES PARA
EMPRENDEDORES QUE SE ESTABLEZCAN
COMO AUTONOMOS, O QUE PONGAN EN
MARCHA MICROEMPRESAS EN ARAGON
Orden EIE/469/2016, de 20 de mayo, por la que se aprueba
el Programa Emprendedores y se establecen las bases regula-
doras para la concesion de subvenciones para la promocion
del empleo auténomo y la creacion de microempresas en la
Comunidad Auténoma de Aragén. (Boletin Oficial de Ara-
gon de 30 de mayo de 2016)

Plazo de presentacion: Las solicitudes de subven-
cién al establecimiento como trabajador auténomo debe-

rdan presentarse en el plazo de un mes a contar desde el
dia en que se inicie la actividad

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

Plazo de presentacion: El plazo entre la fecha en
que se deja la vivienda y la fecha en que se solicita la pres-
tacién no debe ser superior a veinticuatro meses

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

Plazo de presentacion: El plazo de presentacion de

solicitudes serd el que se establezca en la correspondiente
convocatoria
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EN PORTADA

EL DELITO DE REVELACION DE SECRETOS DE LA
CONTRAPARTE, DERIVADO DE LA APORTACION DE
DOCUMENTOS EN PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

Monica Caellas Camprubi. Abogada de Molins&Silva

W L A
SUMARIO

1. El delito de revelacién de secretos profesionales
2. La doctrina dimanante de las audiencias provinciales relativa a la revelacion de secretos por el particular
3. Disponibilidad de la accién penal

Como es sabido, el secreto profesional del abogado estd amparado, y a la vez, sujeto al derecho y deber
del secreto profesional.

En este sentido, el abogado, por un lado, puede oponer su derecho al secreto profesional para no reve-
lar informacién que haya obtenido en su ejercicio profesional (art. 24.2 pdrr. 2° CE' y arts. 263 -exen-
cion del deber de denunciar-* y 416.2 LECrim -dispensa del deber de declarar-?) y, por otro, tiene el
deber de salvaguardarlo, esto es, de no revelar la referida informacion, so pena de incurrir en el delito
de revelacion de secretos profesionales del art. 199.2 del Cédigo Penal:

“El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los secretos de
otra persona, serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro afos, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis anos”.

1 “La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos”.

2 “La obligacién impuesta en el pdrrafo primero del articulo anterior -deber de denunciar- no comprender a los Abogados ni a los Procuradores res-
pecto de las instrucciones o explicaciones que recibieren de sus clientes”.

3 “Estén dispensados de la obligacién de declarar: (...) El Abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de
defensor”.
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EL DELITO DE REVELACION DE
SECRETOS PROFESIONALES

El mentado precepto tipifica la
conducta del profesional que, con
incumplimiento de su obligacién
de sigilo o reserva, divulgue los
secretos de otra persona, casti-
gandose con las penas de prision
de 1 a 4 afios, multa de 12 a 24
meses e inhabilitacién especial
para la profesion por tiempo de
2 a 6 afios.

Es un delito especial propio en
el que el sujeto activo ha de ser un
profesional que realice una acti-
vidad juridicamente reglamenta-
da, cuyo ejercicio requiera cumplir
con una obligacién de sigilo. Dicho
profesional ostenta la condicién de
confidente necesario, de modo que
la propia relacién entre el profesional
y el sujeto titular del secreto obliga a
éste a revelar sus secretos a aquél.

El deber de secreto de los aboga-
dos o, lo que es lo mismo, dicha obli-
gacién de sigilo, viene impuesta por
el art. 542.3 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, puesto en relacién con
el art. 32.1 del Estatuto General de la
Abogacfa, que establece que “Los abo-
gados deberdn guardar secreto de todos
los hechos o noticias que conozcan por
razén de cualquiera de las modalidades
de su actuacion profesional”. También
viene contemplado en el art. 5 del Cé-
digo de Deontoldgico de la Abogacia
espafola y en el art. 2.3 del Cédigo
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e |ey de Enjuiciamiento Criminal. (Normas basicas. marginal:
69726867). Arts. 416.2

e Constitucién espafiola. (Normas basicas. Marginal: 1). Arts.; 24.2
parr. 2°

e (Codigo Penal. (Normas basicas. Marginal: 69726846). Arts.; 197
y 199.2

e Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. (Normas
basicas. Marginal: 69726851). Art. 542.3

e Estatuto General de la Abogacia (Normas basicas. Marginal: 10324)
Art. 32.1

e (Codigo Deontolégico de los Abogados de la Comunidad Europea.
(Normas basicas. Marginal: 106344).Art. 5

e (Codigo de Deontoldgico de la Abogacia espafiola. (Normas basicas.
Marginal: 106340) Art. 2.3

“El abogado puede oponer su derecho

al secreto profesional para no revelar
informacion que haya obtenido en su
ejercicio profesional y tiene el deber de
salvaguardarlo, esto es, de no revelar la
referida informacién, so pena de incurrir
en el delito de revelacién de secretos
profesionales”
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EN PORTADA

“El contenido del secreto debe restringirse
a aquellos extremos que afecten a la
intimidad que tengan relevancia juridica,
que influyen en el ambito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los

demas”

Y L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e  Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de fecha 10 de junio
de 2013, nim. 117/2013, N° Rec. 121/2013, (Marginal: 2448721)

e  Sentencia del tribunal Supremo de fecha 27 de mayo de 2008, nim.
302/2008, N° Rec. 1352/2007, (Marginal: 189332)

e Auto de la Audiencia Provincial de Lugo de fecha 8 de junio de 2004,
nim. 162/2004, N° Rec. 51/2004, (Marginal: 69939759)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de febrero de 1994,
nim. 65/1994, N° Rec. 196/1992, (Marginal: 69939761)

e Auto del Tribunal Constitucional de fecha 17 de abril de 1985, nim.

257/1985, (Marginal: 1657909)

Deontoldgico de los Abogados de la
Comunidad Europea.

Comoquiera que el bien juridico
protegido es la intimidad, la Jurispru-
dencia ha estimado que el conte-
nido de secreto debe restringirse
“a aquellos extremos afectantes a
la intimidad que tengan cierta re-
levancia juridica, que afecten al
dmbito propio y reservado frente
a la accién y conocimiento de los
demds, necesario -segin las pau-
tas de nuestra cultura- para man-

tener una calidad minima de vida
humana” (STC 28/2/1994). Si no
puede predicarse el cardcter secreto de
lo revelado o concurre el consentimien-
to del titular del referido bien juridico,
el supuesto es atipico.

La conducta consiste en divul-
gar los secretos ajenos, entendida
como la accién de comunicarlos
por cualquier medio, en la que
ya se ha subsumido algiin caso de
aportacién de documentos en pro-
cedimientos judiciales. Supues-

tos en los que una de las partes,
a través de su abogado, aporta al
proceso como medio de prueba
documentos que obran en su po-
der y que contienen informacién
relativa a la parte contraria.

De este modo, atendiendo a que la
literalidad del precepto no limita el se-
creto al llamado confidente necesario,
contemplando la divulgacion de secre-
tos de persona ajena, se ha entendido
que el sujeto pasivo de este tipo delic-
tivo no se limita al cliente del profesio-
nal, sino que puede abarcar a terceras
personas de las que se haya obtenido la
controvertida informacién en virtud de
la relacién profesional, precisamente
mantenida con el cliente.

En estos casos, la conducta andloga
del particular, consistente en revelar se-
cretos de un tercero con conocimiento
de su origen ilicito y sin haber tomado
parte en su descubrimiento, es la pre-
vista en el delito de revelacion de se-
cretos del parrafo 2° del art. 197.3 del
Codigo Penal!, debiéndose resolver el
aparente concurso de normas entre
éste y el art. 199. 2 del Codigo Penal
en relacién al profesional, en base al
principio de especialidad, a favor del ci-
tado art. 199.2 del Cédigo Penal (STS
27/5/2008).

La referida accién tipica ha de ser
dolosa, no estando penada la eventual-
mente cometida por imprudencia.

LA DOCTRINA DIMANANTE DE
LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES
RELATIVA A LA REVELACION DE
SECRETOS POR EL PARTICULAR

Asentado lo anterior, cumple signifi-
car que son muy pocos los pronuncia-

mientos habidos por parte del Tribu-

4 “Ser4 castigado con las penas de prision de uno a tres afos y multa de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin
haber tomado parte en su descubrimiento, realice la conducta descrita en el pérrafo anterior -difundir, revelar o ceder a terceros los datos o hechos

descubiertos-“.
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nal Supremo respecto a este concreto
tipo delictivo, menos los relacionados
con el profesional abogado y ninguno
-s.e.u.0.- concerniente a la aportacién
al proceso de prueba documental. En
cambio, ademds de la ya conocida
Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas de 10 de junio
de 2013, en la que se condena a
una abogada por la utilizacién en
una vista de medidas provisiona-
les de documentacién personal y
reservada del marido de su clien-
te, obtenida de manera ilicita por
ésta, es abundante la doctrina dima-
nante de las audiencias provinciales,
sobretodo respecto al tipo del actual
art. 197.3 del Cédigo Penal, relativo a
supuestos en los que el denunciado es

el particular, por haber llevado a cabo

dicha controvertida aportacién de do-
cumentos, en su calidad de parte per-
sonada, en un procedimiento judicial.

Del examen de algunos de los refe-
ridos pronunciamientos, que constitu-
yen la llamada jurisprudencia menor,
se extrae que el criterio orientador
fundamental para la practica procesal
ha de ser la valoracién del contenido
y origen de la informacién que se pre-
tende aportar, dado que, tal y como
anteriormente se ha apuntado, si no
se puede predicar su cardcter secreto,
en principio, no habrfa de haber impe-
dimento legal en aportarla. Se trata, en
definitiva, de observar si la mentada
prueba contiene informacién circuns-
crita a la esfera intima y reservada de
la persona de la que se trate y si, en

coherencia con ello, su obtencién ha
sido ilicita, en los términos previstos
en los apartados 1y 2 del art. 197 del
Cédigo Penal®.

Del anilisis de la casuistica exis-
tente, atin no siendo ésta undnime, se
desprende que si la controvertida
informacién, adn perteneciendo
al ambito de la privacidad, era co-
nocida y obraba en poder del otro,
su aportacion, al no venir prece-
dida de la referida conducta tipi-
ca del apoderamiento o acceso no
autorizado, no deberia constituir
la necesariamente posterior de re-
velacién.

Ello, atendiendo ademds a que
dicha aportacion de prueba, obte-

5 “El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo

electrénico o cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmi-

si6n, grabacién o reproduccién del sonido o de la imagen, o de cualquier otro sefial de comunicacién, serd castigado con las penas de prisién de uno a

cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses.”

“Las mismas penas se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter

personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informdticos, electrénicos o teleméticos, o en cualquier otro tipo de archivo

o registro publico o privado. Iguales penas se impondrdn a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o
utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.”
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EN PORTADA

“La obtencién ilicita de la prueba por
parte del cliente como requisito previo
necesario para estimar la concurrencia de
un supuesto de divulgacion de secretos por
parte del abogado mediante la aportacion
de la misma a un procedimiento judicial,
viene corroborado con la nueva figura del

“sexting”

nida de forma licita por el cliente,
se limitaria al restringido marco
de un procedimiento judicial en
el que, por su propia naturaleza,
es muy cuestionable que pueda
entenderse cometida la conduc-

ta de divulgar atentatoria contra
la intimidad. Asi como, sin perjuicio
de que si existe la posibilidad de que
aquella informacién sea recabada di-
rectamente por el é6rgano judicial, lo
mas prudente sea que se intente su in-

corporacion al procedimiento median-
te la oportuna solicitud al Juzgado,
siendo como es que el conocimiento
de la misma, en si, carece de relevan-
cia penal.

La obtencién ilicita de la prue-
ba por parte del cliente como
requisito previo necesario para
estimar la concurrencia de un su-
puesto de divulgacion de secretos
por parte del abogado mediante
la aportacién de la misma a un
procedimiento judicial, viene co-
rroborado con la nueva figura del
“sexting”, prevista en el apartado 7
del mismo art. 197 del Cédigo Penal®,
en el sentido de que cuando el legis-
lador ha querido criminalizar la con-
ducta de revelacion de informacion
obtenida con la anuencia del afectado
por la misma -en este caso, imdgenes
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o grabaciones audiovisuales-, asi lo
ha tipificado expresamente. En estos
supuestos, si el abogado conside-
rase pertinente la aportacién de
dichas imdgenes o grabaciones a
un procedimiento judicial, a falta
del consentimiento del afectado,
lo mas prudente asimismo seria
solicitar el dictado de la corres-
pondiente resolucion judicial au-
torizandolo.

El Tribunal Constitucional ya ha
puesto de manifiesto que el derecho a
la intimidad, como el resto de los dere-
chos fundamentales, no es ilimitado,
pudiendo su ejercicio verse sometido,
en aras al respeto de otros bienes juri-
dicos igualmente dignos y necesitados
de proteccion, a exigencias derivadas
precisamente de la accién de la justi-

cia (TC 17/4/1985).

Asi, en las actuaciones propias de
los procedimientos civiles de familia
que, por su propia naturaleza, se nu-
tren de informacién personal de sus
miembros y familias, saliendo a relucir
aspectos que afectan a la intimidad
de las personas implicadas, las partes
“pueden sentir que su intimidad ha sido
vulnerada, pero sin que esto implique
la existencia de una conducta delictiva”

(AAP Lugo 162/2004).

DISPONIBILIDAD DE LA ACCION
PENAL

Finalmente, hay que tener en cuen-
ta que no se puede proceder por el
mencionado delito de revelaciéon de
secretos profesionales sin previa de-
nuncia de la persona agraviada, de su
representante legal o, cuando aquélla
sea menor de edad o persona con dis-
capacidad necesitada de especial pro-
teccién, del Ministerio Fiscal. Y que

el perdon del ofendido o de su re-

presentante legal, que debera ser
otorgado de forma expresa antes
de que se dicte sentencia, extingue
la accion penal, salvo que aquél
sea menor de edad o persona con
discapacidad necesitada de espe-
cial proteccion y el perdén, oido
el Ministerio Fiscal, sea rechazado
por los jueces o tribunales. B

W 4

CONCLUSIONES

e lainfraccion del deber de secreto del abogado, tanto en relacién con el propio cliente, como respecto de terce-
ras personas ajenas de las que se hayan conocido secretos en virtud del ejercicio profesional, puede dar lugar a
la comisién del delito de revelacion de secretos profesionales del art. 199.2 del Cédigo Penal

e |aaportaciéon de documentos en procedimiento judiciales sera tipica si la informacién contenida en los mismos
se circunscribe a la esfera intima y reservada de la persona y su obtencién ha sido ilicita

e Si existe la posibilidad de que aquella informacién sea recabada directamente por el érgano judicial, lo méas
prudente es intentar su incorporacién al procedimiento mediante la oportuna solicitud al Juzgado
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LA CUANTIFICACION DEL DANO MORAL EN ESPANA

Natalia Astigarraga Bronte. Abogada de Cremades & Calvo Sotelo

SUMARIO
1. Definicién de Dafio moral
2. Lavaloracioén econémica del dafio moral
3. Concepciones jurisprudenciales
4. Requisitos y procedimiento de reclamacion

Partiendo del principio general e inspirador de nuestro sistema, la restitutio in integrum, existe consen-

so tanto por parte de la doctrina como de la jurisprudencia a la hora de definir qué es el dafio moral.

Siguiendo la distincion cldsica en responsabilidad civil entre “dafios patrimoniales” y “darios no pa-

trimoniales o extra-patrimoniales”, los dafios morales se identifican con esta segunda categoria y, por

tanto, cualquier darfio que no pueda incorporarse dentro de la primera categoria, serd considerado dario

moral. Miquel Martin-Casals y Josep Solé Feliu (2003, p. 858) serialan la necesidad de dar una defini-

cion negativa por la variedad extrema de supuestos que pueden tener cabida dentro de esta categoria.

Se trata por tanto de «todo dario privado que no puede comprenderse en el dafio patrimonial, por tener

por objeto un interés no patrimonial, o sea que guarda relacién a un bien no patrimonial» (De Cupis,

1966).

La asignaci6n de dafio no patri-
monial o extrapatrimonial abarca
los casos en que el dafio afecta a la
persona en si misma, independien-
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temente de que pueda también ha-
cerlo o no al patrimonio de ésta.
Recae sobre el patrimonio de forma in-
directa, como consecuencia o reflejo de
un dafio causado a la persona misma,
en sus derechos o facultades.

El dafio moral puede integrar
elementos tales como la vergiien-
za, dignidad vejada, pena, dolor,
ofensa, privacidad violada, dis-
minucién de estima social, cre-
dibilidad publica, entre otros.



Respecto a los bienes juridicos cuya
pérdida o deterioro trata de compen-
sar la indemnizacién son la salud, la
libertad, la estima, la tranquilidad, la
respetabilidad sexual, etc.

La reciente STS 4290/2015, de
23 de octubre, Ponente José Antonio
Seijas Quintana, hace alusién a las
sentencias de la misma Sala de 27
de julio 2006, 23 de octubre y 28 de
febrero de 2008, 12 de mayo 2009 y
30 de abril 2010, segtin las cuales, es
inexacto calificar como dafio moral el
que tiene relacién con la imposibili-
dad del ejercicio de los derechos fun-
damentales, integrados en el dmbito
de la personalidad, como es el dere-
cho la tutela judicial efectiva, pero
precisando que deben ser calificados
como dafios morales, cualesquiera
que sean los derechos o bienes so-
bre los que directamente recaiga la
accion dafiosa, aquellos que no son
susceptibles de ser evaluados patrimo-
nialmente por consistir en un menos-
cabo cuya sustancia puede recaer no
solo en el dmbito moral estricto, sino
también en el dmbito psicofisico de la
persona 'y consiste, paradigmdticamen-
te, en los sufrimientos, padecimientos
o menoscabos experimentados que no
tienen directa o secuencialmente una

traduccion econdémica.

La Audiencia Provincial de Bar-
celona por su parte, en Sentencia
de 8 de febrero de 2006, determina
que dafio moral “es el infligido a las
creencias, a los sentimientos, a la dig-

LEGISLACION
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e ey 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para
la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. (Legislacion general. Marginal: Marginal:

6927861) Art 104

e Real Decreto Legislativo 82004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor. (Legislacion general.

Marginal: 69726904)

nidad de la persona o a su salud fisica
o psiquica [...]. La zozobra, la inquie-
tud, que perturban a una persona en
lo psiquico”.

El derecho a reclamar la in-
demnizacién por dafio moral es
independiente a la existencia de
un dafio patrimonial y responde
a tres caracteristicas esenciales,
a saber: (i) no es trasmisible a

terceros por actos intervivos, si
pudiendo trasmitirse a los here-
deros cuando la victima haya ini-
ciado la accién de reclamacién
en vida, (ii) su resarcimiento ni
pretende el restablecimiento a
la situacién anterior dadas las
propias caracteristicas del dafo
causado y (iii) su cuantificacién
responde a criterios discreciona-
les del juzgador.
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Atendiendo a la ausencia de valor
econémico per se que de este tipo de
dafio que opera en el ambito de la
dignidad, ausencia de satisfaccion o
perturbacién causada, la indemniza-
cién que se reclame tiene una dimen-
sién meramente compensatoria.

LA VALORACION ECONOMICA
DEL DANO MORAL

La cuantificacién del dafio mo-
ral en nuestro sistema juridico es
una cuestién ciertamente comple-
ja. Quizds por su cardcter subjetivo,
atendiendo a la especifica repercu-
sion que el mismo tiene para cada
reclamante o tal vez por la dificultad
intrinseca de probar cémo el hecho
dafioso ha afectado a la victima, en
qué medida y de qué manera, con la
consecuente dificultad a la hora de
determinar cudl es la justa compensa-
cién por aquella zozobra o inquietud
que perturba a esa persona.

Al mismo tiempo, la unificacién de
criterios en cuanto al reconocimiento
y valoracién del dafio moral se en-
cuentra limitada por la propia pecu-
liaridad del sistema judicial espafiol,
por cuanto el orden judicial compe-
tente dependerd del responsable del
dafio (particular o administracion
ptblica, jurisdiccién civil o conten-
cioso-administrativa) e incluso de la
existencia o no de infraccién penal
(jurisdiccién penal).

A diferencia de otros paises como
Francia, y exceptuando el dambito de
los dafos causados a victimas de ac-
cidentes de tréfico, a lo cudl nos re-
feriremos a continuacién, no existen
reglas que fijen las cuantias indemni-
zatorias en estos casos.

En ausencia de reglas especificas,
una posible via de valoracion, acepta-
da jurisprudencialmente, es la apli-
cacién como criterios orientado-
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res de la Ley 35/2015 de 22 de
septiembre.

El caricter orientador de esta ley
(ley que sustituye el anterior sistema
de Valoracién, Anexo en el Texto Re-
fundido de la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacién
de vehiculos a motor, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2004,

de 29 de octubre) fue reconocido en
numerosas sentencias, entre ellas la
reciente STS 1420/2016 de 8 de abril
de 2016, Ponente Angel Fernando
Pantaleén Prieto, relativa a las victi-
mas del accidente del Buque Costa
Concordia, afirmando que “La juris-
prudencia de esta Sala ha esta-
blecido, también sin fisuras, la
posibilidad de utilizar las reglas

del Baremo como criterios orien-
tadores, no vinculantes, para
cuantificar las indemnizaciones
por los perjuicios causados a
las personas como consecuencia
del daiio corporal ocasionado
en sectores de actividad distin-
tos de la circulacién de vehicu-
los de motor [entre muchas, SSTS
906/2011, de 30 de noviembre (Rec.
2155/2008), 403/2013, de 18 de ju-
nio (Rec. 368/2011) y 262/2015, de
27 de mayo (Rec. 1459/2013).

La Ley 35/2015 establece en el
articulo 104 que el régimen de va-
loracién econémica del perjuicio
psicofisico, orginico y sensorial
con el dafio moral ordinario que
le es inherente, y del perjuicio
estético se contiene en el baremo
econémico de la tabla 2.A.2, cu-
yas filas de puntuacién y colum-
nas de edad expresan, respectiva-
mente, la extensiéon e intensidad
del perjuicio y su duraciéon. De
este modo, el dafio moral se indemni-
za conjuntamente con el dafio psifico
y orgdnico que las lesiones perma-
nentes causen en la victima.

No obstante lo anterior, aquellas
victimas que hayan sufrido una ni-
ca secuela que supere los 60 puntos
o bien, varias que conjuntamente
alcancen 80 puntos, o bien, sufran
un perjuicio estético que alcance al
menos 36 puntos, podrdn reclamar
un cantidad fijada en el propio sis-
tema en funcién de la extension e
intensidad del perjuicio. Se contem-
pla igualmente la indemnizacién por
pérdida de la calidad de vida de la
victima y de los familiares de grandes
lesionados.

Fuera de la esfera de los acci-
dentes de circulacién, quien su-
fra un dafio moral podra reclamar
un importe de indemnizacién
que considere razonable, justa y
consecuente con el dafio causa-
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“Los reclamantes tienen la facultad de
solicitar que sea el propio juzgador quien
determine la cuantia en la que deba ser
indemnizada la victima”

do siguiendo su propio criterio,
si bien, deberd argumentar adecuada-
mente los motivos por los cudles se
reclama dicha cuantia especifica.

La jurisprudencia recaida en situa-
ciones similares puede ser una herra-
mienta de gran ayuda para cuantificar
el dafo moral. Por ejemplo, el TS en
sentencia de 17 de febrero de 2005
condend a una entidad bancaria al
abono de 78.131 € por entregar negli-

gentemente billetes falsos a un clien-
te para viajar a Rusia que condujo a
su detencién policial y retirada de pa-
saporte; SAP Madrid de 18 de octu-
bre condend al pago de 55.147 € por
el fallecimiento de un pasajero de un
crucero mientras el médico realizaba
una excursién voluntaria; SAP Barce-
lona de 31 de enero de 2016 condena
al pago de 225€ a madre que ingiri6
zumo de larvas durante la lactancia
por la zozobra y desasosiego; SAP

Madrid de 19 de mayo de 2014 con-
dena al pago de 4.000 € por engafar
a su esposo haciéndole creer que la
hija era suya; SAP Madrid de 11 de
mayo de 2012 condena al centro es-
colar privado al abono de 8.000 € por
acosos escolar.

Otra via para determinar el
quantum indemnizatorio es so-
licitar un porcentaje de la can-
tidad reclamada por los dafos
materiales sufridos es un criterio
que ha considerado valido los tri-
bunales, por ejemplo en sentencia
de 19 de junio de 2002, la Audiencia
Provincial de Salamanca condené a
abonar el 60% del banquete de boda
a los novios por la intoxicacion de sus
invitados. La S.A.P Leén de 4 de no-
viembre de 2004 condené al abono
del 50% del precio de traje de novios
por estropearlo en la tintorerfa.
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Por dltimo, los reclamantes tie-
nen la facultad de solicitar que
sea el propio juzgador quien de-
termine la cuantia en la que deba
ser indemnizada la victima. Sujeta
esta via a la total discrecionalidad del
juez, sin pardmetros que puedan operar
como maximos indemnizables, ha sido
igualmente avalada por las siguientes
resoluciones: STS de 20 de septiembre
de 2010; SAP Burgos 218/2010, de 14
de julio; SAP Salamanca 131/2009, de
23 de octubre), al no existir bases obje-
tivas o reglas precisas de cuantificacién
de este perjuicio no patrimonial.

CONCEPCIONES
JURISPRUDENCIALES

Siguiendo a Domenech Pascual
(2015) hay que entender las afirma-
ciones del Tribunal Supremo de que el
dafio moral no admite, por definicién,
una cuantificacién segtin “criterios eco-
némicos”, por lo que, “salvo que con-

curran otras circunstancias que

“La jurisprudencia ha establecido la
posibilidad de utilizar las reglas del Baremo
como criterios orientadores, no vinculantes,
para cuantificar las indemnizaciones por los
perjuicios causados a las personas como
consecuencia del dano corporal ocasionado
en sectores de actividad distintos de la
circulaciéon de vehiculos de motor”

permitan una evaluacién distinta,
sélo [cabe] acudir a la prudencia
para fijar la indemnizacién’, es de-
cir, atender a la “experiencia del propio
Tribunal... sobre el valor del padeci-
miento humano en las distintas situa-
ciones de la vida" (STS, 32, Seccién 62,
5.5.2009, Rec. 10374/2004; ponente:
Luis Marfa Diez-Picazo Giménez).

Su determinacién encierra por
tanto un “alto componente subjeti-
vo” (STS, 32, Seccién 62, 29.3.1999,
Rec. 8172/1994, ponente: Jesus Er-
nesto Peces Morate) y “carece de pa-
rdmetros o médulos objetivos” (STS,
3% Seccién 67, 26.4.1997 (Rec.
7888/1992, ponente: Jests Ernesto
Peces Morate); “Los dafios mora-
les escapan por su naturaleza a
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toda objetivacién mensurable, por
lo que su cuantificacién ha de mo-
verse dentro de una ponderacion
razonable de las circunstancias
del caso, situdndose en el plano
de la equidad” (STS, 3%, Seccién 67,
28.2.1995, Rec. 1902/1991, ponente:
Manuel Goded Miranda).

Por su parte, en el dmbito de la res-
ponsabilidad de las Administraciones
Publicas, la STS de 3 de diciembre de
2012, de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo se refiere a su vez a la STS
de 12 de marzo de 2010, dictada por la
Seccién Segunda de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, la cual razona: “...En estos
casos, el daiio no es el material corres-
pondiente al hecho acaecido, sino la in-
certidumbre en torno a la secuencia que
hubieran tomado los hechos de haberse
seguido en el funcionamiento del servicio
otros pardmetros de actuacion, en suma,
la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra
manera; en la pérdida de oportunidad
ha}; ast pues, una cierta pérdida de una
alternativa de tratamiento, pérdida que
se asemeja en cierto modo al daiio moral
y que es el concepto indemmnizable.

La misma sentencia alude a la va-
loracién del dafio indemnizable, asi
refiere a la doctrina fijada por STS de
20 de octubre de 1987, 15 de abril de
1988, 5 de abril y 1 de diciembre de
1989, las cudles efectian una valora-

CONCLUSIONES

cién gomal que, a tenor de la Senten-
cia de 3 de enero de 1990, derive de
una <<apreciacién racional aunque no
matemdtica>>, pues como refiere la
Sentencia de 17 de noviembre de 1993
, “se carece de pardmetros o médulos ob-
jetivos”, debiendo ponderarse todas las
circunstancias concurrentes en el caso,
incluyendo en ocasiones en dicha suma
total el conjunto de perjuicios de toda in-
dole causados, aun reconociendo con la
Sentencia de 23 de febrero de 1988 “las
dificultades que comporta la conversion
de circunstancias complejas y subjetivas
en una suma dineraria”. La  Senten-
cia de 19 de julio de 1997, refiere “la
existencia de un innegable componente
subjetivo en la determinacién de los da-
fios morales”. Partiendo de esta doctrina
y dentro de los limites cuantitativos que
impone la estricta indemmnizacion de la
pérdida de oportunidad, la Sala estima
que la cantidad de 30.000 € constituye
una swma prudente y razonable que cu-
bre la totalidad de los perjuicios sufridos
por la parte actora”.

La reclamaciéon de una indemni-
zacién por dafios morales se integra
dentro de la misma reclamacién por
los dafios patrimoniales que pudieran
haberse derivado del hecho dafioso, o
bien de forma individual si sé6lo se han
producido éstos.

La reclamacién puede responder a
una accién por responsabilidad con-
tractual o extracontractual, segin
proceda el dafo del incumplimiento
de una obligacién nacida de un con-
trato o por el contrario, de una accién
negligente, tipificada o no por el Cé-

digo Penal.

El ejercicio de la accién de
reclamacion puede efectuarse
mediante comunicacién formal y
fehaciente al causante del dafo,
siendo recomendable efectuarla
mediante el envio de burofax, o
bien, mediante la interposicién
de la correspondiente demanda
judicial, dando lugar al inicio de un
procedimiento judicial civil o con-
tencioso-administrativo, en aquellos
casos en los que el dafo derive de la
actuacién o actuacién de una admi-

nistracién publica.

Con la reclamacion, tanto extraju-
dicial como judicial, se pretende del
causante el abono de una cantidad de
dinero que compense el dafio moral
causado, una accién u omisién que
permita paliar las consecuencias de
dicho dafio, o incluso un bien o un
derecho equivalente a la utilidad o
beneficio que ese que mantenia con
anterioridad al hecho causante del
mismo o que le hubiese reportado el
cumplimento efectivo, integro y opor-
tuno de una obligacién.

e A pesar de que el dafio moral fue en principio definido como “incuantificable” por su propia naturaleza (STS 12
de mayo de 1990, entre otras), lo cierto es que se han desarrollado jurisprudencialmente criterios sélidos que
atendiendo al caso concreto y a las circunstancias en las que el dafio se produjo y las consecuencias del mismo,
aunque de forma subjetiva, permiten reparar o compensar el sufrimiento causado

e Lasdificultades relativas a la propia cuantificacion del dafio moral puede verse aminoradas por el nuevo sistema
para la valoracién del dafio regulado por Ley 35/2015, como criterio orientador y herramienta Gtil en aquellos
casos en los que el concepto indemnizatorio es fundamentalmente moral, por ejemplo en casos de fallecimiento
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CONCEPTO DANOS MORALES

¢ «Todo dafio privado que no puede comprenderse en el dafio patrimonial, por tener por objeto un interés no
patrimonial, o sea que guarda relacién a un bien no patrimonial» (DE CUPIS, 1966).

e El dafio moral es “el infligido a las creencias, a los sentimientos, a la dignidad de la persona o a su salud fisi-
ca o psiquica [...]. La zozobra, la inquietud, que perturban a una persona en lo psiquico” SAP Barcelona, 8 de
febrero 2006.

REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS RECLAMACION

Puede integrarse en una reclamacién por dafios o puede formularse de forma individualizada.

Vias de reclamacién:
e Comunicacion formal y fehaciente al causante del dafio (recomendable mediante burofax).

® Interposicién demanda.

Pretensiones:
¢ Cantidad de dinero que compense el dafio moral causado.
® Accién u omisién para paliar las consecuencias del dafo.

® Bien o derecho equivalente a la utilidad o beneficio que ese que mantenia con anterioridad al dafio o el que le

hubiese reportado el cumplimento efectivo, integro y oportuno de una obligacion.
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AL JUZGADO AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA QUE POR TURNO DE REPARTO

CORRESPONDA
DON , Procurador de los Tribunales, actuando en nombre y representacion de Don/Dia.
, con domicilio a efectos de notificaciones en Ccp
de ,ycon DNI __ ante el Juzgado comparezco, y como mejor proceda en Derecho, DIGO

Que por medio del presente escrito formulo DEMANDA DE JUICIO VERBAL EN RECLAMACION
DE CANTIDAD por importe de € contra la MERCANTIL (iden-

tificar la denominacion social de la agencia de viajes) en la persona de su representante legal, con oficina abierta en

, (indicar el domicilio social de la empresa), de ,CP , fundamentando

dicha pretensién en los siguientes.
HECHOS

Primero.- En fecha esta parte formaliz6 un contrato de Viaje combinado con la mercantil
demandada, tal y como se acredita con el documento nimero uno (consistentes en programa o folleto informativo que
contiene la oferta sobre el viaje combinado, itinerario del viaje, y factura emitida por la agencia de viajes). Este contrato
inclufa (i) Viaje aéreo con origen y destino , (i) Estancia de , (iii) Traslados desde y hasta el

aeropuerto desde la ciudad , (iv) Excursién a

Segtin se acredita con la referida documentacion, el vuelo de ida tenia prevista su salida el dfa
alas horas y llegada el dia alas horas.

Segundo.- El abono total del viaje se efectud en fecha mediante transferencia bancaria/pago con tarjeta
bancaria segtin se acredita mediante documento niimero dos.

Tercero.- Una vez en el aeropuerto, nos comunicaron que (exponer los hechos), por lo cual

el vuelo sali6 con retraso, llegando a su destino a las horas del dia , provocando dicho
retraso la pérdida de los primeros servicios del viaje combinado, como acredita el programa y/o folleto informativo
del viaje combinado adjuntado a la demanda.

Cuarto.- La cuantia que por medio de esta demanda se reclama, asciende a la cantidad de €,
segtin el siguiente desglose:

1.- Indemnizacién por retraso aéreo (Indicar la opcién a), b) o ¢) que corresponda, segtin la distancia entre el
lugar de salida y llegada), conforme al articulo 7 del Reglamento (CE) n° 261/2004, de acuerdo con la siguiente tabla:

a) 250 euros para vuelos de hasta 1 500 kilémetros;

b) 400 euros para todos los vuelos intracomunitarios de mds de 1.500 kilémetros y para todos los demds vuelos
de entre 1.500 y 3.500 kilémetros;

¢) 600 euros para todos los vuelos no comprendidos en a) o b).
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2.- Pérdida de los primeros servicios turisticos del viaje combinado, valorados prudentemente por esta parte
en €

3.- Dafios y perjuicios morales, que esta parte valora en otros euros ( €), atendien-

do al estado de nerviosismo, frustracion e irritabilidad que esta situacion provocé y que influyé notoriamente en el
desarrollo posterior del viaje.

Quinto.- Todos los intentos llevados a cabo por esta parte a fin de llegar a una solucién amistosa han resultado
infructuosos, motivo por el cual esta parte se ha visto obligada a presentar esta demanda. Se acompafian como do-
cumento ntimero tres burofax, carta certificada o fax de fecha

A los anteriores hechos les son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- CAPACIDAD Y LEGITIMACION DE LAS PARTES. - La tienen ambas conforme a lo previsto en los

articulos 6 y 7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La legitimacion activa, la ostenta mi mandante, por cuanto acreditado queda con la documental aportada que
fue victima de un incumplimiento contractual, sufriendo a consecuencia del mismo sufrimiento, desazén y pérdidas
econémicas cuantificadas en la presente demanda.

Legitimada pasivamente, se encuentra la mercantil demandada, de conformidad con el propio contrato.

II.- REPRESENTACION.- Mi mandante se encuentra debidamente representado por el que suscribe, en
base al articulo 23.1 de dicha Ley, y defendido por Abogado, conforme al articulo 31.1 de la misma.

II1.- JURISDICCION - Resulta de aplicacién el articulo 117 de la Constitucién Espafiola, y el articulo 21 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que determinan la jurisdiccién ordinaria como la tinica competente para conocer
de los negocios o demandas civiles que se susciten en territorio espafiol entre espafioles, entre extranjeros y entre es-
parioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la Ley Organica del Poder Judicial y en los tratados y convenios
internacionales en los que Espafia sea parte.

El articulo 9.2 LOP] dispone que los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerdn, ademds de las materias
que le son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional. El articulo 36 de la LEC,
dispone la extension y limites del orden jurisdiccional civil.

Es competente el orden Jurisdiccional Civil, en virtud de la aplicacién del articulo 9.1y 2, en relacién al articulo
21, todos ellos de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

IV.- COMPETENCIA - La competencia territorial del Juzgado al que tengo el honor de dirigirme, al tener el
actor la condicion de consumidor que se ha adherido a una oferta ptiblica comercial, resultando competente para el
conocimiento de la presente demanda el Juzgado de Primera Instancia de esta ciudad al que por reparto corresponda
(articulo 68 de la Ley 1/2000). Subsidiariamente resulta de aplicacién el articulo 51 LEC, al de tener la demandada
establecimiento abierto al puablico en la sede de este Juzgado.

V.- PROCEDIMIENTO.- Se seguirdn los tramites del Juicio Ordinario, conforme a lo establecido en el articulo

250.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que la cuantia del procedimiento supera la cantidad de 6.000 euros.
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VI. - FONDO DEL ASUNTO. — La tutela los intereses econémicos de los consumidores merecen una espe-
cial tutela segin el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU).

El articulo 154.1.j del TRLGDCU, establece que el contrato de viaje combinado deberd formularse por escrito
y contener entre sus cldusulas: “El precio del viaje combinado, desglosando los gastos de gestion, asf como una
indicacion de toda posible revision del mismo, ajustado a lo previsto en el articulo 157, y de los posibles derechos e
impuestos correspondientes a los servicios contratados, cuando no estén incluidos en el precio del viaje combinado.”

En cuanto a normativa comunitaria, resulta aplicable el Reglamento (CE) n° 261/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, que entré en vigor el 17 de febrero de 2005, por el que se establecen
normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y de
cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n° 295/91.

Por lo cual, en el presente caso deberd concederse la indemnizacién material minima, reconocida en el articulo
7 del Reglamento (CE) n® 261/2004, que en el caso que nos ocupa asciende a la cuantia establecida en el hecho
cuarto de la presente demanda, importe que no supera los derechos especiales de giro recogidos en el articulo 22
del Convenio de Montreal.

La responsabilidad ser4 solidaria entre el operador minorista, la compafifa aérea, los establecimientos hoteleros, y
con la empresa mayorista del viaje, siendo importante destacar que la Exposicién de Motivos del TRLGDCU esta-
blece como uno de los objetivos del texto armonizar el régimen de responsabilidad civil y establece un tinico sistema,
a través de la regulacion prevista en su Libro 111, en la que el articulo 132 prevé que tal responsabilidad tendrd el
cardcter solidario ante los perjudicados, sin perjuicio de la facultad de repeticion.

En igual sentido hay que entender la prevision del articulo 133, el cual extiende la solidaridad no sélo al caso de
que el dafio se haya causado por el uso del bien o servicio, sino también cuando haya intervenido un tercero en la
produccion de dicho dafio, que igualmente responderd solidariamente, sin perjuicio de las acciones de repeticion
que puedan ser ejercitada entre los causantes del dafio, y a todo lo anterior podemos sumar lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 162.1, relativo a la responsabilidad de los organizadores y detallistas.

Asf lo ha entendido la Audiencia Provincial de Burgos en sentencia n® 41/2011, de la Seccién 2%, de fecha uno de
febrero, en su fundamento de derecho segundo, cuando establece: “siendo aplicable una legislacién de Noviembre
del afo 2007 (TRLDCYU — RD 1/2007), resulta inaplicable la jurisprudencia invocada del afio 2000 y 2002, procede
indicar que la diccion del articulo 162.1.2, vigente y aplicable, es indubitada en el sentido de que: “la responsabilidad
frente al consumidor serd solidaria en cuanto empresarios, sean organizadores y detallistas, concurran conjuntamente el
contrato cualquiera que sea su clase y las relaciones que existan entre ellos...” Asi mismo, el articulo 162.2 TRLDCYU
establece que: “Los organizadores y detallistas de viajes combinados responderédn, asimismo, de los dafios sufridos por
el consumidor y usuario como consecuencia de la no ejecucion o ejecucién deficiente del contrato”. Y bien entendido
que “detallista” es la “persona fisica o jurfdica que organiza el viaje combinado propuesto por el organizador” (art. 151).
Asimismo, el régimen de responsabilidad establecido es la “solidaridad” del art. 1144 CCyv en relacion con el art. 132y

»»

ain cuando haya intervenido un tercero en la produccién del dafio reclamado (art. 133)

En lo que respecta al retraso, existird en aquellos casos en los que finalizado el plazo previsto, el pasajero no hu-
biera sido transportado a su lugar de destino, siendo inconcebible segtin apunta lo apreciado en la SAP de Barcelona
de 4 de marzo de 2002 que a algtin pasajero le sea indiferente el momento en que debe llegar al destino. Tal y como
sefala la SAP de Madrid de 17 de diciembre de 2004 se integra necesariamente en el contrato, como condicién
esencial del mismo, sin que pueda quedar al arbitrio de ninguna de las partes —Art. 1256 CC- (...). El articulo 19 del
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Convenio de Montreal dispone que: “El transportista es responsable del dafio ocasionado por retrasos en el trans-
porte aéreo de pasajeros, equipaje o carga” y que se infiere en el Art. 94 de la Ley 48/1960, de Navegacion Aérea.

Debe prescindirse de la alusion por la demandada a cualquier cldusula exoneradora o limitativa de la responsabili-
dad de la companiia por razén del incumplimiento del horario fijado, por su cardcter abusivo y por tanto nulo a tenor
de lo dispuesto en los articulos 85 y ss TRLGDCU y aceptado de modo undnime en nuestros tribunales (SSAP
de Baleares de 18 de febrero de 1998 y 16 de mayo de 2003; SAP de Barcelona de 4 de marzo de 2002; SSAP de
Madrid, 15 de enero de 2002, 17 de diciembre de 2004, 15 de septiembre de 2005; SSAP de Asturias de 28 de
noviembre de 2001, 24 de diciembre de 2001, 21 de enero de 2002; SAP de Vizcaya de 9 de noviembre de 2000;
SAP de Sevilla de 31 de octubre de 2003).

Respecto a la pérdida de los primeros servicios turisticos contratados y abonados, el articulo 12.1 del Reglamento
261/2004 dispone “El presente Reglamento se aplicara sin perjuicio de los derechos del pasajero a obtener una
compensacién suplementaria” por ello, la pérdida de los primeros servicios turisticos, consecuencia del retraso del
primer vuelo, se han valorado prudentemente por esta parte en el hecho cuarto de la demanda. Asf lo ha manifestado
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia de 23 de octubre de 2012, en la que afirma que la obliga-
cién compensatoria por el retraso o la cancelacion no impide que, si a consecuencia de estos se hayan causado dafios
individuales, los perjudicados puedan ejercitar, ademds, las acciones de indemnizacién individuales de dichos dafios.

Resulta evidente que el viaje combinado contratado por esta parte tenfa incluido, como elementos del mismo,
servicios turfsticos no accesorios del transporte o del alojamiento y que constituyen una parte significativa del viaje
combinado, tal y como consta en el documento nimero uno de esta demanda y que no pudieron ser disfrutados.

La vinculacién para las empresas minoristas de las ofertas emitidas y la posibilidad de los consumidores y usuarios
de exigir su cumplimiento ya fue reconocida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1999, en
la interpretacién de los articulos de la antigua Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios. Y el actual articulo 61
del TRLGDCU, protege al consumidor cuyas expectativas basadas en la publicidad han quedado defraudadas con
independencia de la intencionalidad o negligencia del anunciante, a lo cual podemos afiadir lo dispuesto, en el mis-
mo sentido y para el tema particular de los viajes combinados, en el articulo 153 del TRLGDCU, sobre el cardcter
vinculante del programa oferta.

Debe exigirse a la contraria el cumplimiento del contrato en los términos pactados, también de acuerdo a lo dis-
puesto en los articulos 1088, 1089, 1090, 1091, 1254 y 1258 Cédigo Civil, en cuanto establecen las disposiciones
generales relativas a las obligaciones, y por los cuales debera condenarse a la parte que no ha cumplido con sus obli-
gaciones contractuales, al cuamplimiento forzoso en los términos y por el precio en los que se comprometi6 a hacerlo.

El defectuoso cumplimiento por la demandada, supuso un perjuicio material que permite a esta parte solicitar la
indemnizacién por la parte no disfrutada de los servicios turfsticos contratados y pagados, segtin lo expuesto en los
hechos primero a tercer y cuantificado en el hecho cuarto de este escrito.

Huelga ahondar, conforme consolidada jurisprudencia, en la improcedencia de cualquier alegacion exculpatoria
basada en averias (SAP de Madrid de 15 de julio de 2007 o SAP de Sevilla de 31 de octubre de 2003) o conflictos
laborales atinentes al &mbito interno de la empresa (SAP de Asturias de 24 de diciembre de 2001 o SAP de Barcelo-
na de 19 de junio de 2002 y en el mismo sentido Tribunal de Apelacion de Paris de 13 de febrero de 1970) o falta de
disponibilidad de la aeronave procedente de otro aeropuerto (SAP de Sevilla de 31 de octubre de 2003) o congestién
del trafico aéreo pues son éstas mismas las responsables conforme a la doctrina del riesgo (SSTS de 20 de diciembre
de 1989, 28 de mayo de 1990 0 20 de mayo de 1993) pues no pueden ser consideradas razones de fuerza mayor por
no resultar imprevisibles ni inevitables. La sentencia del TJCE Pleno, de fecha 19 de noviembre de 2009, también
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establece que las aerolineas quedardn exentas de la obligacién de indemnizacién siempre que puedan probar que
el retraso se debe a circunstancias extraordinarias que escapan al control efectivo de la comparifa y que no podrfan
haberse evitado. Pero en este sentido, el Tribunal recuerda que no podrén considerarse “circunstancias extraordina-
rias” los problemas técnicos surgidos en el avién a menos que se deriven de acontecimientos que no sean inherentes
al ejercicio normal de la actividad de la compafifa.

Por dltimo, la existencia de un dafio moral indiscutible e indemnizable es palpable, habiendo sido reconocido
en los articulos 128 del TRGDCU vy 1.258 del Cédigo Civil, asi como en profusa jurisprudencia, que se han sido
prudentemente cuantificados en el hecho cuarto de la demanda.

La Audiencia Provincial de Barcelona por su parte, en Sentencia de 8 de febrero de 2006, determina que dafio
moral “es el infligido a las creencias, a los sentimientos, a la dignidad de la persona o a su salud fisica o psiquica [...].
La zozobra, la inquietud, que perturban a una persona en lo psiquico”.

El derecho a reclamar la indemnizacion por dafio moral es independiente a la existencia de un dafio patrimonial
y responde a tres caracterfsticas esenciales, a saber: (i) no es trasmisible a terceros por actos intervivos, si pudiendo
trasmitirse a los herederos cuando la victima haya iniciado la accién de reclamacion en vida, (i) su resarcimiento
ni pretende el restablecimiento a la situacién anterior dadas las propias caracteristicas del dafo causado vy (iii) su
cuantificacion responde a criterios discrecionales del juzgador.

Constituye pacifica doctrina sentada por nuestro Tribunal Supremo, aceptar sin reparo la procedencia de los mis-
mos, en especial en los dafos sufridos con relacion al transporte aéreo, cuya compatibilidad con la indemnizacion
establecida por dafios materiales admite de modo indubitado (SSTS de 20 de mayo de 1998 o de 31 de mayo y 11
de octubre de 2000).

La situacién basica para que pueda darse lugar a un dafio moral indemnizable consiste en un sufrimiento o pade-
cimiento psiquico (STS de 22 de mayo de 1995, STS de 19 de octubre de 1996, STS de 27 de septiembre de 1999,
entre otras). La reciente jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual (STS de 23 de julio de 1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (STS de 6
de julio de 1990), la zozobra, como sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre
(STS de 22 de mayo de 1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (STS de
27 de enero de 1998), impacto, quebranto o sufrimiento psiquico (STS de 12 de julio de 1999).

La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 26 noviembre 2001, entendi6 que el dafio sufrido por dos
personas por la pérdida de un dia de vacaciones, sumado al disgusto, el temor a perder el enlace con otro vuelo, el
transito acelerado en los aeropuertos, y las reclamaciones extrajudiciales y judiciales, debia valorarse en 1.502,53
€. La misma Audiencia, en Sentencia de 28 noviembre 2001, y para cuatro demandantes valoré el perjuicio en
2.434,09 €.

La sentencia de la seccién 2* de la Audiencia Provincial de Burgos n® 41/2011, de 1 de febrero de 2011, tras
analizar el incumplimiento del contrato del viaje combinado establece: “Todo ello supone una limitacién en las ex-
pectativas de un viaje placentero y plenamente satisfactorio, sobre todo cuando el viaje era de recreo y, sobre todo,
cuando se contrataba con una agencia cuyo lema es la plena satisfaccion del cliente ... Considerando todos estos
elementos, considerando los dafios materiales probados y considerando la naturaleza de los dafios morales concu-
rrentes, procede fijar una indemnizacién de 450 € por dafio moral y de 16,30 € por dafios material acreditado”.

VII. INTERESES. Han de adicionarse al principal los intereses correspondientes por aplicacion de lo dispuesto
en los articulos 1.108 CC, 1.101 CCy 1.124 CC, y 576 LEC.
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IX. COSTAS. Resulta de aplicacién el articulo 394 LEC.
En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Se tenga por presentado este escrito junto con los documentos y copias que se
acompanan, se sirva admitirlo, y en mérito al mismo tenga por formulada DEMANDA DE JUICIO VERBAL
EN RECLAMACION DE CANTIDAD contra la mercantil circunstanciada en su encabezamiento vy, previo
cumplimiento de los tramites procesales de rigor y recibimiento del pleito a prueba interesado desde este momen-
to, se dicte en su dia sentencia por la que, estimando integramente ésta demanda, CONDENE a la mercantil
(indicar el nombre de la empresa), al pago de euros mas los inte-
reses especificados en el cuerpo de esta demanda y todo ello con expresa imposicion de las costas a la demandada.

Por ser Justicia que pido en , a5 de julio de 2016.
Ldo:
Lranamiin Bommmis éa--:-mh!.l. Evanmundis i Jarks
Suscribase a — o €

s

o _,{.ﬁ oL

Acceso a la revista mensual digital
por tan s6lo 99€/afo + IVA (gastos de distribucién incluidos)

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

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

Razon social NIF
Apellidos Nombre
Nombre y apellidos del amigo suscrito a Economist & Jurist
Direccion NUmero CP Poblacion
Provincia Teléfono Movil
Email Fax
N° Cuenta Firma
L 1 1 1 | L 1 1 1 | L 1 ] L 1 1 1 1 1 1 1 1 1 |
Entidad Oficina Control N° Cuenta

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

*1.V.A. no incluido.

D No deseo recibir comunicaciones a través del e-mail

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



LA LEGITIMACION ACTIVA PARA LA EJECUCION DE

HIPOTECAS TITULIZADAS

)
o

-

Antonio Valmaina Cabanes y Juan Francisco Vazquez Fontalva.
Abogados del Departamento procesal mercantil de Ceca Magan Abogados

SUMARIO

1. Las dudas que genera la titulizacion
a) Concepto y regulacion
b) Planteamiento del problema

2. ;Supone la titulizacién una cesion del crédito hipotecario?
a) Casos en que se produce la cesion
b) Casos en que no se produce la cesién
c) Titularidad de la garantia

3. ;Quién tiene la legitimacion activa para ejecutar la hipoteca?
a) Cuestiones generales sobre la legitimacion activa
b) El caso concreto en la ejecucién de créditos titulizados
c) La vision de la cuestién en los Juzgados

El elevado nimero de ejecuciones hipotecarias que, durante los tltimos anos, se han puesto en marcha

en nuestros tribunales, ha obligado a abordar un nimero no menos importante de cuestiones procesa-

les. Entre ellas, se debate actualmente la capacidad que tiene el ejecutante (normalmente una entidad

bancaria) para promover el proceso si, con cardcter previo, ha titulizado el contrato de préstamo al que

estaba vinculada la hipoteca.

fla va intimamente relacionada con

los ciclos econémicos de expansion y

recesién que se han vivido en las dl-

Podemos decir que la historia de timas décadas. Asi, las operaciones
la titulizacién hipotecaria en Espa- de titulizacién comenzaron entre los
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afios 1986 y 1992, coincidiendo con
el boom de la construccién de aquel
momento, y vivieron un segundo auge
durante el siguiente boom inmobilia-
rio, en los primeros afios del siglo XXI.



Asimismo, ha sido la crisis vivi-
da después de este segundo ciclo
de crecimiento, la sufrida desde el
afio 2009, la que ha propiciado que
se hable tanto actualmente la de ti-
tulizacién, por cuanto se plantea en
nuestros tribunales una duda que
abordaremos en el presente articulo:
quién puede ejecutar una hipoteca
cuando, habiéndose titulizado el cré-
dito al que servia de garantia, el deu-
dor hipotecario deja de cumplir con
sus obligaciones.

Concepto y regulacion

No debe extranar que la tituliza-
cién hipotecaria empezard a utilizar-
se durante un ciclo econémico de
crecimiento. En una fase como la
vivida entre 1986 y 1992 (y repeti-
da, como hemos dicho, en la déca-
da siguiente), el deseo de adquirir el
activo de moda (inmuebles) provoca
el endeudamiento de los comprado-
res que acuden a un crédito bancario
que, a su vez, fluye con abundancia
y se garantiza con ese mismo activo.
Esto acaba provocando el riesgo de
que las carteras de préstamos garan-
tizados por ese activo puedan verse
deterioradas' y, por ello, los bancos
deban buscar férmulas para rebajar
el riesgo que esta situacién puede
implicar en sus balances. Y es ahf
donde la titulizacién aparece como
una operacion interesante.

W L

LEGISLACION

www.casosreales.es

Ley 19/1992, de 7 de julio, sobre régimen de Sociedades y Fondos
de Inversion Inmobiliaria y sobre Fondos de titulaciéon hipotecaria
(Normas béasicas. Marginal: 15926)

Real Decreto-ley 3/1993, de 26 de febrero, de medidas urgentes
sobre materias presupuestarias, tributarias, financieras y de empleo.
(Normas basicas. Marginal: 135762). Art. 16

Ley 3/1994, de 14 de abril, por la que se adaptaba la legislacion
espafiola a la Segunda Directiva de Coordinacién Bancaria. (Normas
basicas. Marginal: 128338)

Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social. (Normas basicas. Marginal: 24345)

Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regula-
cion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario
y financiero.(Normas basicas. Marginal: 90793). Arts.; 26.1, 26.3,
30, 31

Codigo Civil. (Normas béasicas. Marginal: 69730142).Arts.; 1.526
a1.536

Ley de enjuiciamiento civil. (Normas basicas. Marginal: 12615) Art.
10

Constitucion espafiola. (Normas basicas. Marginal:1) Art. 24
Ley Hipotecaria. (Normas basicas. Marginal: 130012) Arts.; 10, 149

Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del Mercado hipotecario.
(Normas basicas. Marginal: 128379). Art. 15

Real Decreto 926/1998, de 14 de mayo, por el que se regulan los
fondos de titulizacion de activos y las Sociedades gestoras de fondos
de titulizaciéon (Normas basicas. Marginal: 69371065)

1 PEREZ RAMIREZ, J.: “Crisis financiera: fallos de control y de vigilancia”, en RECALDE CASTELLS, A. et al..: Crisis y reforma del sistema finan-
ciero, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, pdg. 35.
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Podemos definirla como la técni-
ca financiera a través de la cual
un conjunto de derechos de cré-
dito mas o menos homogéneos,
tales como préstamos hipoteca-
rios, se convierten o sirven de so-
porte para la emision de titulos
susceptibles de negociacidn, esto
es, disponibles para su adquisi-
cion en los mercados de capita-
les. Con ello, por tanto, no sélo se
reducen los riesgos del balance, sino
que se convierten activos iliquidos
en liquidos, de modo que se pueda
generar un nuevo negocio sobre la
base de uno ya existente. La opera-
tiva que se sigue es generalmen-
te la siguiente: se constituye un
fondo de titulizacién hipotecaria
(FTH), tutelado por una socie-
dad gestora, en cuyo activo se
integrardn los derechos de cré-
dito que le transmita la entidad
bancaria. Derechos que, a su vez, el
fondo convertird en titulos a colocar
entre los inversores interesados (y
que constituirdn el pasivo del fondo).

La primera norma que vino a regu-
lar esta préctica fue la Ley 19/1992,
de 7 de julio, sobre régimen de Socie-
dades y Fondos de Inversién Inmobi-
liaria y sobre Fondos de Titulizacién.
Fue rdpidamente seguida por otras
que fomentaron el desarrollo de la
titulizacién, como el articulo 16 del
RD 3/1993, de 26 de febrero, y mds

especialmente las Disposiciones Adi-
cionales 1y 5% de la Ley 3/1994, de
14 de abril, por la que se adaptaba
la legislacion espafiola a la Segunda
Directiva de Coordinacién Bancaria.
Gracias a estas disposiciones, apare-
cieron los fondos de titulizacién de
activos (FTA), con un dmbito de apli-
caciéon mucho méds amplio que el de
los FTH, al permitir la titulizacién de
otros créditos, como los derivados de
contratos de leasing. En el afio 2000
se vivi6 un punto de inflexién, con el
Programa de Fondos de Titulizacion de
Activos para PYME (FTPYME), que
tiene su propia normativa (bdsica-
mente resoluciones de la Direccién
General de Industria) y que presen-
taba como garantia adicional para los
inversores el aval del Estado sobre los
bonos de determinados fondos de ti-
tulizacion, siempre que las entidades
cedentes de los créditos reinvirtie-
ran al menos un 80% de la liquidez
obtenida en la concesién de nuevas
financiaciones para pymes. Posterior-
mente, la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, creé las titulizaciones
sintéticas, con las que se prescin-
dia de la idea de cesién del cré-
dito al fondo, puesto que dicho
crédito permanecia en el balance
de la entidad bancaria, que tras-
ladaba vnicamente el riesgo pro-
pio de la operacién. Por dltimo, de
entre las muchas normas que se refie-
ren a las titulizaciones (y a las que no

nos referimos de forma exhaustiva),
debe destacarse el RD 716/2009, de
24 de abril, que regula determinados
aspectos del mercado hipotecario, y
que contiene un conjunto de normas
que son fundamentales para articular
toda esta operativa.

La titulizacién de un conjunto de
préstamos hipotecarios puede hacerse
de varias formas.

® En primer lugar, porque cabe
realizarla mediante tres tipos
distintos de titulos-valores ne-
gociables: las cédulas (garanti-
zadas, sin necesidad de inscripcion
registral, por cualquier hipoteca a
favor de la entidad emisora), los
bonos (garantizados especifica-
mente por las hipotecas afectas a
la escritura de emisién) y las par-
ticipaciones (que conceden el
derecho a participar, al menos par-
cialmente, en el negocio generado
por unos determinados préstamos

hipotecarios)?.

® En segundo lugar, debe desta-
carse que la titulizacién puede
conllevar o no una cesién de los
créditos, en funcién del modo
en que se haya previsto en la
propia escritura de constitu-
cién del fondo. Asi, puede que la
entidad bancaria se reserve la titu-
laridad de los créditos (por ejem-
plo, haciendo sélo participaciones
sobre parte de los mismos) o, por
el contrario, puede que efectte una
cesion, con lo cual su titular pasarfa
a ser el propio fondo. Evidentemen-
te, en funcién de cudl haya sido la
concreta operativa seguida —y sin
perjuicio de otras partes de la ope-
racién a las que nos iremos refirien-
do-, podra variar la identidad del le-

2 ROCA SASTRE, R/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L/BERNA XIRGO, J.: Derecho hipotecario, tomo X, 9* edic., Bosch, Barcelona, 2009, pags.

108-110.
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gitimado para, en su caso, ejecutar
la garantia hipotecaria.

;SUPONE LA TITULIZACION
UNA CESION DEL CREDITO
HIPOTECARIO?

Casos en que se produce la cesion

Una primera posibilidad a la
hora de instrumentar la tituliza-
cién es la cesion del crédito, de
modo que la entidad bancaria lo
transmita al FTH. As{ se recoge en
muchas de las escrituras de constitu-
ci6n de dichos fondos?, en las que se
indica que la emision, por parte de la
entidad bancaria, de los certificados
de transmisién de hipotecas que se
integraran en el activo del fondo “ins-
trumenta la cesion de los préstamos
hipotecarios y las disposiciones hipo-

tecarias”. Por lo tanto, el negocio ju-

W

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e  Auto del Juzgado de Primera Instancia n°5 de Gijén de fecha 13 de abril
de 2016, nim. 67/2016, N° Rec. 155/2015, (Marginal: 69939829)

e  Autode la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 28 de enero de 2015,
num. 21/2015, N° Rec. 736/2014, (Marginal: 69939824)

e  Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de fecha 17 de septiembre
de 2015, nim. 210/2015, N° Rec. 247/2015, (Marginal: 69939826)

e  Auto del Juzgado de Primera Instancia n°1 de Fuenlabrada de fecha 6 de
marzo de 2015, N° Rec. 320/2014, (Marginal: 69939827)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de abril de 2007, ndm.
413/2007, N° Rec. 387/2000, (Marginal: 124330)

ridico operado es claro y sencillo: una El hecho de que se produzca
transmision del crédito como las que una cesién del crédito implica,
de forma general prevén los articulos como es natural, que la entidad
1.526 a 1.536 del CC. bancaria deje de ser titular del

3 Las escrituras de constitucion de los fondos estdn sometidas a publicidad y pueden consultarse en la pagina web de la CNMV (http://www.cnmv.

es/Portal/Consultas/BusquedaPorEntidad.aspx).
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DERECHO
CIVIL

“En el caso de las participaciones
hipotecarias, conviene resaltar que el
articulo 30.1 del RD concede expresamente
a la entidad emisora, junto con los titulares
de dichas participaciones, el ejercicio de la

accion”

mismo, pasando a ostentar esta
condicién el fondo. Por lo tanto, el
deudor de cualquiera de los contratos
cedidos ya no lo es de la entidad ban-
caria, sino que pasa a serlo del FTH
cesionario. No es habitual, en el caso
de la titulizacién, que el deudor tenga
conocimiento de la operacién —como
serfa exigible para evitar pagos que no
fueran liberatorios-, si bien ello carece
de trascendencia prictica. Y ello es asf
porque es usual que la propia es-
critura de constitucién del fondo
incorpore ya un contrato de ad-
ministracién, con el que se enco-
mienda a la entidad bancaria que
siga encargindose de la gesti6n
de los préstamos cedidos. Es decir:

el banco sigue gestionando el cobro
del deudor, pero deja de hacerlo en in-
terés propio y pasa a hacerlo en interés
—y por encargo- del nuevo titular del
crédito, actuando “como mandatario
de la sociedad gestora”, como recogen
las escrituras. Esta operativa es muy
natural por varios motivos. En primer
lugar, porque el banco se dedica en su
actividad ordinaria a este tipo de ges-
tiones. En segundo, porque el manda-
to es la figura juridica mds adecuada
para que el nuevo titular del crédi-
to (mandante) encomiende a quien
siempre ha tenido el contacto con el
deudor (la entidad mandataria) que
siga realizando las tareas de gestion. Y
en tercero, porque este modo de pro-

ceder es el que prevé expresamente el
articulo 26.3 del RD 716/2009.

Casos en que no se produce la
cesién

Otra forma de instrumentar la
titulizacién es hacerla sin llevar
a cabo una cesién del crédito,
es decir, manteniendo la entidad
bancaria su condicién de titular
del mismo, al menos parcialmen-
te. En este caso, el activo del fondo
no lo constituyen los derechos de cré-
dito recibidos, sino “las participaciones
hipotecarias” que el banco ha emitido,
como recogen las escrituras cuando
se opta por esta modalidad. Por una
cuestibn meramente semadntica, ya
debemos considerar participacién y
cesiéon como conceptos mutuamente
excluyentes: s6lo se puede ser parti-
cipe respecto a un negocio ajeno por-
que, en caso de que el negocio pasara
a ser propio (mediante la cesién), la
condicién de participe serfa absorbida
por la de titular (como cesionario).

Pero mds alld de cuestiones seman-
ticas, sefiala la doctrina* que la emi-
sién de participaciones hipotecarias

W

BIBLIOGRAFIA

www.casosreales.es

BIBLIOTECA

e  FEDERIC,ADAN DOMENECH. La ejecucién hipotecaria. Ed. JM Bosch Editor. Barcelona. 2009

ARTICULOS JURIDICOS

e DIAZ RIBES, SEBASTIAN. La hipoteca inmobiliaria como garantia del pago de la deuda tributaria. Inmueble N°
131. Mayo 2013(www.revistainmueble.es)

e PINTO RUIZ, JOSE JUAN. Las cosas claras: dacién en pago, hipoteca de responsabilidad limitada, subrogacién
hipotecaria y la crisis actual. Precisiones conceptuales. Inmueble N° 131. Mayo 2013 (www.revistainmueble.es)

4 DIEZ-PICAZO, L/GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, vol. III, 7% edic., Tecnos, Madrid, 2001, pdg. 467.
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no implica un cambio de titularidad
del crédito: “la entidad emisora puede
hacer participar a terceros en todo o en
parte de uno o varios créditos hipote-
carios de la cartera del emitente. Sin
embargo, éste conserva la titularidad
y el ejercicio del derecho de crédito”.
A esta certeza no obsta el hecho de
que el RD 716/2009 apunte en su
Preambulo que “mediante la emision
de participaciones hipotecarias se pro-
duce una verdadera cesion de parte del
crédito hipotecario que se participa”
porque, ciertamente, la participacién
implica esa cesién parcial. Pero ello
no supone que la entidad bancaria
pierda la titularidad de los créditos,
tal y como se apunta en las escrituras
de estas operaciones, que son muy
claras al expresar que la entidad emi-
sora Unicamente “desea hacer parti-
cipar a terceros de ciertos préstamos
hipotecarios de su cartera”, lo cual es
congruente con lo previsto en el arti-
culo 26.1 del RD. Nos encontramos
en definitiva ante una operacién pe-
culiar, de modo que “se trata de una
cesion financiera pero no una comple-
tay auténtica cesion juridica”, puesto
que se cede el derecho a participar en
un negocio —el préstamo titulizado-
pero no se cede el negocio mismo.

La norma fundamental a la
hora de determinar quién es el
titular de la garantia hipotecaria
es el articulo 1.528 del CC, en
cuya virtud la cesion de un cré-
dito conlleva, también, la de todo
aquello que le resulta accesorio.
Por lo tanto, en aquellos supuestos en
los que la titulizacién haya implicado
la cesién del crédito, que son los tni-
cos que precisan un estudio expreso,

deberemos interpretar que el FTH ha
pasado a ser su titular. De hecho, en
alguna escritura se recoge de manera
expresa esta realidad: “la cesion de los
derechos de crédito comprende, igual-
mente, la transmision de cualesquiera
garantias reales o personales que se
hubieran establecido en garantia del
crédito cedido, y derechos de crédito
accesorios establecidos en relacion con

éste”.

En el plano tedrico, la cuestién
plantea pocas dudas. En un principio,
la hipoteca debe seguir siempre
al crédito, lo cual se manifiesta
de forma especialmente visible
en caso de cesién, siendo im-
posible transmitir el crédito sin
transmitir también la hipoteca®,
salvo que se renuncie a ella, que
es al fin y al cabo la posibilidad
de pacto en sentido contrario que
cabe atribuir al articulo 1.528
del CC, aunque ello conllevaria
la extincién de esa hipoteca’. Sin
embargo, en el plano practico, la
existencia de contratos de admi-

nistracién hace que el cambio
de titularidad devenga practica-
mente ilusorio: aunque el titular
haya pasado a ser el FTH, seguira
siendo la entidad bancaria quien
ejecute la hipoteca en caso de
impago. No lo hard como titular,
sino como mandatario del nuevo ti-
tular, lo cual puede plantear determi-
nados problemas operativos a los que
nos referiremos a continuacién. Pero
incluso en el caso de las partici-
paciones hipotecarias, conviene
resaltar que el articulo 30.1 del
RD concede expresamente a la
entidad emisora, junto con los
titulares de dichas participacio-
nes, el ejercicio de la accién.

Las cuestiones comentadas cobran
mayor relieve cuando, producido el
incumplimiento por parte del deudor,
se debe poner en marcha un proceso

5 NASARRE AZNAR, S.: “Los requisitos de los créditos y préstamos hipotecarios para poder participar en el mercado hipotecario (art. 2.3 Ley
41/2007)", en MUNZ ESPADA, E. et al.: La reforma del mercado hipotecario y otras medidas financieras en el contexto de la crisis econémica, Edi-

sofer, Madrid, 2009, pag. 431.

6 ROCA SASTRE, R/ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L/BERNA XIRGO, J.: Derecho hipotecario, ob. cit., pag. 69.
7 GONZALEZ PACANOWSKA, L: “Articulo 1.528”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (dir): Comentarios al Cédigo Civil, tomo VIII,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 10.828.
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de ejecucion de la garantia. El he-
cho de que se haya podido producir
una cesién del crédito y, también,
el hecho de que la misma haya im-
plicado en su caso la cesién de la
garantfa hipotecaria obliga a revisar
si aquél que promueve la ejecucion
—generalmente el banco- tiene legi-
timacién activa para ello. Sobre todo
porque es una cuestién que muchos
ejecutados plantean como causa de
oposicion.

La doctrina se ha decantado tradi-
cionalmente por dos posturas acerca
de la legitimacion de las partes. Asi,
existen quienes entienden que debe
ser analizada dnicamente desde el
punto de vista formal, de modo que
se considere legitimados a quie-
nes comparezcan en el proceso
y actien como titulares de la
relacién juridica, con indepen-
dencia de que materialmente lo
sean o no: “basta con la mera afirma-
cion para que exista legitimacion”®.
Para otros autores, la legitimacién
corresponde Unicamente a quienes
tienen una vinculacién clara con el
proceso, es decir, a quienes osten-
tan la denominada legitimacién ad
causam, a pesar de que la redaccion
del articulo 10 de la LEC (que evita
usar el término “legitimacion”) pue-
da generar dudas interpretativas’.
Es decir, aborddndolo en sentido
contrario, se puede afirmar que “un
sujeto no se encontrard legitimado ac-
tivamente cuando el mismo no ostente
ningin derecho subjetivo o ningiin
interés legitimo sobre el objeto litigio-
so de uno proceso determinado [...] o

cuando, habiendo ostentado aquéllos,
haya transmitido el derecho o interés a

un tercero”'.

Esta segunda linea es la mayori-
taria, tanto entre la doctrina como
entre la jurisprudencia. El Tribunal
Constitucional, por ejemplo, se ha
pronunciado en distintas ocasiones
acerca de la cuestién, sefalando
que el articulo 24 de la CE conce-
de a jueces y tribunales un amplio
margen interpretativo de las normas
procesales sobre legitimacién, en or-
den a garantizar el acceso al proce-
$0, pero sin que esto pueda suponer
en modo alguno “la relativizacion o
devaluacion de los presupuestos o re-
quisitos procesales establecidos por las
leyes, sino su interpretacion conforme
con el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva”. Optaremos en
el presente trabajo por esta postura,
de modo que consideraremos legi-
timado activamente a aquél sujeto
que tenga un derecho vy, en el caso
de la ejecucién hipotecaria, un titulo
(entendido en sentido amplio) que le

permita actuar.

No es habitual el andlisis de la
legitimacién activa en un proceso
de ejecucidn, a diferencia de lo que
ocurre en uno de declarativo, porque
se parte de la premisa de que la le-
gitimacién viene determinada por el
titulo ejecutivo''. Pero la cuestion
que nos ocupa si obliga a dicho es-
tudio. Al respecto, hay un primer
supuesto muy sencillo de analizar. Y
es que, si no se ha producido una
cesion del crédito, no hay ningu-

na duda: la legitimacién activa
corresponderi a la entidad ban-
caria. Y ello serd asi por la sencilla
razén de que seguird siendo titular
de la garantfa. El segundo supuesto
es también sencillo sobre el papel:
si ha habido cesién del crédito y, ex
articulo 1.528 del CC, dicha cesién
implicaba también la de la garantia,
el legitimado pasard a ser el nuevo
titular del crédito, esto es, el fondo.
Asimismo, a medio camino entre
ambas opciones, cabe recordar que
el articulo 30 del RD permite a las
entidades ejecutar también la hipo-
teca en el caso de haber emitido par-

ticipaciones.

Pero mds alld de la claridad tes-
rica, la cesién puede provocar
problemas practicos, derivados
de la no inscripcion registral de
la hipoteca a favor del nuevo ti-
tular del crédito. Por cuestiones
operativas, cuando se produce la
cesion en bloque de multitud
de préstamos hipotecarios, no
se siguen los tramites que per-
mitirian al FTH figurar regis-
tralmente como beneficiario de
la garantia, lo cual provoca una
intensa discusién doctrinal: para
algunos autores la inscripcién
es un requisito para el efecto
transmisivo y, si no se produce,
el cesionario no deviene titular
de la garantia, por lo que no po-
dria ejecutarla; para otros, al no
ser constitutiva la inscripcién,
el cesionario si podria promover
la ejecucion, si bien se deberia
acreditar después el tracto suce-
sivo para inscribir la adjudica-
cion o el remate'2.

8 GARNICA MARTIN, J.E.: “Articulo 10. Condicién de parte procesal legitima”, en FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A. et al. (coords.): Comen-
tarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, Turgium, Barcelona, 2000, pags. 152-153.
9 DEANDRES HERRERO, M.A.: “Articulo 10. Condicién de parte legitima”, en MARIN CASTAN, E. (dir.): Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, tomo [, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pags. 256-258.
10 GARBERI LLOBREGAT, J. (dir.): Los procesos civiles, tomo I, 2* edic., Bosch, Barcelona, 2010, pag. 167.

11 MONTERO AROCA, ].: Ejecucién de la hipoteca inmobiliaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p4g. 498.

12 Un resimen de ambas posturas, con Jordano Fraga como principal defensor de la primera y con Carbonell Llorens apostando por la segunda,
podemos encontrarlo en RIVAS TORRALBA, R.: Aspectos registrales del proceso de ejecucion, 2 edic., Bosch, Barcelona, 2012, pédgs. 491-492.
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Esta dltima posicién ha sido ava-
lada por el Tribunal Supremo, para
que el articulo 149 de la LH debe
interpretarse bajo una orientacién
muy clara, tal y como expresa en su
Sentencia de 4 de abril de 2007: “la
orientacion, y consiguiente norma-
tiva, de que la inscripcion es mera-
mente declarativa y, en consecuencia,
sélo robustece el titulo inscrito [...]
por ello, la inscripcion no tiene valor
constitutivo tratdndose de la cesion de
créditos hipotecarios”. Sin embargo,
autorizadas voces doctrinales dis-
crepan de esta linea, sefalando que
cuando el Juzgado que conozca la

ejecucion hipotecaria tenga constan-
cia, por expresarlo asf la certificacion
registral, de que el ejecutante no es
quien figura como acreedor hipote-
cario inscrito, debe denegar el des-
pacho de ejecucion, sobre la base de
su falta de legitimacién activa. Esto
serfa, a juicio de estos autores, “una
aplicacion obvia de que la legitima-
cion la confiere el aparecer en el ti-
tulo en la posicion activa, y no debe
olvidarse que el titulo en el proceso de
ejecucion hipotecaria es la escritura

de hipoteca debidamente inscrita”"?.

Esta confrontacién doctrinal se

explica por la discordancia entre el
articulo 1.528 del CC (que anuda la
cesion de la hipoteca a la del crédi-
to) y la nueva redaccién del 149 de
la LH (que exige escritura publica
inscrita para entender transmitida
la garantfa). Consecuencia de ello,
puede afirmarse que “la accesoriedad
de la hipoteca quedaria claramente
relativizada; hoy la transmision del
crédito no comporta automdticamente
la cesion de la hipoteca; cabe la po-
sibilidad de que, no habiendo tenido
lugar la inscripcion, el titular del
crédito garantizado y el titular de la
hipoteca sean sujetos distintos™*. En

13 MONTERO AROCA, J.: Ejecucién de la..., ob. cit., pdg. 507.
14 GINEBRA MOLINS, E.: “Articulo 149", en DOMINGUEZ LUELMO, A. (dir.): Comentarios a la Ley Hipotecaria, 2* edic., Thomson Reuters,

Cizur Menor, 2016, pag. 1.309.
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el caso que nos ocupa, el titular del
crédito habria pasado a ser el fondo
pero, en cambio, el titular de la hi-
poteca seguirfa siendo el banco. A
nuestro juicio, las dos posturas no
estan en el fondo tan alejadas,
por cuanto el problema no tiene
que ver en realidad con la forma-
lizacion del negocio transmisivo,
para lo cual podemos convenir
que no es precisa la inscripcion
registral, sino con la posibilidad
de actuar contra terceros —como
el deudor hipotecario-, para lo
que si tendria mas sentido exigir
dicha inscripcién, que generaria
oponibilidad erga omnes.

La problemitica en torno a quién
dispone de legitimacion activa direc-
ta en estas situaciones, lejos de haber
quedado clarificada por los tribuna-
les, ha dibujado dos lineas claramen-
te definidas y confrontadas. Asi, hay
un grupo de resoluciones que
consideran la titulaciéon como
un mecanismo financiero que no
implica la cesién de los créditos
hipotecarios. Entre ellas, la Audien-
cia Provincial de Madrid (18%), en su
Auto 21/2015, de 28 de enero, con-
cede legitimacion activa a un banco,
fundando su decision en los articulos
30y 31 del RD 716/20009, al conside-
rar que ostenta la condiciéon de emi-
sor de los titulos, y por lo tanto, “le
corresponde instar la ejecucion hipote-
caria sin perjuicio de los derechos que
correspondan a los titulares de los titu-
los emitidos”. En idéntico sentido, la
Audiencia Provincial de Cadiz (Sec.
Algeciras), en su Auto 45/2015, de 23
de marzo, afirma que “el titular de la
participacién no por el hecho de sus-
cribirla pasa a ser el acreedor hipoteca-
rio, sino que lo sigue siendo el “ceden-
te”, esto es, la entidad bancaria que
“emiti6 las participaciones que fueron

suscritas por un FTA”. Con mayor ro-

40 Economist & Jurist

tundidad aun se expresa la Audiencia
Provincial de Tarragona (1?), en su
Auto 210/2015, de 17 de septiem-
bre, al entender que la titulacién de
los créditos hipotecarios entrafia, mas
que un negocio juridico de cesién o
venta, un simple método para recabar
financiacién en el mercado hipoteca-
rio. En concreto, se afirma que, de
conformidad con la Ley 2/1981 de 3
de marzo, del Mercado Hipotecario
(LMH) y el RD 926/1998, de 14 de
mayo, “no existe venta ni cesion de los
créditos sino simplemente una forma
de titulizacion”, y por ello, el acree-
dor, que no es otro que la entidad
bancaria, “mantiene la titularidad”
con base en el articulo 26.3 del RD
716/2009, que sefiala en su pdrrafo
segundo que “el emisor conservard la
custodia y administracion del préstamo
o crédito hipotecario, asi como, en su
caso, la titularidad pm’cial del mismo y
vendrd obligado a realizar cuantos ac-
tos sean necesarios para la efectividad y
buen fin del mismo”.

Un segundo grupo de resolu-
ciones sostiene, en cambio, que
el crédito se ha transmitido ne-
cesariamente si se ha titulizado
en su totalidad, por lo que la
cesi6n implicaria un cambio en
la legitimacién activa. Resulta pa-
radigmatico al respecto el Auto de
6 de marzo de 2015 del Juzgado de
Primera Instancia 1 de Fuenlabrada,
que realiza ademds un profundo ang-
lisis de los elementos en liza, como
la naturaleza de las participaciones
hipotecarias, mediante las cuales los
bancos hacen participar a terceros
del producto de los operaciones, con-
forme a lo establecido en el articulo
15 de la LMH. Asi, el mencionado
Auto afirma que lo fundamental para
determinar “la facultad de llevar el
proceso o legitimacion (art. 10 LEC)”
es precisamente la titularidad del cré-
dito, por lo que la legitimacién activa
en la ejecucién hipotecaria la osten-
tard el titular del crédito garantizado.

A propésito también de las partici-
paciones, sefiala que esta modalidad
de titulizacién supone igualmente la
cesion del crédito, sobre la base una
vez més del articulo 15 de la LMH,
seglin el cual “la parte de créditos ce-
dida en participaciones hipotecarias
no se computard dentro de la cifra de
capitales en riesgo”. Respecto a los
certificados de transmision hipo-
tecaria, se remite al Preambulo
del RD 716/2009, que los confi-
gura “como una cesién de crédito
al igual que las participaciones
hipotecarias”. Sefalado lo anterior,
se diferencian los supuestos de titu-
lizacién en que las participaciones
comprendan la totalidad del crédito
hipotecario de aquéllos en los que
lo hagan sélo parcialmente. Asi, en
el primer caso, se determina que “la
legitimacion ordinaria para las accio-
nes que derivan del crédito hipotecario
corresponde al participe (en este caso,
al Fondo) y que la entidad emisora es
una cedente sin legitimacion”, salvo
que se le conceda una legitimacién
extraordinaria. Por el contrario, en el
segundo, dicha entidad estarfa legiti-
mada para llevar a cabo la ejecucién,
pero sélo por la parte del crédito que
no hubiera cedido. Estas mismas te-
sis las recogen, mutatis mutandi, el
Juzgado de Primera Instancia N° 6
de Arganda del Rey, en su Auto de
12 de noviembre de 2015, y el N° 5
de Gijén, en su Auto de 13 de abril
de 2016. El primero, al sefialar con
rotundidad que “la entidad financiera
al ceder su crédito a un tercero, dejé
de formar parte de la relacion contrac-
tual”, lo que determina su pérdida de
legitimacién activa en la ejecucion.
El segundo, por su parte, concluye
igualmente que la entidad carece de
legitimacién porque la propia escri-
tura de constituciéon del FTA deter-
mina univocamente que “se ceden los
activos al Fondo”, y ademds, nos halla-
mos de nuevo ante una “cesion total
del derecho de crédito”.



W

CONCLUSIONES

e A la vista de lo expuesto, sobre todo por las discrepancias jurisprudenciales, resulta dificil dar una solucién
univoca a la cuestion planteada. Cabe sefialar que las entidades bancarias que quieran ejecutar una hipoteca
titulizada tienen a su favor las normas contenidas en el RD 716/2009, que expresamente les conceden tal fa-
cultad, incluso cuando se hubiera producido la cesién del crédito. Y aunque ello podria chocar frontalmente con
ciertas normas civiles (1.528 del CC), el principio de especialidad normativa ampararia esta interpretacion que,
por otro lado, es la que sostienen la mayoria de las audiencias provinciales. Asimismo, hay que tener en cuenta
otros factores, como la coincidencia de muchos juzgadores en sefialar que no existe verdadera cesién (en térmi-
nos civiles) cuando se Ileva a cabo una titulizacién (que seria méas bien de cesion financiera), lo cual les Ileva a
conceder legitimacién activa a las entidades emisoras. Una legitimaciéon que se les reconoce también cuando,
habiéndose producido la cesién, se las nombra administradoras —bajo la forma del mandato- de los créditos que
han cedido, lo cual las faculta también para ejecutar la hipoteca (como también prevé el RD 716/2009). A pesar
de ello, alguna resolucién judicial entiende que el mandato no es titulo suficiente para ejecutar una garantia
que ha pasado a ser de otro titular, existiendo también muchas voces autorizadas que discuten la capacidad de
un reglamento (RD 716/2009, en este caso) para conceder una legitimacion extraordinaria bajo unas premisas
que, a efectos practicos, contravienen las de la legitimacion ordinaria que se regula en una norma con rango de
ley, como es la LEC
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INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL SOBRE LOS
INDICES HIPOTECARIOS; IRPH, EURIBOR, CECA E IRS

SUMARIO
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indices de referencia hipotecarios
;Son las clausulas que introducen los indices Condiciones Generales de la Contratacion?
iPueden estas clausulas estar bajo control de abusividad por los Tribunales?

La posible manipulacion como causas de nulidad del indice IRPH
La falta de transparencia como causa de nulidad del indice IRPH

Cuando nos adentramos en ese farragoso maremagnum de conceptos y cldusulas que aparecen en
las escrituras de los préstamos hipotecarios, nos encontramos con una figura que merece un capitulo

aparte: se trata de los indices de referencia de los tipos de interés, que merecen un estudio detallado

por su variedad, las modificaciones legales habidas en los tiltimos afios y su protagonismo en los litigios

judiciales.

Dentro de las limitaciones de espacio y tiempo que nos permite este articulo, nos cefiiremos a un breve
andlisis conceptual de los indices IRPH, EURIBOR, CECA e IRS, para luego detenernos en algunos
pronunciamientos judiciales de interés.

El IRPH responde a las siglas
Indice de Referencia de Présta-
mos Hipotecarios, y en nuestro
pais se le denominaba oficialmen-
te “tipo medio de los préstamos
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hipotecarios a mas de tres afos
para adquisicion de vivienda li-
bre”. Consistia en la obtencién de la
media aritmética simple de los ti-
pos de interés medios ponderados
por el saldo de las operaciones de
préstamo con garantia hipotecaria
a plazo igual o superior a tres afios

solicitados para la adquisicién de
vivienda libre, y el Banco de Espana
publicaba cada mes los diferentes indi-
ces mediante una media de las diversas
ofertas del mercado hipotecario inscri-
tas por los Bancos y Cajas de Ahorro.

Dentro del IRPH encontrdbamos



tres modalidades diferentes: el
IRPH de Bancos, el de las Cajas
de Ahorro y el IRPH de la totali-
dad de las Entidades, dependien-
do que el indice se obtuviera con
datos de cada una de las dos prime-
ras, o de la totalidad de ellas. En la
actualidad, y tras la aplicacion de la
Disposicién Adicional decimoquinta
de la Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacién, tan solo sub-
siste el dltimo de estos indices.

Antes de continuar, sefalar que el
IRPH ha sido el indice mds discuti-
do, no solo por el hecho de ser sen-
siblemente superior al EURIBOR,
sino también porque el modo de
obtencién del mismo ha dado lugar
a infinidad de demandas en reclama-
cién de su nulidad y que posterior-
mente abordaremos.

El indicador CECA trae su nom-
bre de la Confederacién Espafiola
de Cajas de Ahorros (CECA), or-
ganizacion fundada en 1928 y que
lleg6 a agrupar a 45 Cajas de Ahorro
espafolas. Era una entidad de crédi-
to sin ninguna limitacién especifica
que proporcionaba a sus integrantes
apoyo como asociacién y servicios
especializados. Pues bien, el indica-
dor de referencia consistia en el 90
% redondeado a octavos de punto, de
la media simple correspondiente a la
media aritmética de los préstamos
personales formalizados mensual-
mente en operaciones a plazo de un
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e Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacion. (Normas basicas. Marginal: 683161)

e  Constitucién espafiola. (Normas basicas. Marginal: 1). Arts.; 1, 2, 3, 4

e Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(Normas basicas. Marginal: 56000). Arts.; 4.2, 8 y 8 bis

e Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la
que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo (Normas basicas. Marginal: 69941467)

e Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.(Normas
basicas. Marginal: 69858). Arts. 2 b) y d), 8,y 13.1

e  (Cdbdigo Civil (Normas basicas.Marginal:69730142). Art. 1256

“No cabe hablar del caracter influenciable
y manipulable del IRPH Cajas por parte

de las entidades prestamistas, ya que solo
podria conseguirse, bien falseando los
datos proporcionados al Banco de Espana o
bien mediante un acuerdo del conjunto de
entidades para elevar sus tipos de interés”
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Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 9 de Barcelona de fecha 19 de
abril de 2016, N° Rec. 255/2015, (Marginal: 69941463)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de abril de 2015, nim.
222/2015, N° Rec. 1072/2013, (Marginal: 69536578)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa de fecha 17 de abril
de 2015, nim. 93/2015, N° Rec. 2073/2015, (Marginal: 69941462)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de marzo de 2015, nim.

139/2015, N° Rec. 138/2014, (Marginal: 69338459)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de marzo de 2015, ndm.
138/2015, N° Rec. 1765/2013, (Marginal: 69338485)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 8 de septiembre de 2014,
nim. 464/2014, N° Rec. 1217/2013, (Marginal: 2462607)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2013, ndm.
241/2013, N° Rec. 485/2012, (Marginal: 2425112)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2011, nim. 75/2011,
N° Rec. 33/2003, (Marginal: 2235169)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de diciembre de 2010,
nim. 861/2010, N° Rec. 1074/2010, (Marginal: 2255860)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de noviembre de 2010, nim.
663/2010, N° Rec. 982/2007, (Marginal: 2247896)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de julio de 2010, nim.
401/2010, N° Rec. 1762/2006, (Marginal: 69720924)

afio a menos de tres, y a la media arit-
mética de los préstamos con garantia
hipotecaria formalizados mensual-
mente por plazo de tres afios o mds.

El indice CECA, de publica-
ci6n mensual en el BOE, fue
utilizado para calcular el tipo
de interés variable de los prés-
tamos hipotecarios destinados
a la adquisicién de vivienda, asi
como para calcular el tipo de in-
terés aplicable al pago aplazado
de las cantidades adelantadas a
los usuarios a través de tarjetas
de crédito. Su valor fue siempre su-

perior al IRPH y al EURIBOR, con
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distintas fluctuaciones hasta que des-
apareci6 el 1 de Noviembre de 2013
junto con el IRPH de Cajas y Bancos.

El EURIBOR (“Euro Interbank
Offered Rate”) o tipo europeo de
oferta interbancaria, es un indi-
ce de referencia que tiene como
base el interés promedio del mer-
cado interbancario del euro, es
decir, el interés empleado entre
las entidades financieras que se
prestan dinero entre ellas. Se apli-
ca en los Bancos de los Estados de la
UE que forman parte de la Eurozona
y su célculo se obtiene a partir de los
datos de los principales Bancos que

operan en Europa, siendo un tipo de
interés de mercado y no el que pu-
diera fijar el Banco Central Europeo
o cualquier otro organismo. En reali-
dad se trata de un conjunto de tipos
més que de un tipo aislado, habida
cuenta que las entidades financieras
usan varios segin el plazo al que se
prestan dinero. De esta manera, se
puede hablar de Euribor a una sema-
na, a un mes o a un afio, siendo este
dltimo el que se usa normalmente
como referencia para las hipotecas.

En Espafia, su valor se actualiza
diariamente y se publica en el BOE,
siendo el indice mds importante del
mercado financiero, al ser el Euribor
a un afo el tipo oficial de referencia
mads utilizado para préstamos en Es-
pafia desde el afio 2000, cuando vino
a sustituir al MIBOR a un afio. EIl
motivo de su amplia utilizacién
se basa en el hecho de ser el in-
dice que registra menores fluc-
tuaciones a lo largo del periodo
del préstamo, pero no por ello
estd exento de polémicas, puesto
que ya desde hace afios se denun-
ci6 su opacidad, dado que segiin
sus criticos, no existian suficien-
tes elementos para fiscalizar su
composicién. Hasta tal punto llegé
el conflicto que en 2011 la propia
comision Europea llevé a cabo una
investigacion en diversas entidades
financieras por una posible manipu-
lacién del Euribor, imponiéndose en
2013 multas millonarias a seis gran-
des bancos por la regulacién irregular
de los tipos de interés interbancarios

Euribor, Libor y Tibor.

El IRS (Interest Rate Swap o
Permuta de Tipos de Interés) es
un indice de referencia oficial
del mercado hipotecario que sur-
ge con tal caracter con la desa-
paricién de los indices IRPH de
Cajas e IRPH de Bancos a raiz de
la nueva Orden de Transparencia
y Proteccion del Cliente de Ser-



vicios Bancarios. Es un indice que
refleja la evolucion de los tipos de in-
terés a cinco afios y se calcula como
una media del mercado de futuros
sobre los tipos al citado plazo. Con
él se buscaba un indice mds estable
que el Euribor y que reflejase mejor
la evolucién de los tipos de interés,
si bien, como aquel, se calcularfa
también diariamente y de hecho ha
evolucionado de forma muy pareja,
habiéndose mantenido por encima en
su cotizacion, lo que ha traido como
consecuencia que no ha podido sus-
tituirle en el mercado hipotecario tal
y como se esperaba en un principio.

En definitiva, el panorama de los
Indices de referencia hipotecarios
desde Noviembre de 2013 es que las
Hipotecas ya constituidas anterior-

mente y referenciadas a Euribor se

“Los estados miembros pueden adoptar una
normativa nacional que autorice un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las
clausulas contractuales que se refieran a la
definicion del objeto principal del contrato
o a la adecuacioén entre, por una parte,
precio y retribucion y, por otra los servicios
o bienes que haya de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas clausulas estén
redactadas de manera clara y comprensible”

han mantenido sin cambios, asi como  des, mientras que las vinculadas a
las referenciadas al IRPH de entida- IRPH de Bancos y Cajas cambiaron
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“El TS ha manifestado que el cumplimiento
de los requisitos de transparencia de

la clausula aisladamente considerada,
exigidos por la LCGC para la incorporacion
a los contratos de condiciones generales,

es insuficiente para eludir el control de
abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se
refiera a la definicidon del objeto principal

del contrato”

de indice, bien el que tuvieran esta-
blecido en el contrato, bien el que
vinieron a negociar con las entidades
financieras otorgantes de los présta-
mos.

Pero la desaparicion del IRPH de
Cajas y Bancos no supuso en absolu-
to un obstdculo para la interposicion
de numerosas reclamaciones sobre la

nulidad de las cldusulas que introdu-
cian aquellos indices, habiendo dado
lugar a una doctrina Jurisprudencial
de indudable interés, cuyos puntos
principales analizaremos a continua-
cién, haciendo especial hincapié en
algunas de las preguntas fundamen-
tales que pueden surgir en la pricti-
ca:

iSON LAS CLAUSULAS QUE
INTRODUCEN LOS iNDICES
CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION?

Si. La doctrina del Tribunal Su-
premo establecida en la Sentencia
de 9 de mayo de 2013, ratificada por
el Pleno del Alto Tribunal en sus sen-
tencias de 8 de Septiembre de 2014
y 24y 25 de Marzo de 2015 y 29 de
Abril de 2015, sefiala como presu-
puestos para tal calificacién la
Contractualidad (se trata de “clau-
sulas contractuales” y su insercién en
el contrato no deriva del acatamiento
de una norma imperativa que impon-
ga su inclusién), la Predisposicién
(la cldusula ha de estar prerredacta-
da), la imposicién (su incorporacién
al contrato debe ser impuesta por
una de las partes) y la Generalidad
(las cldusulas deben estar incorpora-
das a una pluralidad de contratos),
resultando irrelevante la autoria
material, la apariencia externa,
su extension y cualesquiera otras
circunstancias, y que el adheren-
te sea un profesional o un con-
sumidor.
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El hecho de que estas clausulas se
refieran al objeto principal del con-
trato y puedan considerarse elemento
esencial del mismo, no es obsticulo
para que puedan ser calificadas como
condicién general de la contratacion,
ya que ésta se define por el proceso
seguido para su inclusién en aquel.

La respuesta es igualmente afir-
mativa, y enlaza con lo sefalado en
el pédrrafo precedente. Se ha discu-
tido largamente sobre si la cldusula
que determina el interés se puede
considerar como un elemento esen-
cial del contrato o no, y si este hecho

puede determinar la entrada en juego
del control de su abusividad por los
Tribunales, ya que las entidades fi-
nancieras alegan que no puede darse
tal control por ser los indices oficiales
y ser reflejo de normas imperativas y
reglamentarias.

A este respecto, especialmente
interesante es la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Guiptzcoa de
17/04/2015, cuando sefala en este
punto que en todo caso, el hecho de
que la clausula de interés varia-
ble defina el objeto principal del
contrato, no impide el control de
abusividad por la normativa espa-
fiola, como sefialan las SSTS de 2 de
Marzo de 2011 y 9 de Mayo de 2013.
Esta dltima se apoya en la STJCE de
3 de Junio de 2010 segtin la cual, “los
arts. 2 CE, 3 CE apartado 1 letra g),

y 4 CE, apartado 1, no se oponen a
una interpretacion de los arts. 4.2y 8
de la Directiva 93/13, segtin la cual,
“los estados miembros pueden
adoptar una normativa nacional
que autorice un control jurisdic-
cional del cardcter abusivo de
las cldusulas contractuales que
se refieran a la definicién del ob-
jeto principal del contrato o a la
adecuacion entre, por una parte,
precio y retribucién y, por otra
los servicios o bienes que haya
de proporcionarse como contra-
partida, aunque estas cldusulas
estén redactadas de manera cla-
ra y comprensible”. Y, de hecho, la
Directiva 2011/83/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos
de los consumidores, modificé la Di-
rectiva 93/13/CEE, afadiendo el art.
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8 bis, “a fin de que los estados
miembros informen a la Comi-
sion si adoptan disposiciones que
hacen extensiva la evaluacién
del cardcter abusivo a las cldusu-
las contractuales negociadas in-
dividualmente o a la adecuacién
del precio o de la remuneracién’.
Y en aplicacion de tal doctrina, esta
Sala en las SSTS 401/2010 de 1 de
Julio, 663/2010 de 4 de Noviembre, y
861/2010 de 29 de Diciembre, apun-
taron, mas o menos ‘obiter dicta”, la
posibilidad de control de contenido
de condiciones generales clausulas
referidas al objeto principal del con-
trato”.

LA POSIBLE MANIPULACION
COMO CAUSAS DE NULIDAD DEL
INDICE IRPH

Interesante tratamiento en este
punto es el adoptado por la antes
mencionada Sentencia de la AP de

Guiptizcoa de 17/04/2015, que re-
suelve un recurso de apelacion sobre
la sentencia del Juzgado Mercantil de
San Sebastidn que habfa declarado
la nulidad del indice IRPH-CAJAS
aplicable a un préstamo durante toda
la vida del mismo, basdndose en que
por ostentar cardcter de condicién
general de contratacién, y ser los
demandantes consumidores que ha-
bian concertado el préstamo para la
adquisicién de vivienda habitual, se
entendian vulnerados los arts. 2 b) y
d), 8,y 13.1 de la LGDCU, asi como
el art. 1256 del C. Civil, se aprecia-
ba la posible manipulacién del indice
por parte de la entidad prestamista,
ya que pese a tratarse de un indice
oficial, aquella influye en su determi-
nacién porque proporciona los datos
para su cdlculo, que varfa en funcién
de que los préstamos concedidos (por
las Cajas) se concierten a un interés
superior o inferior. Sin embargo, la
Sala no comparte dicha conclusion,
aduciendo que en el trafico actual, y

no solo en el mercado financiero, se
aplican indices de referencia para fi-
jar precios y prestaciones en produc-
tos y contratos, como por ejemplo el
[.P.C, que estdn plenamente acepta-
dos por empresas y consumidores, y
dentro del sector financiero, los indi-
ces oficiales siguen existiendo en el
ambito de la Comunidad Europea.

En consecuencia, la conclusién es
que no cabe hablar del caricter
influenciable y manipulable del
IRPH Cajas, puesto que se tra-
ta de un indice similar al IRPH
bancos, existente hasta su desa-
paricién junto con el anterior, y
su manipulacién por parte de las
entidades prestamistas solo po-
dria conseguirse, bien falseando
los datos proporcionados al Ban-
co de Espafia o bien mediante un
acuerdo del conjunto de entida-
des para elevar sus tipos de inte-
rés, lo cual implicarfa una conducta
delictiva 0 una prictica contraria a
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las normas de competencia respecti-
vamente, lo que segtin la Sala, amén
de ser detectadas, ninguna ventaja
podrian acarrear para las entidades
que incurrieran en tal préctica. Por
lo tanto, la supuesta posibilidad de
manipulacién contemplada en modo
alguno puede sustentar la nulidad de
la cldusula controvertida por vulnera-
cién del art. 1256 del Cédigo Civil.

Finalmente, nos detendremos
igualmente en este aspecto, siendo
fundamental para ello analizar cémo
se incorpor6 la cldusula al contrato,
esto es, si el cliente fue informado de
su existencia y de sus efectos juridi-
cos y econémicos. A este respecto,
manifiesta el TS que el cumpli-
miento de los requisitos de trans-
parencia de la cldusula aislada-
mente considerada, exigidos por
la LCGC para la incorporacién
a los contratos de condiciones
generales, es insuficiente para
eludir el control de abusividad
de una cldausula no negociada in-
dividualmente, aunque describa
o se refiera a la definicién del ob-
jeto principal del contrato, si no
es transparente. A lo que hay que
afiadir que la transparencia de las
cldusulas no negociadas en contratos
suscritos con consumidores, incluye
el control de comprensibilidad real
de su importancia en el desarrollo ra-

zonable del contrato.

CONCLUSIONES

Esto nos lleva a concluir que
debe acreditarse que el cliente
sea informado debidamente de
las condiciones esenciales del
contrato, tal como el capital a
prestar, el periodo de amortiza-
cién para su devolucidn, y lo mas
importante, el interés remunera-
torio que el cliente tendria que
pagar al Banco como contrapres-
tacién, sin que el hecho de que no
se le informara del cdlculo aritmético
que utiliza el Banco de Espafia para
obtener el indice de referencia signi-
fique que éste sea nulo por déficit de
informacion.

Ahora bien, cosa distinta es la ob-
servada por el Juzgado Mercantil n°
9 de Barcelona en reciente sentencia

de 19 de Abril de 2016, cuando abor-
da una cldusula en la que se plantea

A liasssnrrdadl

que en el supuesto de que dejaran de
publicarse los indices de referencia
principal y sustitutivo, perduraria la
aplicacion al crédito del dltimo tipo
de interés nominal anual que fuera
posible calcular. En este caso el Juz-
gador considera que dicha cldusula
no supera el control de incorpora-
cién pues no quedé acreditado que
el prestatario fuera informado del
riesgo que habia si ambos indices se
dejaban de aplicar, viendo de manera
sorpresiva c6mo un crédito contrata-
do a interés variable se convertia de
repente en un crédito a interés fijo
durante toda la vida del préstamo, sin
haber sido advertido de ello ni cono-
cer las implicaciones econémicas y
juridicas derivadas de tal clausula, lo
que determiné su nulidad por falta de
transparencia.

e Hemos de concluir que a pesar de su caracter de indices oficiales, ninguna clausula que los emplee estara exen-
ta del control judicial y de la declaracién de abusividad en caso de que no se contemple la debida transparencia
en su tratamiento por las entidades financieras
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA

UNION EUROPEA SOBRE EL CANON DIGITAL
(DE 9 DE JUNIO DE 2016)

Jordi Bacaria Martrus. Digital, Tech & Privacy Law. Founder at Global Legal Data

U A e

SUMARIO

1. Laregulacion juridica de la compensacion equitativa por copia privada o canon digital
2. La cuenta atras del canon digital
3. El pronunciamiento de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La Directiva 2001/29/CE se opone a este sistema -sufragado con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado-, en la medida en que no asegura que el coste de la compensacién equitativa sea soportado,
en tltimo término, por los usuarios de copias privadas.

LA REGULACION JURIDICA DE LA
COMPENSACION EQUITATIVA POR
COPIA PRIVADA O CANON DIGITAL

La regulacion juridica de la com-
pensacion equitativa por copia privada
deriva de la Directiva 2001/29/CE, re-

lativa a la armonizacién de determina-
dos aspectos de los derechos de autor
y los derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién,
y nace como un derecho remuneratorio
para compensar a los autores, editores y
distribuidores por el derecho a la copia

privada, ya que permite a los ciudada-
nos reproducir una obra protegida por
la legislacién de propiedad intelectual
para su uso privado. El articulo 5 de la
Directiva 2001/29/CE permite que los
Estados establezcan una excepcion o
limitacién al derecho de reproduccion'

1 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando
y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

- Articulo 17. Derecho exclusivo de explotacion y sus modalidades
“"Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion de su obra en cualquier forma y en especial, los derechos de reproduccion,
distribucién, comunicacién publica y transformacion, que no podran ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente

Ley”.
- Articulo 18. Reproduccion

“Se entiende por reproduccion la fijacién directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de
parte de ella, que permita su comunicacion o la obtencién de copias”.

50 Economist & Jurist



siempre que los titulares de los dere-
chos reciban una compensacién equi-
tativa.?

En Espafia, esta excepcion al dere-
cho de reproduccion se incorporé en
la Ley 22/1987, de 11 de noviembre,
de Propiedad Intelectual, y de modo
mads explicito en el articulo 25 del tex-
to refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (Real Decreto Legislativo

1/1996, de 12 de abril).

LA CUENTA ATRAS DEL CANON
DIGITAL

La historia reciente de la compen-
sacién equitativa por copia privada,
conocida actualmente por canon digi-
tal, ha sido bastante complicada por
no decir desafortunada. Asf como se
podria afirmar que la historia de los ul-
timos afos de los contenidos digitales
en Espania es la historia de la piraterfa y

Y L
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e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 9 de
junio de 2016, asunto C-470/2014, (Marginal: 69917728)

e  Auto del Tribunal Supremo de fecha 10 de septiembre de 2014, N° Rec.

34/2013, (Marginal: 69941505)

e  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 21 de
octubre de 2010, asunto C-467/2008, (Marginal: 69941495)

e Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 22 de marzo de 2011, N°
Rec. 704/2008, (Marginal: 2269110)

de la lucha contra la piraterfa, también
se puede constatar que la historia de la
aplicacion del canon digital durante los
ultimos diez afios es la historia de un
conjunto de reveses judiciales.

Antes de entrar a comentar la re-
ciente Sentencia del Tribunal de

Justicia de la Unién Europea, asun-
to C-470/14, de fecha 9 de junio de
2016, es obligado hacer una referen-
cia a la Sentencia de la AN -Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 22 de
marzo de 2011.2

En este primer revés judicial, la

2 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001 relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion.

Articulo 5. Excepciones y limitaciones

“2. Los Estados miembros podrdn establecer excepciones o limitaciones al derecho de reproduccién contemplado en el articulo 2 en los siguientes
casos:

b) en relacién con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comer-
ciales, siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacién equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacién de
que se trate las medidas tecnolégicas contempladas en el articulo 6”;

Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando
y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

Articulo 25 Compensacién equitativa por copia privada

“1. La reproduccién de obras divulgadas en forma de libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen reglamentariamente, asf como de fonogra-
mas, videogramas o de otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, realizada mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipograficos, exclusi-
vamente para uso privado, no profesional ni empresarial, sin fines directa ni indirectamente comerciales, de conformidad con los apartados 2 y 3 del
articulo 31, originard una compensacion equitativa y tinica para cada una de las tres modalidades de reproduccién mencionadas”.

3 Sentencia de la AN -Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 de marzo de 2011.

FALLO: “Declarar la nulidad de pleno Derecho de la Orden PRE/1743/2008, de 18 junio, que establece la relacién de equipos, aparatos y soportes
materiales sujetos al pago de la compensacién equitativa por copia privada, las cantidades aplicables a cada uno de ellos y la distribucién entre las
diferentes modalidades de reproduccion, sin que haya lugar a las demds pretensiones de la parte actora”
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18 junio que aplicaba el pago de
LEGISLACI()N la compensacién equitativa por

copia privada; esta Sentencia fue

www.casosreales.es ratificada por Sentencia del Tribunal

Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 1/1996, de 12 de abril. (Normas basicas. Marginal: 59388)

Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizan-
do, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre
la materia. (Normas basicas. Marginal: 69726853) .Arts.; 17, 18,
31.2y25

Orden PRE/1743/2008, de 18 de junio, por la que se establece la
relaciéon de equipos, aparatos y soportes materiales sujetos al pago de
la compensacién equitativa por copia privada, las cantidades aplica-
bles a cada uno de ellos y la distribucion entre las diferentes modali-
dades de reproduccion.(Normas basicas. Marginal: 79115)

Real Decreto Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgen-
tes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correc-
cién del déficit publico (Normas basicas. Marginal: 355094)

Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2012. (Normas béasicas. Marginal: 499964)

Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre, por el que se regula
el procedimiento de pago de la compensacién equitativa por copia
privada con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. (Normas
basicas. Marginal: 616880)

Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados as-
pectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién. (Normas béasicas. Marginal:
69941540). Art. 5

Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion
del déficit publico (Normas basicas. Marginal: 355094)

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(Normas Basicas. Marginal: 69726858) Art. 62

Supremo-Sala Civil de 5 de febrero de
2015. En el caso de la citada Senten-
cia de la Audiencia Nacional, el fallo
de nulidad estaba motivado por la au-
sencia del dictamen del Consejo de
Estado y en la omisién de las precepti-
vas memorias justificativa y econémi-
ca de la disposicién, que el Tribunal
considera que constituyen un vicio de
raiz que afecta en su totalidad a la Or-
den PRE/1743/2008, la cual sufre una
dolencia de nulidad de pleno derecho
de acuerdo con el articulo 62.2 de la
Ley 30/1992.°

Y también es ilustrativo referirnos
a la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea en el asunto
C-467/08 (PADAWAN / SGAE), de
fecha 21/10/10 que, ante una cues-
tion prejudicial de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, declara que debe
interpretarse que la aplicacion de la
compensacioén equitativa por copia
privada a los soportes de reproduccién
adquiridos por empresas y profesiona-
les para fines distintos de la copia pri-
vada, no es conforme con el Derecho
de la Union.

EL PRONUNCIAMIENTO DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

En la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, asunto
C-470/14, de fecha 9 de junio de 2016
(Entidad de Gestién de Derechos de
los Productores Audiovisuales (EGE-

Sentencia de la Audiencia Nacional- razoén a la asociacion de internautas y ~ DA) y otros / Administracién del Es-
Sala de lo Contencioso-Administra- falla la nulidad de pleno Derecho tado y otros), el Tribunal resuelve una
tivo de 22 de marzo de 2011, da la de la Orden PRE/1743/2008, de cuestion prejudicial planteada por el

4 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Articulo 62. Nulidad de pleno derecho.”2. También serdn nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las
leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”.
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Tribunal Supremo de Espafia y declara
que: “La Directiva se opone a este
sistema,-
tiva por copia privada sufragada
con cargo a los Presupuestos Ge-
nerales del Estado- en la medida
en que no asegura que el coste de
la compensacion equitativa sea
soportado, en ultimo término, por

compensaciéon equita-

l . d . . d »”» 5
0S usuarios de copias privaaas .

Aunque el Tribunal interpreta que
la Directiva no se opone, en princi-
pio, a que los Estados miembros que
han decidido introducir la excepcién
de copia privada, opten por finan-
ciarla con cargo a sus Presupuestos

“La Directiva se opone a la compensacion
equitativa por copia privada sufragada con
cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, en la medida en que no asegura
que el coste de la compensacion equitativa
sea soportado, en ultimo término, por los
usuarios de copias privadas”

Generales, determina que el sistema
de financiacién de la compensacién

equitativa con cargo a los Presupues-
tos Generales del Estado no pue-

T
N

5 Auto de 10 de septiembre de 2014 del TS-Sala de lo Contencioso-Administrativo:
“Plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las siguientes cuestiones prejudiciales:

A) ¢Es conforme al art. 5.2.b) de la Directiva 2001/29 un sistema de compensacién equitativa por copia privada que, tomando como base de estimacién

el perjuicio efectivamente causado, se sufraga con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, sin que resulte por ello posible asegurar que el coste

de dicha compensacion sea soportado por los usuarios de copias privadas? B) Si la anterior cuestién recibiese una respuesta afirmativa, ¢es conforme

al art. 5.2.b) de la Directiva 2001/29 que la cantidad total destinada por los Presupuestos Generales del Estado a la compensacién equitativa por copia

privada, aun siendo calculada con base en el perjuicio efectivamente causado, deba fijarse dentro de los limites presupuestarios establecidos para cada

ejercicio?”
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“A diferencia de las personas fisicas, que
estan incluidas en el ambito de aplicacion
de la excepcion de copia privada segun
los requisitos establecidos en la Directiva
001/29, las personas juridicas estan
excluidas en todo caso del derecho a
acogerse a esta excepcion”

de garantizar que el coste de dicha
compensacién sélo sea sufragado, en
dltimo término, por los usuarios de
copias privadas.®

En los fundamentos de derecho de
la Sentencia, el Tribunal argumenta:

a) Que, a diferencia de las perso-

nas fisicas, que estan incluidas en
el ambito de aplicacién de la ex-
cepcidn de copia privada segtin los
requisitos establecidos en la Di-
rectiva 001/29, las personas ju-
ridicas estdn excluidas en todo
caso del derecho a acogerse a
esta excepcién, de modo que no
estdn facultadas para efectuar co-

pias privadas sin obtener la autori-
zacion previa de los titulares de los
derechos sobre las obras o presta-
ciones de que se trate.

b) Que el TJUE ya ha declara-
do que no es conforme con el
articulo 5, apartado 2, letra b)
de la Directiva 2001/29, apli-
car el canon por copia privada,
en particular, en relacién con
equipos, aparatos y soportes
de reproduccioén digital adqui-
ridos por personas distintas de
las personas fisicas para fines
manifiestamente ajenos a di-
cha copia privada.’

¢) Que ha de considerarse que la
partida presupuestaria desti-
nada al pago de la compensa-
cion equitativa se alimenta de
la totalidad de los recursos con
los que cuentan los Presupues-

W
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6 Hay que tener en cuenta que la Sentencia de la Audiencia Nacional no anula el canon digital, que viene establecido por una disposicién de rango
legal anterior, concretamente la Ley de Propiedad Intelectual, sino la aplicacién del pago de la compensacién equitativa por copia privada regulado por

la citada Orden PRE/1743/2008.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto C-467/08 (PADAWAN / SGAE), de fecha 21/10/10.
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tos Generales del Estado, y, por o, al menos, solicitar la devo- ponder a la cuestién prejudicial en los

tanto de las aportaciones de todos lucién de esta contribucién. siguientes términos: “Que el articu-
los contribuyentes, incluidas las lo 5, apartado 2, letra b), de la
personas juridicas. e) Que el sistema de financia- Directiva 2001/29 debe interpre-

cién de la compensacion equi- tarse en el sentido de que se opo-
d) Que no se deduce que en tativa con cargo a los Presu- ne a un sistema de compensacién
Espafia exista mecanismo algu- puestos Generales del Estado equitativa por copia privada que,
no que permita a las personas miembro de que se trata, no como el controvertido en el litigio
juridicas, que en ningin caso puede garantizar que el coste principal, estd sufragado con car-
estan incluidas en el 4mbito de de dicha compensacién sélo go a los Presupuestos Generales
aplicacién del articulo 5, apar- sea sufragado, en udltimo térmi- del Estado, sin que resulte por
tado 2, letra b), de la Directiva no, por los usuarios de copias ello posible asegurar que el coste
2001/29, solicitar la exencién privadas. de dicha compensacion equitati-
de la obligacién de contribuir va sea soportado por los usuarios
a financiar esta compensacion, Por tanto, el TJUE procede a res- de copias privadas”. B

W

CONCLUSIONES

e A partir de este momento, el caso precisara un pronunciamiento del Tribunal Supremo espafiol, que debera
seguir la decision adoptada por el TJUE; una vez dictada esta sentencia, que probablemente devolvera la situa-
cién del canon digital al momento inmediatamente anterior al sistema establecido por la disposicién adicional
décima del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccién del déficit plblico®, el Gobierno, quiza con la vista puesta en Bruselas,
deberia encontrar la forma de que las personas juridicas no contribuyan a las cuantias que se dedican al canon
en caso de seguir manteniendo su aplicacion a través de los presupuestos generales del estado, o en Gltima
instancia volver a modificar el régimen de sistema de pago de la compensacioén equitativa por copia privada

e Lo que esta claro es que debera plantearse algiin nuevo tipo de modificacion del régimen del canon digital,
del sistema de compensacion y de la determinaciéon de su cuantia, y, por tanto, la historia del canon digital
continuara

8 Disposicién adicional décima. Modificacién del régimen de compensacién equitativa por copia privada. 1. Se suprime la compensacién equitativa
por copia privada, prevista en el articulo 25 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de
12 de abril, con los limites establecidos en el articulo 31.2 de la misma Ley. 2. El Gobierno establecerd reglamentariamente el procedimiento de pago a
los perceptores de la compensacién equitativa por copia privada con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. 3. La cuantia de la compensacién
se determinard tomando como base la estimacién del perjuicio causado

CRONOLOGIA DE LA REGULACION DE LA COMPENSACION EQUITATIVA POR COPIA PRIVADA

(CANON DIGITAL)

Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que | Modifica los articulos 31.2'y 25 TRLPI,
se modifica el texto refundido de la | extendiendo el limite a la copia priva-
Ley de Propiedad Intelectual, apro- | da digital y establece la compensacion

bado por el Real Decreto Legislativo | equitativa en forma de canon analégico

1/1996, de 12 de abril (TRLPI) y digital
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Orden PRE/1743/2008, de 18 de ju-
nio, por la que se establece la relacion
de equipos, aparatos y soportes mate-
riales sujetos al pago de la compensa-
cién equitativa por copia privada, las
cantidades aplicables a cada uno de
ellos y la distribucion entre las dife-
rentes modalidades de reproduccién

De acuerdo con el apartado 1 del arti-
culo 25 del texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual que establece
los elementos esenciales de la compen-
sacion equitativa por copia privada y la
regla 4.* del apartado 6 del articulo 25
del texto refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual, que establece una lista
abierta de criterios, la Orden establece
las cuantfas de los equipos, aparatos y
soportes materiales sujetos al pago de
la compensacion equitativa por copia
privada

de la Na-
cional. Sala de lo Contencioso de
22/03/2011 N° Recurso: 704/2008:
declara la nulidad de pleno Dere-
cho de la Orden PRE/1743/2008, de

18 de junio, por carecer en su expe-

Sentencia Audiencia

diente administrativo de los tramites
relativos al dictamen del Consejo de
Estado y a las memorias justificativa
y econémica

Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en el asunto
C-467/08 [PADAWAN / SGAE], de
fecha 21/10/10: debe interpretarse
que la aplicacién de la compensacién
equitativa por copia privada a los so-
portes de reproduccién adquiridos
por empresas y profesionales para fi-
nes distintos de la copia privada, no
es conforme con el Derecho de la
Union

Disposicién adicional 10* del Real
Decreto Ley 20/2011, de 30 de di-
ciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y
financiera para la correccién del dé-
ficit publico o

Suprime la compensacién equitativa
por copia privada en los términos regu-
lados en el art. 25 del TRLPI. La com-
pensacion equitativa por copia privada
pasa a satisfacerse con cargo a los Pre-
supuestos Generales del Estado a partir

de 2012

Ley 2/2012, de 29 de junio, de Pre-
supuestos Generales del Estado para

2012y 2013

Se aprueba una dotacién de 5 millones
de Euros para sufragar la compensacion
equitativa por copia privada en los ejer-
cicios 2012y 2013

Real Decreto 1657/2012, de 7 de di-
ciembre, por el que se regula el pro-
cedimiento de pago de la compensa-
cién equitativa por copia privada con
cargo a los Presupuestos Generales

del Estado

Regula el procedimiento y los criterios
objetivos para la determinacién de la
cuantia anual de la compensacion equi-
tativa por copia privada tomando como
base el perjuicio causado y el procedi-
miento de liquidacién y pago a los per-
ceptores de la compensacién equitativa
por copia privada con cargo a los Presu-
puestos Generales del Estado.

Sentencia del TJUE, asunto
C-470/14, de 9 de junio de 2016,
sobre el canon digital: declara que la
Directiva se opone a este sistema,-
compensacion equitativa por copia
privada sufragada con cargo a los Pre-
supuestos Generales del Estado- en
la medida en que no asegura que el
coste de la compensacién equitativa
sea soportado, en tltimo término, por
los usuarios de copias privadas
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RETRIBUCIONES DEL PERSONAL DIRECTIVO DE LAS
EMPRESAS

CUESTIONES DERIVADAS DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE A
TRABAJADORES, ALTOS DIRECTIVOS Y CONSEJEROS. NUEVOS FRENTES
ABIERTOS A RAIZ DE LA REFORMA LEGISLATIVA OPERADA POR LA LEY 31/2014,
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Manel Hernandez Montuenga. Socio de Sagardoy Abogados.
Director de la oficina de Barcelona

W

SUMARIO

—

Anélisis del ambito de aplicacion del Estatuto de los trabajadores

2. Laexclusion de los consejeros mercantiles de su ambito de aplicacion y la excepcion del personal de alta
direccion

3. Intersecciones entre dichas regulaciones y consecuencias en el ambito laboral, de seguridad social y tributario

4. Nuevas obligaciones sociales respecto los consejeros delegados y personas a las que se atribuyen funciones

ejecutivas

El correcto encuadramiento juridico del personal directivo en las empresas ha sido objeto de grandes contro-
versias en nuestro ordenamiento. El Real Decreto Legislativo 2/2015, tltima version del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, describe en en su articulo 1.1 no sélo su dmbito de aplicacion', sino
también los elementos caracteristicos de la relacién laboral comun u ordinaria, de tal forma que el articulo
8.1. del mismo texto establece la presuncion legal de existencia de contrato de trabajo ordinario, si se dan
dichas caracteristicas.?

El mismo articulo 1.3.c excluye del ordenamiento juridico laboral el “mero desempenio del cargo de conseje-
ro o miembro de los érganos de administracién de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad,
y siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo”.

1 1.1. La presente Ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito
de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario.

2 8.1. El contrato de trabajo se podré celebrar por escrito o de palabra. Se presumira existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro
del ambito de organizacién y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquél.
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Para finalizar el mapa, el articulo 2.1 del citado Estatuto de los Trabajadores, considera como relacién
laboral de cardcter especial la del personal de alta direccién, no incluido en el articulo 1.3.c. y el Real
Decreto 1382/1985, contiene la regulacion del personal conocido como alta direccion®.

Por tanto, la legislacion espariola ha establecido un marco general para los trabajadores de las empre-
sas (el Estatuto de los Trabajadores como régimen comtin); una excepcion- en relacion al objeto del
presente articulo- (el personal de alta direccién) y una exclusion (los consejeros que realizan activida-
des inherentes a dicho cargo.

W L e
Tal escenario tiene lineas que se

entrecruzan, como por ejemplo, en LEGISLACION

los casos en que un trabajador ordi-

. - - . www.casosreales.es
nario desempena actividades propias
de alta direccién, o viceversa, traba-

Jadores con contrato de alta direccién e Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se

cuyos cometidos no encajan en la aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
definicion legal. Para estos casos, la (Normas bésicas. Marginal: 6928292). Arts.; 1.1, 1.3.c, 2.1, 8.1,
Jurisprudencia de la Sala Cuarta del 33,53.1y56.1

Tribunal Supremo tiene establecida
e Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la

una consolidada doctrina que consi- - , . . -
q relacién laboral de caracter especial del personal de Alta Direccién.

dera que la naturaleza juridica de los (Normas bésicas. Marginal: 130559) Arts.; 11.1, 11.2 y 262
contratos es la que se deriva de su

contenido obligacional y ello con in- e ey 31/2014, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital
dependencia de la denominacién que para la mejora del Gobierno Corporativo. (Normas bésicas. Marginal:

les den las partes, debiendo estar a la 6924058) Arts. 217.2y 3,249.3y 4

auténtica realidad de su contenido, e Ley 18/1991 de 6 de Junio del Impuesto Sobre la Renta de las Per-

manifestada por los actos realizados sonas Fisicas. (Normas béasicas. Marginal: 35013). Art. 7.e

en su ejecucion®.

Por tanto, la determinaciéon del
caracter laboral ordinario o de
alta direccién que une a las partes  sicién de éstas, sino que se trata de  tenido real de las prestaciones
no es algo que queda a la libre dispo-  una calificacién que surge del con- concertadas y de la concurrencia

3 Su articulo 1.2 define como personal de alta direccion “a aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la em-
presa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios ¢ instrucciones directas
emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad.”

4 Entre muchas otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1983.
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“La teoria del vinculo supone, admitir que
la concurrencia en una misma persona de
funciones de administrador de la sociedad y
las relativas a un contrato de alta direccion,
conlleva la absorcion de la segunda por la
primera, extinguiéndose la laboral, salvo
norma o pacto sobre la posible reanudacion

de ésta ultima”

Y L L L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de marzo de 2014, N° Rec.

3316/2012, (Marginal: 2450698)

e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de fecha 22 de ene-
ro de 2014, nim. 27/2014, N° Rec. 630/2013, (Marginal: 2455508)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de diciembre de 2009, N°
Rec. 349/2008, (Marginal: 1236704)

e  Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 26 de junio
de 2014, nim. 232/2014, N° Rec. 282/2014, (Marginal: 69329855)

e  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de fecha 6 de
noviembre de 2007, nium. 3299/2007, N° Rec. 3184/2006, (Marginal:

369409)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de abril de 2005, nim.
249/2005, N° Rec. 4351/1998, (Marginal: 222639)

de los requisitos que legalmente
delimitan el tipo contractual.

El cruce de lineas descrito se com-
plica en el momento en que concurren
en una persona un cargo mercantil y

un contrato laboral, ya sea ordinario o
de alta direccién. En este sentido, la
Sala IV ha desarrollado la denomina-
da teoria del vinculo, que supone,
como regla general, admitir que la
concurrencia en una misma per-

sona de funciones de administra-
dor de la sociedad y las relativas
a un contrato de alta direccién,
conlleva la absorcién de la segun-
da por la primera, extinguiéndose
la laboral, salvo norma o pacto so-
bre la posible reanudacién de ésta
dltima’.

Por el contrario, la prevalencia
del vinculo mercantil sobre el la-
boral no se produce como regla
general cuando estamos ante un
trabajador de régimen comiin que
realiza tareas que se han venido
denominando “deliberativas” en
el consejo, como contraposicién a
las “ejecutivas” propias del perso-
nal de un consejero delegado o un
alto directivo.

La correcta calificacién juridica del
personal directivo tiene importantes
consecuencias en el orden retributivo,
de seguridad social, ¢ indemnizatorio.

Asi, las retribuciones que viene
percibiendo un trabajador ordina-
rio derivan del convenio colectivo de
aplicaciéon mds las mejoras que pue-
dan haber incorporado las partes via
contrato de trabajo® (articulo 3.1 del
Estatuto de los Trabajadores). Dicha
retribucién sirve de base para calcu-
lar las prestaciones en caso de desem-
pleo,”y del Fondo de Garantia Salarial
(en este ultimo caso, en el supuesto de
insolvencia empresarial®.

Las indemnizaciones derivadas de
una extincién por causas objetivas son
equivalentes en este supuesto a 20 dias
por afio de servicio, con un maximo de
12 mensualidades’ y en caso de des-
pido improcedente, la ley actualmente
dispone una indemnizacién de 33 dias

5 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de marzo de 2014, recurso 3316/2012, que contiene una completa cita de la doctrina sobre la teorfa

del vinculo.

6 Articulo 3.1. del Estatuto de los Trabajadores.

7 Articulo 262 y siguientes del Real Decreto Legislativo 8/2015, texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

8 Articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores.
9 Articulo 53.1.b del Estatuto de los Trabajadores.
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por afio de servicio con un méximo de
24 mensualidades'. Dichas indemni-
zaciones estdn exentas de tributacién
hasta el importe correspondiente al
despido improcedente, con un impor-
te maximo de 180.000 euros'!.

En el caso de un alto directivo
cuyo régimen juridico deriva de
lo dispuesto en el Real Decre-
to 1382/1985, las retribuciones
e indemnizaciones seran las que
acuerden las partes en el contra-
to, estableciéndose en caso de
no existir acuerdo concreto una
indemnizacién por desistimiento
equivalente a 7 dias de salario en
metélico con el limite de 6 men-
sualidades'?. Para el supuesto de

“El desarrollo del cargo del Consejero
Delegado conlleva la imposibilidad de
percibir prestaciones por desempleo o
del Fondo de Garantia Salarial, por la
inexistencia de vinculo de naturaleza juridico-

laboral”

despido por incumplimiento declara-
do improcedente, a falta de acuerdo,
la indemnizacién serd de 20 dias de
salario en metdlico por afio de servi-
cio, hasta un maximo de 12 mensua-

lidades">.

El alto directivo también tie-
ne derecho a las prestaciones por
desempleo y del Fondo de Garan-
tia Salarial en los mismos térmi-
nos que un trabajador ordinario.

Las indemnizaciones que perciba por

10 Articulo 56.1 del Estatuto del Estatuto de los Trabajadores. Téngase en cuenta también la disposicién transitoria undécima del mismo texto legal.
11 Articulo 7.e de la ley 35/2006, del Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas.

12 Articulo 11.1 del Real Decreto 1382/1985.
13 Articulo 11.2 del Real Decreto 1382/1985.
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“El ascenso de trabajadores ordinarios al
organo de administracion pero sin funciones
ejecutivas, limitandose las mismas a las
conocidas como “deliberativas”, manteniendo
la relacién laboral y las funciones que venia
desarrollando en la organizacién, genera la
existencia de un doble vinculo mercantil y

laboral.”

la extincién de su contrato de trabajo
tributan en su totalidad, debido a que
es potestad de las partes fijar su cuan-
tia en el contrato y no se establecen
importes obligatorios.

En cuanto al régimen juridico de
los administradores sociales en ma-
teria retributiva, ha sufrido importantes

modificaciones a rafz de la promulgacion
de laley 31/2014, por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del Gobierno Corporativo.

Uno de los objetivos de dicha norma
es mejorar la gestion y la transparencia
de los 6rganos de gobierno sociales, con
la finalidad de poder determinar eficaz-

mente la responsabilidad dentro de cada

organizacién'*.

Persiguiendo dichas metas, se esta-
blece en el nuevo articulo 249.3 de la
Ley de Sociedades de Capital, que el
nombramiento como Consejero Dele-
gado o la atribucién de funciones eje-
cutivas por cualquier titulo deben estar
soportadas en un contrato a suscribir
entre éste y la sociedad, aprobado pre-
viamente por el Consejo de administra-
cién y con la abstencion del consejero
afectado.

Dicho contrato debe contener, en
virtud del apartado 4 del citado articu-
lo, detalle de todos los conceptos por
los que pueda obtener una retribucién
por el desempefio de funciones ejecuti-
vas, incluyendo en su caso la eventual
indemnizacién por cese anticipado en
dichas funciones, asf como las cantida-
des a percibir en concepto de primas de
seguro o de contribucion a sistemas de
ahorro. Se prohibe expresamente la per-

W
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cepcion de cantidades no previstas en
dicho contrato.

El desarrollo del cargo del
Consejero Delegado (o de funcio-
nes ejecutivas) conlleva la imposi-
bilidad de percibir prestaciones
por desempleo o del Fondo de Ga-
rantia Salarial, por la inexistencia
de vinculo de naturaleza juridico-
laboral. Las cantidades que puedan
percibir como indemnizacién por su
cese estdn sujetas a tributacion.

Una de las cuestiones que estd ge-
nerando mayores polémicas desde la
entrada en vigor de la ley 31/2014 es
la situacién de los trabajadores ordi-
narios que se incorporan al Consejo.
Si su ascenso se produce al cargo de
Consejero Delegado o con funcién
ejecutiva equivalente, parece haber
pocas dudas que se les aplicard en
toda su extension el régimen previsto
en el articulo 249 apartados 3y 4.

En estos casos se produce un cam-
bio sustancial en el vinculo que une al
ex trabajador con la empresa, dejando
de ser laboral y pasando a constituirse
como mercantil, generandose no po-
cos temores frente a una decisién que
comporta la pérdida de derechos del
orden laboral, tales como la necesidad
de que cualquier decisiéon extintiva
tenga un soporte causal, de la que se
deriva una indemnizacién tasada (con
exenciones tributarias) y unas presta-

ciones por desempleo. Obviamente,
dicho cambio de régimen sélo puede
ser voluntario y ha de ser la empresa la
que incentive esa nueva asuncién de
responsabilidad.

Mayores dudas ha presentado otra
situacién que se estd generando, y es
el ascenso de trabajadores ordina-
rios al 6rgano de administracién
pero sin funciones ejecutivas, li-
mitandose las mismas a las cono-
cidas como “deliberativas”, man-
teniendo la relacion laboral y las
funciones que venia desarrollan-
do en la organizacion.

En este escenario, a falta de juris-
prudencia del orden social, no pare-
ce descabellado seguir entendiendo
posible, siguiendo la doctrina de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
la existencia de un doble vinculo
mercantil y laboral con la organi-
zacién, al no desarrollar funcio-
nes ejecutivas para el 6rgano de
gobierno y seguir desarrollando
los mismos cometidos que justifi-
caban hasta este momento la exis-
tencia de relacién laboral .

De momento los pronunciamientos
interpretativos estdn produciéndose
por la via de Resoluciones de la Direc-
cién General de Registros y Notariado
relativa a las inscripciones de escritu-
ras sociales que contemplan los siste-
mas de retribucién de los administra-

dores sociales y consultas vinculantes
formuladas a la Direcciéon General de
Tributos.

De ellos cabe destacar la consi-
deracién como gasto deducible de
las remuneraciones de un admi-
nistrador'®, o las diferencias entre
las retribuciones de los adminis-
tradores como tales, prevista en el
articulo 217.2'y 3 de la Ley de So-
ciedades de Capital, respecto de
las relativas a los consejeros eje-
cutivos por sus funciones especi-
ficas, contempladas en el articulo
249.3 y 4 de la citada norma'”.

Dichos pronunciamientos, a pesar
de ayudar a perfilar determinados ma-
tices de la relacién, no resuelven el
debate de fondo, que en definitiva, es
el elemento de incertidumbre que nos
transmiten las personas que son pro-

mocionadas a dichos cargos.

Habra que ver en un futuro préximo
c6mo se pronuncia la administracién y
los tribunales de justicia, por ejemplo,
cuando un consejero “no ejecutivo”
con contrato laboral ordinario solicite
prestaciones de desempleo, o cuando
tribute con motivo de la extincién de
su contrato. Sélo a partir de dicho mo-
mento se verdn las consecuencias de
encuadrar correctamente al personal

directivo. ®

W 4

CONCLUSIONES

e E| debate sobre el correcto encuadramiento normativo de las personas que desarrollan funciones ejecutivas en
las organizaciones sigue abierto. La normativa mercantil no sigue un camino paralelo a la regulacién laboral y
las zonas de interseccién entre ambas dejan espacios que muy posiblemente nuestros tribunales de justicia,
especialmente los del orden social, deberan completar

15 En dicho sentido se pronuncia en su fundamentacion juridica, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de diciembre de

2009.

16 Direccién General de Tributos, Consulta V1613 de fecha 26/05/2015.
17 Resolucién de la Direccién General de Registros y Notariado, de fecha 30/06/2015.
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EL CASO

Supuesto de hecho

Rivas Vaciamadrid (Madrid), 19-02-
2013

Dona Maria entro al centro comercial
X de Rivas Vaciamadrid, se dispuso
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a bajar por la cinta mecanica cuando
al apoyar el pie en la misma resbalé
porque ésta se encontraba mojada y
bajo todo el recorrido tumbada, ya
que no se podia incorporar, llegando
hasta el final de la cinta produciéndo-
se como consecuencia lesiones en el
tobillo izquierdo siendo avistada una
vez llegada al final de la cinta por un

vigilante de seguridad del centro co-
mercial.

Objetivo. Cuestién planteada

El cliente es Dofia Maria y su objeti-
vo es conseguir la reparacion de los
danos sufridos por el accidente, por
parte del centro comercial, a través de
la reclamacion de una cantidad eva-
luable economicamente.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia que lleva a cabo el abo-
gado es tratar de mostrar un nexo
causal entre las lesiones sufridas por
donia Maria tras su caida en la cinta
mecanica y la conducta del centro co-
mercial. Para ello, aporta documentos
acreditativos de la existencia de la le-
sion en la persona de Maria, asi como

del lugar de los hechos.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Orden Jurisdiccional: Civil



Juzgado de inicio del procedimien-
to: Juzgado de primera instancia n° 5
de Arganda del Rey.

Tipo de procedimiento: Juicio ordi-
nario.

Fecha de inicio del procedimiento:
29-01-2014

Partes

¢ Parte demandante:

Dotia Marfia.

¢ Parte demandada:

Centro comercial X.

Peticiones realizadas

e La parte demandante solicita:
Que se repare economicamente el
dano sufrido en el centro comercial
X mediante una indemnizacion que

asciende a 8.559,20¢€.

La condena en costas a la parte de-
mandada.

® La parte demandada, en escri-
to de Contestacion a la Demanda
solicito:

La no admision de la Demanda puesto
que considera que carece de respon-
sabilidad por los hechos acaecidos.

Se opone a la cuantia solicitada, re-
calcando que en caso de que resultara
responsable, la cuantia deberia ser de
6.019,88¢.

La no imposicién de intereses al ca-
recer de responsabilidad por los he-
chos.

La condena en costas a la parte de-
mandante.

Argumentos

e La parte demandante, en su
Demanda, fundamenta sus peti-
ciones con base en los siguientes
argumentos:

Demostré mediante informes médi-
cos la lesion sufrida tras la caida en la
cinta mecanica.

Sostiene que se reclamo previamente
al centro comercial X para que cu-
briera la indemnizacién por las lesio-
nes sufridas sin obtener respuesta por
su parte.

Que a pesar de que era un dia lluvio-
so y habia consciencia acerca de la

peligrosidad de la cinta mecanica, no
la clausuraron.

¢ La parte demandada, en escrito
de Contestacion a la Demanda fun-
damentoé sus argumentos en que:

La parte demandante aporté fotos
de la cinta mecanica donde se puede
apreciar la existencia de carteles ad-
virtiendo del peligro de resbalamiento
por encontrarse mojada.

Niega su responsabilidad por la caida
alegando que se trata de un caso for-
tuito.

Que la cinta mecanica se encuentra en
perfecto estado de conservacion, man-

tenimiento y funcionamiento.

Reconoce la realidad de las lesiones
producidas en donia Maria.

Que existe un error en la cuantia de la
indemnizacion.

Normas y articulos relacionados

Articulo 249. Ambito del juicio ordi-
nario. Ley de Enjuiciamiento Civil.

Articulo 1903. , Articulo 1902. Codi-
go Civil.
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Documentacion

La parte demandante, en su de-
manda, aporto los siguientes docu-
mentos:

Partes de asistencia médica de Cruz
Roja Espartiola, de urgencias del hospi-
tal, asistencias y parte de alta en reha-
bilitacion.

Copia de la reclamacion previa al cen-
tro comercial X para que cubriera la
indemnizacion.

La parte demandada, en su contesta-
cion, aporto los siguientes documen-

tos:

- Ficha de accidente realizada por la
gerencia del centro comercial.

- Informe pericial de la cinta mecanica.

- Informe pericial médico de las lesio-
nes de dofia Marfa.

Prueba
e La parte demandante propuso:

Se propuso en audiencia previa de jui-
cio ordinario:

Prueba documental.
Oficio a la policia local para que iden-
tifiquen a los agentes que se encontra-

ban el dia del suceso.

Que se identifique al vigilante de se-
guridad.

Proposicion de un testigo (el perito que
realizo el informe pericial de la cinta).

e la parte demandada propuso:
Prueba documental.

Proposicion de testigo (el perito que
realizo el informe pericial de la cinta).
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Proposicion como testigo al perito que
realizo el informe médico.

Resolucion Judicial

Fecha de la resolucion judicial: 14-
01-2015

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucion judicial: El juzgado de prime-
ra instancia n°® 5 de Arganda del Rey
dicto Sentencia en cuyo fallo desestima
integramente la Demanda interpuesta
por dona Maria absolviendo de toda
responsabilidad al centro comercial X
y condenando en costas a donia Maria.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial:

La resolucion se apoya en lo dispuesto
sobre la responsabilidad civil extracon-
tractual. En relacion con ello hace refe-
rencia a lo sostenido por la doctrina, la
cual exige una serie de requisitos tales
€como una accion u omision contraria
al mandato general de actuacion, la
necesidad de existencia de nexo cau-
sal entre la lesion y la conducta negli-
gente, etc... y considera que no puede
quedar aquello desvirtuado por la apli-
cacion de los articulos 1902 y 103 CC.

Sostiene que la mera creacion de un
riesgo no es suficiente para atribuir
responsabilidad, sino que es necesario
que concurra una falta de diligencia
que no se da en este caso, puesto que
se confirma por parte del perito que
realiza el informe pericial de la cinta
mecanica que la misma cumplia con la
normativa vigente, asi como también,
el centro comercial X advirtio del ries-
go de resbalamiento por ser un dia llu-
vioso segun el testimonio del vigilante
de seguridad que acudi6 como testigo.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON EL CASO

Tribunal Supremo, num. 831/2007, de

17-07-2007. CasosReales_ Jurispru-
dencia. Marginal: 1372317

Audiencia Provincial de Soria, num.

88/2001, de 09-06-2001. Casos-
Reales.Jurisprudencia. Marginal:
214338

Tribunal Supremo, num. 1243/2007,
de 04-12-2007. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 171243

Documentos disponibles en:
www.casosreales.es N°

8345

de caso:

DOCUMENTOS JURIDICOS DE
ESTE CASO

1. Demanda
2. Contestacion
3. Sentencia

Formularios juridicos relacionados
con este caso

Escrito de demanda ejercitando la ac-
cion de reclamacion de indemnizacion

de darfios y perjuicios derivados de res-
Yy perj
ponsabilidad extracontractual.

BIBLIOTECA

Disponible en:
www.casoreale.es N° de caso: 8345

e Libros

La prueba en el proceso civil

El Peritaje en el Proceso Civil

e Articulos juridicos

Las acciones de responsabilidad con-

tractual y extracontractual: modelos
(enero/febrero 1998).



JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIADE..........ccoooviiiviininnn,

AL JUZGADO
Do Procurador de los Tribunales, en nombre y representacion de D........................ , mayor de
edad, con D.N.I............. ,vecinade...................... , con domicilio en..................... , seglin acredito me-

diante copia de la Escritura de Poder General para pleitos que se acompana al presente escrito como DOCUMEN-
TO NUMERO UNO, y bajo la Direccion técnica del Letrado D.................... Del Ilustre Colegio de.......... ,
ante el juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho DIGO:

Que por medio del presente escrito vengo a formular DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLA-
MACION en ejercicio de accién de responsabilidad civil extracontractual, contra la mer-
cantil denominada..................... en la persona de su representante legal, con domicilio en.......................
basando la estd en los siguientes,

HECHOS

PRIMERO .- Que entorno a las 13:30h del 19 de febrero de 2013, cuando mi representada entro al Centro Comer-
cial.......oo por la puerta que de acceso desde lacalle........... para bajar a la planta baja a través de la cinta
mecinica allf instalada, en el momento de poner su pie en dicha instalacién, resbalé como consecuencia de que se
encontraba mojada y, cayendo sobre la misma y no pudiéndose incorporar recorrié tumbada todo el desarrollo de
la cinta hasta llegar a su final en la planta baja, produciéndose en este momento las lesiones en el tobillo izquierdo
que en adelante se describirdn. En dicho lugar y no siendo capaz de ponerse en pie fue asistida por dos agentes de
la Policia Local de.......... que se encontraban casualmente en el lugar, concurriendo un vigilante de seguridad del
propio Centro. Por los agentes de policfa local se dio aviso a una Ambulancia para que mi mandante fuera atendida
en el lugar debido a las circunstancias antedichas.

Se aporta DOCUMENTO FOTOGRAFICO.

SEGUNDO.- A las 13:49 horas se personaban en el lugar miembros de Cruz Roja Espafiola para asistir a mi man-
dante, quienes una vez atendida y estabilizada, trasladana D....................... al Hospital..................... donde
se le diagnostica una fractura transindesmal del maléolo peroneo sin desplazar de su tobillo izquierdo. Se le adminis-
tra tratamiento médico ademds de la aplicacion de férula posterior y reposo, acudiendo a distintas revisiones los dias
27 de febrero, 8 de marzo, 5 de abril, 10 de mayo, recibiendo el alta por rehabilitacion el 4 de septiembre de 2013.

Se acredita lo anterior mediante copias de los partes de asistencia de........ e , asistencias y parte de alta en
rehabilitacién que como DOCUMENTOS NUMEROS DOS A NUEVE, respectivamente se acomparian a la
presente, sefialindose los archivos de........... yasfcomodel ... a efectos de prueba.

TERCERO.- Las lesiones sufridas por mi patrocinado han necesitado de CIENTO NOVENTA Y CINCO
DIAS de baja para su curacién y restablecimiento, de los cuales, noventa y un dias han sido impeditivos y cincuenta
y dos no impeditivos estando sometida a sesiones de rehabilitacion. Se prueba este extremo mediante los documen-
tos mencionados en el hecho anterior.

CUARTO.- Reclamacion previa a la mercantil.

Que se reclamo a la mercantil demandada par que cubriera indemnizacion por las lesiones sufridas sin que se haya
obtenido contestacién alguna, lo que nos ha llevado a interponer esta demanda. Se acredita mediante copia de la

misma que se adjunta como DOCUMENTO N° 10
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Alos anteriores hechos les son de aplicacion los siguientes,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
I.- JURISDICCION Y COMPETENCIA

Corresponde el conocimiento de este pleito a la jurisdiccion de los Tribunales espafioles de conformidad con lo
establecido en los articulos 21 y 22 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, asi como en el articulo 36 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Siendo competente el Juzgado de Primera Instancia al que nos dirigimos, de conformidad con
lo establecido en los articulos 45 y 50 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

I1.- CAPACIDAD DE LAS PARTES

Las partes estdn capacitadas y tienen representacion necesaria para entablar la presente relacion juridico-procesal
conforme a lo dispuesto en los articulos 6 y siguientes de la LEC.

II1. LEGITIMACION
De conformidad con el articulo 10 de la LEC las partes estan legitimadas activa y pasivamente para intervenir en este pleito.

IV.- REPRESENTACION Y DEFENSA

De conformidad con los articulos 23 y 31 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es preciso en este caso la intervencion
de Procurador habilitado y de Abogado en ejercicio, dado que la cuantia del proceso es superior a novecientos un
Euros con cincuenta y dos céntimos (901,52-Euros).

V.-PROCEDIMIENTO

El procedimiento aplicable es el ordinario dado que se reclama el abono de una cuantia que excede de seis mil Eu-
ros, de conformidad con lo establecido en el articulo 249.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

VI.-CUANTIA DEL PROCEDIMIENTO

Se reclama la cantidad de SEIS MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE EUROS CON CINCUENTA'Y
DOS CENTIMOS (6.929,52€), desglosados:Por 91 dias de baja impeditiva: 5.299,84€ / Por 104 dias de baja
no impeditiva: 3.259, 36€ / TOTAL: 8.559,20€. La indemnizacion se ha cuantificado segtin la tabla de indem-
nizaciones actualizada de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre de ordenacién y supervision de los seguros privados.
Criterios de indemnizacién que son orientativos y aplicados segin establece la Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de noviembre de 2008.

VIIL.- FONDO DEL ASUNTO

En el presente procedimiento se ejercita la accion de reclamacion de dafios y perjuicios ocasionados de conformidad
con los articulos 1.093 y 1.092 del Cédigo Civil, en virtud del cual se obliga al que por accién y omisién causa dafo
a otro, interviniendo culpa o negligencia, a reparar el dafio causado. Los articulos mencionados son aplicables en este
caso, dado que siendo un dfa lluvioso, y teniendo conciencia de que la cinta deslizante es peligrosa con zapatos hu-
medos, no la clausuraron ni siquiera de forma temporal. Es de aplicacion la Doctrina jurisprudencial que exige como
requisitos o presupuestos de toda obligacién de un acto ilicito los siguientes: una accién u omision ilicita, la realidad
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o constatacion del dafio causado, la culpabilidad y un nexo causal entre la accién u omision ilicita y el dafio causado.

En cuanto al primero de los requisitos mencionados, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1998
establece la presuncién iuris tantum que “la responsabilidad extracontractual o aquiliana sancionada en uno de los
mds emblemdticos preceptos del Cédigo Civil, como es el articulo 1.902, después de numerosos avatares siempre
tendentes a su objetivacion, segiin doctrina jurisprudencial constante y pacifica de esta Sala, no consiste o supone
la omisién de normas inexcusables, sino en el actuar no ajustado a la diligencia exigible, segtin las circunstancias
del caso concreto, de las personas, tiempo y lugar, para evitar perjuicios a personas o bienes ajenos, esto es, que la
persona a quien se atribuye la autorfa de los dafios estd obligada a justificar, para ser exonerada, que en el ejercicio
de su actividad u omisién obré con toda prudencia y diligencia precisas para evitarles, lo que tiene su fundamento en
una moderada recepcion del principio de responsabilidad objetiva, basada en el riesgo o peligro que excusa el factor
psicolégico de la culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa de este se presume “iuris tantum”. El hecho
de que posteriormente a las reclamaciones se haya puesto un cartel, supone la existencia de un riesgo conocido o
que hubiera debido de prever. El segundo requisito que sostiene la jurisprudencia relativa a “la realidad o constata-
cién del dafio causado” queda probado mediante los documentos que se aportan junto con esta demanda COMO
NUMEROS DOS A NUEVE, ambos incluidos. La culpabilidad, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de julio de 2002, “en ciertos casos se deriva del aserto”, en el que nos ocupa se deriva directamente ya que no
concurre culpa de la victima; en primero ligar porque realiza un uso segtin natura de la cinta mecdnica y en segundo
lugar porque no existia ninguna indicacién del mal estado en el que se encuentra la misma, y aun existiendo, debiera
haberse inhabilitado el paso por ese lugar. El dltimo de los presupuesto que exige la pacifica jurisprudencia del Alto
Tribunal es la relacién de causalidad entre la accién u omisién ilicita y el dafio causado. No cabe duda que la lesion
se produce por la pérdida de equilibrio provocado por el estado resbaladizo de la cinta y la posterior caida al suelo
provoco la fractura de tobillo. Es una relacién de causalidad adecuada entendida como consecuencia natural entre
el defecto y acto inicial, y la lesion sufrida. (Sentencia del Tribunal Supremo de 6-2-99).

VIII.- COSTAS DEL PROCEDIMIENTO
Las costas se impondran, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la demandada.
En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito junto con sus copias y documentos que al mis-
mo que acomparian, se digne admitirlo y en base a las manifestaciones que en el cuerpo del mismo se contienen, tenga
por interpuesta DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EN RECLAMACION DE OCHO MIL QUINIEN-
TOS CINCUENTA Y NUEVE EUROS CON VEINTE CENTIMOS (8.559,20€), en ejercicio de accién
de responsabilidad civil extracontractual, contra la mercantil denominada CENTRO COMERCIAL .......
En la persona de su representante legal y, previos los trdmites legales oportunos y recibimiento del pleito a prueba, se
dicte en su dia Sentencia condenado a la Demandada al abono de la suma reclamada, asi como al pago de las Costas.

Por ser de hacer Justicia que pidoen.................. a...de...... de.......

OTROSI DIGO, Que si esta parte hubiera cometido un defecto en la realizacién o presentacion de este escrito
manifestamos nuestra voluntad de que se acuerde su subsanacién de conformidad con el articulo 231 de la vigente
Ley de enjuiciamiento Civil.

SUPLICO AL JUZGADO, tenga por hecha la anterior manifestacion.

Principal y otrosi que son de hacer Justicia que reitero.
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LA CONDENA EN COSTAS A LAS ACUSACIONES

POPULARES

Manuel Gémez Hernandez y Miguel Angel Morillas de la Torre.

SUMARIO
1. Laacusacion popular
2. Lacondena en costas
3.
4.

Imposicién de las costas de la acusacion popular
Imposicion de las costas a la acusacion popular

Abogados de Medina Cuadros

La institucion de la acusacién popular es de origen inglés, se instaura en nuestro ordenamiento en el

ano 1872 con la finalidad de democratizar el Derecho Penal. Posteriormente se incluye en la Constitu-

cion Espanola de 1978, quedando plasmado expresamente en el articulo 125, y, de forma indirecta, en

el articulo 24, relativo al derecho de la tutela judicial efectiva.

El articulo 125 de la Constitucién Espanola establece que cualquier ciudadano puede ejercer la accion

popular en los procedimientos penales recogiéndose en nuestro sistema procesal, art. 101 LECrim, el

cardcter publico de la accién penal, dando origen a la existencia de la acusacion popular.

El acusador popular, es aquella
persona o colectivo de personas que,
sin ser directamente ofendida o per-
judicada por un delito, excluyéndose
obviamente los delitos privados, ejer-
ce la accion penal contra el investi-

gado en el ejercicio de su derecho a
participar en la Administracién de
Justicia. Diferencidndose del acusa-
dor particular que actda dentro del
procedimiento penal como ofendido
o perjudicado, basando su legitima-

cién en el derecho a la tutela judicial
efectiva'.

La regulacién de la condena en
costas en los procedimientos pe-
nales la encontramos en el Titulo XI

1 EITC entiende que la intervencion de la acusacion popular en el proceso penal también estd incluida en el derecho a la tutela judicial efectiva (STC

64/1999)
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de la LECrim, articulos, 239 y siguien-
tes estableciéndose que en las resolu-
ciones que pongan término a la causa
o a cualquiera de los incidentes deberd
resolverse sobre el pago de las costas
procesales, existiendo tres posibilida-

des:
a) que se declaren las costas de oficio;

b) que se condene a su pago a los
procesados, indicando la forma propor-
cional de su abono si fueran varios y

¢) condenar a su pago al querellante
particular o actor civil cuando resultare
de las actuaciones que han obrado con
temeridad y mala fe.

Antes de analizar la posibilidad de la
condena en costas por el ejercicio de la
accién popular, debemos ver si, en los
supuestos de condena en costas a los
procesados, los acusadores populares
pueden cobrar las costas del procedi-
miento.

En orden ala inclusién de la conde-
na en costas de la acusacién popular,
el criterio general de la Sala Se-
gunda es la no imposicién de las
mismas al condenado en la causa
al entenderse que el ejercicio de
la accién popular por un ente no
imbricado en la dindmica delictiva
nunca puede, cuando existe una
acusacién publica ejercitada por
el Ministerio Fiscal, dar origen a
tal forma de resarcimiento, por lo
que supone de repercusién adicional
econdmica sobre el acusado condena-
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e Constitucién espafiola. (Normas basicas. Marginal: 1) Arts.; 24, 125

e |ey de Enjuiciamiento Criminal.

(Normas bésicas. Marginal:

69726867). Art. 101, 239, y ss5.240.3, 280

e Ley Orgéanica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley
de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nue-
va Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial.(Normas béasicas. Marginal: 98045)

do. (SSTS de 2 de junio de 2016 y 2
de diciembre de 2009 entre otras mu-

chas).

Sin embargo, como todo criterio
general, éste tiene sus excepciones

principalmente en los asuntos de
intereses difusos (SSTS de 17 de
noviembre de 2005, 26 de febrero de
2007, 24 de abril de 2007, 30 de junio
de 2008 etc) siendo beneficiarios
de la condena en costas aquellas
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de junio de 2016, nim.
476/2016, N° Rec. 1288/2015, (Marginal: 69883476)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de diciembre de 2009,
nim. 1185/2009, N° Rec. 722/2009, (Marginal: 1130358)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de julio de 2009, nim.
903/2009, N° Rec. 1982/2008, (Marginal: 69939754)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de junio de 2008,
num. 413/2008, N° Rec. 10934/2007, (Marginal: 186042)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2007, ndm.
381/2007, N° Rec. 1076/2006, (Marginal: 69939750)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de febrero de 2007,
nim. 149/2007, N° Rec. 11281/2006, (Marginal: 69939749)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25 de junio de 2006,
nim. 682/2006, N° Rec. 1709/2005, (Marginal: 69939753)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de noviembre de 2005,
nim. 1318/2005, N° Rec. 435/2004, (Marginal: 69939748)

e  Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de abril de 1999
nim. 64/1999, N° Rec. 39/1994, (Marginal: 54513)

acusaciones populares que hagan
uso de la accion popular acorde
con sus fines constitucionales y
“contribuyan eficazmente a dar efecti-
vidad al orden juridico. Siendo éste un
aspecto que debe quedar a la apreciacion

prudencial expresa que en cada caso de-
berd hacer el tribunal de quien dependa
la decision®".

En estos casos cuando los dafios
producidos recaen sobre bienes

colectivos que causan perjuicios
transpersonales ya que interesan
directamente a sujetos colectivos
integrantes, al menos representati-
vamente, de asociaciones abiertas,
que pueden afectar incluso a todos
los ciudadanos, como ocurre en
los delitos sobre medio ambiente,
se pueden imponer el pago de las
costas procesales de la acusacion
popular a los condenados a favor
de estas asociaciones que han con-
tribuido activamente al esclareci-
miento del proceso.

En el caso contrario, la condena en
costas a la acusacién popular, vemos
que en el articulo 240.3 LECrim se
ordena la condena en costas del que-
rellante particular o actor civil cuando
resultara de las actuaciones que han
obrado con temeridad o mala fe. Cier-
tamente no hace una remision expresa
a la acusacién popular pero la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo® ha
venido empleando este articulo analé-
gicamente a las acusaciones populares,
si bien sugiere que la aplicacion de la

misma sea excepcional®.

Aunque no es menos cierto que
la Sentencia del Tribunal Supremo
5143/2009 sostiene que: “el que obliga
a otro a soportar una situacion procesal
debe responder por los gastos que tal si-
tuacion le ha originado, salvo limitadas
excepciones en las que se haya podido
considerar que tenia razones para supo-
ner que le asistia el derecho”.

Por lo tanto, para evitar la interpo-
sicion de querellas infundadas o la
imputacién injustificada de hechos
delictivos, por no hablar del uso abu-
sivo e interesado que en ocasiones se
ha hecho de la acusacién popular, la
misma tiene una serie de imposiciones

pecuniarias como son la prestacién de

2 STS de 17 de noviembre de 2005
3 STS de 25 de junio de 2006
4 STS de 2 de junio de 2016
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la fianza (Art. 280 LECrim), el pago de
la tasa correspondiente para recurrir’,
(siendo éste el tnico depésito en la ju-
risdiccion penal) y la condena en costas
en caso de temeridad y mala fe, a las
que se aplicarfa la fianza.

Como vemos aunque no esté recogi-
do literalmente por nuestra legislacion
procesal penal, si estda contemplado
por la jurisprudencia la posibilidad
de condenar en costas al acusador
popular, excepcionalmente y siem-
pre y cuando se den los requisitos
de temeridad o mala fe, conceptos
estos utilizados con asiduidad por los
operadores juridicos de los cuales sin
embargo no tenemos una definicién
clara de los mismos, quedando al arbi-
trio del Juzgador.

La jurisprudencia de la Sala Segun-
da tiene también declarado sobre esa
dltima cuestion (STS de 7 de julio de
2009) 842/2009, que, ante la ausen-
cia de una definicién auténtica

de lo que haya de entenderse por
temeridad o mala fe, “ha de reco-
nocerse un margen de valoracién
subjetiva al Tribunal sentenciador,
segtin las circunstancias concu-
rrentes en cada caso, ponderando
a tal fin la consistencia de la co-
rrespondiente pretensién acusato-
ria. Para ello se tendrd en cuenta
la procedencia de mantener una

interpretacion restrictiva de estos

términos legales, pero sin olvidar
que el que obliga a otro a sopor-
tar una situacién procesal debe
responder por los gastos que tal
situacién le ha originado, salvo
las excepciones en las que se haya
podido considerar que tenia razo-
nes para suponer que le asistia el
derecho, siendo generalmente vd-
lida, a estos efectos, una referen-
cia a la actuacién del Ministerio

5 Disposicién Adicional Décimoquinta de la LOPJ, introducida por la LO 1/2009
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Fiscal, por el cardcter imparcial
4
de la institucién.”

Por lo tanto, para determinar la
existencia de temeridad en la ac-
cién popular utilizaremos como
baremo la peticion del Ministerio
Piiblico, y asi, en aquellos supues-
tos que la acusacion particular su-
pere ampliamente a la peticion del
Fiscal se podria considerar que ha
existido mala fe.
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Asimismo, esta temeridad o mala
fe puede aparecer en cualquier
momento de la causa sin que sea
preciso que se aprecien desde el
comienzo de la misma®, siendo tam-
bién un pardmetro objetivable para
determinar la condena en costas de la
acusacion popular el mantenimiento
de la acusacién frente al querellado
cuando tanto el Ministerio Fiscal como
la acusacién particular han dejado de
mantener la acusacion.

Una vez dicho lo anterior el Tribunal
Supremo opina que no parece razona-
ble aplicar con excesivo rigor el con-
cepto de temeridad y mala fe procesal,
de modo que pueda llegar a desalentar
el ejercicio de la accion popular en su-
puestos en que su intervencién pudiera
acabar beneficiando el interés general,
por lo que la condena en costas a las
acusaciones populares serd excepcio-

nal.

e ARGILA, LUIS. Sabelotodo Derecho Penal. Madrid. Difusién Juridica y Temas de Actualidad, S.L. 2014

e ROCA AGAPITO, LUIS. El sistema de sanciones en el derecho penal espafiol. Barcelona. Ed. Difusion Juridica
y Temas de Actualidad, S.L. 2007

ARTiCULOS JURIDICOS

e BIERGE GILI, FRANCESC Y PRATS VILALLONGA, ANTONI. Consideraciones legales sobre el delito de acusa-
cién y denuncia falsa. Economist&Jurist N°183. Septiembre 2014. (www.economistjurist.es)

e GIMENEZ, CARMEN. La inclusién de las tasas judiciales en la tasacién de costas. Economist&Jurist N° 178.
Marzo 2014. (www.economistjurist.es)

CONCLUSIONES

e Recapitulando, la condena en costas en los supuestos que exista acusacién popular, ya sea acreedora de las
mismas ya sea condenada al pago, se dara inicamente en casos excepcionales

e Asi no procede con caracter general la imposicién de las costas de la acusacién popular al condenado en la
causa, exceptuando aquellos supuestos donde se vean implicados delitos que afectan a la proteccién de los
valores de la colectividad, son los denominados “intereses colectivos o difusos” donde si podran ser acreedores

de las costas

e Y, por otro lado, el criterio general para la imposicién de costas a la acusacién popular es su exclusién con el fin
de que el temor a las mismas impida el ejercicio del derecho a la participacion de la Administracién de Justicia
y el caracter publico de la accién penal, exceptuando aquellos casos donde se aprecie por el juzgador que la
accién penal se ejerza con notoria mala fe y evidente temeridad implicando la condena en costas

6 SSTS de 18 de febrero, 17 de mayo, 5 de julio, 19 de junio de 2004 y de 25 de enero de 2006
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Origen: Juzgado de Instrucciéon n° _

Diligencias Previas/Procedimiento Abreviado n° /

Procedimiento Abreviado N° __ /

EJECUTORIA PENAL 63/2015 A

A LA SECCION DE LA EXCMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE

Procuradora de los Tribunales, en nombre y representaciéon de la mercantil
" tal y como tengo debidamente acreditado en el procedimiento referenciado al

margen, ante LA SALA comparezco y, como mejor proceda en Derecho DIGO:
Que por medio del presente escrito, y al amparo de lo dispuesto por los arts. 123 CP, 240.3 y ss. de la LE-
Crim, vengo a solicitar que se proceda por el Sr. Secretario a practicar la TASACION DE LAS COSTAS

procesales causadas por la tramitacion del presente procedimiento, para lo cual pasamos a efectuar las siguien-
tes manifestaciones.

UNICA.- Tasacién de las Costas.

Que mediante Auto con fecha de de se declaré la firmeza de la Sentencia de esta

Excma. Audiencia con fecha __ de de

En el Fallo de la referida Sentencia se estableci6 respecto a la condena en costas de la “ASOCIACION
" lo siguiente:

Por ello, solicitamos que se proceda por el Sr. Secretario a la tasacion de costas procesales causadas en el
presente procedimiento.

A tal fin, se acompafia como documento n° 1 minuta de Honorarios del Letrado que suscribe y como
documentos n° 2 relacién de derechos y suplidos del Procurador interviniente en la causa.

En su virtud,
SUPLICO A LA SALA que, habiendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo, tenga por aportados

los documentos que al mismo se acompafian y, tras los trdmites oportunos, se sirva acordar que por el Sr. Se-

cretario se practique la TASACION DE COSTAS originadas en el presente procedimiento.

Es Justicia que respetuosamente solicitamos en ca__de_ de20__.
Fdo: Fdo:
Don Don
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AGILIDAD PROCESAL Y NUEVOS PLAZOS DE
INSTRUCCION

Jose Maria Paret. Socio de Penal de Cuatrecasas
Alessandra di Cesare. Abogada de Penal de Cuatrecasas

SUMARIO

1. El plazo instruccién ordinario de seis meses y sus excepciones

2. La problematica del computo los plazos y sus interrupciones

3. Las consecuencias juridicas y efectos del transcurso del plazo legal de duracion de la instruccion
a) Efectos en cuanto a la evolucion del proceso
b) Efectos sobre las concretas diligencias

Si bien nadie o casi nadie discute la necesidad imperiosa de adecuar la duracién de los procesos pena-
les a unos plazos razonables acordes con los tiempos que vivimos, en los cuales la velocidad a la que
todo discurre hace inconcebible que una persona pueda tardar diez o quince afios en ser juzgada desde
la fecha de comision de un presunto delito, son muchas las voces que se alzan con la concreta solucién
ofrecida por el legislador para tratar de poner fin a esa situacion insostenible.

Asi, desde determinadas posiciones politicas se ha objetado que la nueva regulacién contenida en el
articulo 324 de la LECrim sobre plazos de instruccién, unida a la infradotacién de medios materiales
y humanos de la Administracion de justicia, va a favorecer la impunidad con una incidencia especial
en los grandes delitos patrimoniales y la defraudacion, la corrupcién y criminalidad organizada. Va-
rias asociaciones de jueces y fiscales pidieron la suspension de su entrada en vigor y se han criticado
muchos aspectos de la reforma, tanto desde la vertiente tedrica como prdctica. Y desde la abogacia se
ha llamado a la participacion y al didlogo entre todos los operadores juridicos y se ve con cierto escep-
ticismo y preocupacion la aplicacién efectiva de la norma y los problemas interpretativos que se van a
suscitar.

Los antecedentes inmediatos de la reforma legal operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, hay que
buscarlos en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, elaborado durante la época
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en que fue Ministro de Justicia D. Francisco Caamario, y en la propuesta de Cédigo Procesal Penal
presentada el 25 de febrero de 2013 por la Comisién Institucional constituida por acuerdo del Consejo
de Ministros de 2 de marzo de 2012, cuando ocupaba el cargo de Ministro de Justicia D. Alberto Ruiz-
Gallardon.

Ambos textos buscaban reforzar las garantias procesales y fijar un limite temporal a la instruccion de
las causas penales, si bien lo hacian desde un modelo procesal muy comun en otros paises de nuestro
entorno en el que la funcién de investigacion se atribuye al Ministerio Fiscal.

De aht que el propio predmbulo de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, comience con una referencia a la
propuesta de Cddigo Procesal Penal presentada por la Comisién Institucional de marzo de 2012.Y de
aht también que la nueva regulacién procesal, sin llegar a incorporar en toda su dimension el modelo
de investigacion acusatorio en el que el Fiscal es el encargado de la investigacion, refuerza considera-
blemente su protagonismo en esta materia y le atribuye la funcién expresa de impulsar la declaracién
de complejidad la instruccion.

Con este articulo nos proponemos sintetizar el contenido esencial del nuevo régimen procesal desti-
nado a agilizar la justicia penal y a fijar un limite temporal de las diligencias de instruccién y analizar
algunos de los problemas interpretativos que se van a plantear, sin mds pretensiones que ofrecer una
opinidon legal mds sobre una materia que sin duda va a ser objeto de controversia en los préximos meses
y anos.

LEGISLACION

www.casosreales.es
Tras la entrada en vigor del nuevo

articulo 324 de la LECrim, la ins-
trucciéon de los procedimientos C
penales que se tramitan como di-

Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el forta-
lecimiento de las garantias procesales. (Normas basicas. Marginal:

hgenaas previas y como sumario 6928028)

ordinario, se rige por un sistema

de plazos que, segtin indica el legis- e Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Normas basicas. Marginal:
69726867). Art. 17,123.4 324, 481.3, 627, 637, 641, 746,
780, 779

lador en la Exposicién de Motivos de
la Ley 41/2015, pretenden ser “plazos
mdximos realistas cuyo transcurso si
provoca consecuencias procesales”.

carse en absoluto como un limite tem-

El apartado primero del men-
cionado articulo establece un
plazo ordinario de duracién de la
instruccién de 6 meses que, pese a
sustituir la anacrénica e inutil referen-
cia al plazo de un mes contenida en la
anterior articulo 324, no puede califi-

poral “realista”, pues la experiencia
demuestra que su extralimitacién
suele ser habitual y generalizada
a causa de factores diversos cuyo
examen ahora no viene al caso.

Ante tal escenario, el legislador
permite ampliar el plazo de la
instruccién hasta un total de 18
meses siempre que se trate de
una causa compleja, supuesto que
tnicamente podrd materializarse:
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I. Desde la incoacién de las dili-
gencias previas o sumario, cuando
concurra ab initio al menos una de
las circunstancias previstas en las
letras a) a g) del articulo 324.2 de
la LECrim.

II. Durante la fase de instruccioén,
cuando, con cardcter sobrevenido,
se manifieste alguna de las referi-
das circunstancias u otras por las
que no fuera posible completar ra-
zonablemente la instruccién en el
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plazo ordinario de 6 meses previsto
al efecto, en cuyo caso la prérroga
hasta los 18 meses no serd adicio-
nal al plazo en cuestién, sino que
deberd computarse incluyendo el
perfodo de la instruccién ya trans-
currido.

A este respecto, especifica el apar-
tado segundo del articulo 324 de la
LECrim que la investigacién se con-
siderard compleja, ya sea desde el
comienzo de la fase de instruccion

como durante su tramitacién, cuan-
do: “a) recaiga sobre grupos u orga-
nizaciones criminales, b) tenga por
objeto numerosos hechos punibles, c)
involucre a gran cantidad de investiga-
dos o victimas, d) exija la realizacion
de pericias o de colaboraciones recaba-
das por el érgano judicial que impli-
quen el examen de abundante docu-
mentacion o complicados andlisis, e)
implique la realizacion de actuaciones
en el extranjero, f) precise de la revi-
sion de la gestion de personas juridico-
privadas o piiblicas, o g) se trate de
delitos de terrorismo”.

Sin perjuicio de las dudas inter-
pretativas a las que puede dar lugar
el cardcter indeterminado de algunas
de las mencionadas circunstancias,
resulta evidente que el legislador
ha optado por un sistema de
numerus clausus que exige una
interpretaciéon restrictiva a la
hora de acordar la ampliacién o
prorroga del plazo, sin que sean
admisibles por tanto interpreta-
ciones extensivas y/o analégicas.

Esto no obstante, no cabe desco-
nocer que el articulo 324.1 pdrrafo

e ARGILA, LUIS. Sabelotodo Derecho Penal. Madrid. Difusién Juridica y Temas de Actualidad, S.A. 2014

e (COBO DEL ROSAL, MANUEL. Defensas forenses de Derecho Penal, procesal penal y constitucional. Madrid.
Ed. CESEJ (Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas), S.A. 2004

ARTiCULOS JURIDICOS

e CABELLO PERRY, JOSE ANGEL. ;Qué debe hacer un abogado que quiere dilatar un proceso penal? La conducta
procesal del justiciable. Economist&Jurist N°189. Abril 2015. (www.economistjurist.es)

e YANEZ VELASCO, RICARDO. Asistencia letrada e idiomética del detenido en atencién a la dltima reforma pro-
cesal. Economist&Jurist N° 192. Julio - Agosto 2015. (www.economistjurist.es)
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segundo de la LECrim permite de-
clarar la instruccién compleja por la
simple concurrencia de “circunstan-
cias sobrevenidas a la investigacion”
que impidan que ésta no se pueda
completar razonablemente en el pla-
zo estipulado, por lo que el cardcter
abstracto de dicha férmula legal im-
plica el riesgo de que la misma se
convierta en una vdlvula de escape
que desemboque en una ampliacién
generalizada de los plazos de instruc-

cion.

En otro orden de ideas, cabe des-
tacar que de la literalidad del precep-
to se desprende que unicamente el
Ministerio Fiscal estaria legiti-
mado para solicitar tanto la de-
claracion de la complejidad de
la causa asi como sus eventua-
les prérrogas, estableciendo dos
condiciones: (i) que dicha peti-

cion se formule antes de la expi-

racién del plazo ordinario o, en
caso de tratarse de una proérro-
ga, tres dias antes de su termi-
nacién; y (ii) que se dé traslado
de la misma a las partes a fin de
que, en un plazo cuya fijacién se
deja a la discrecién de la autori-

dad judicial, puedan manifestar lo
que consideren conveniente al res-
pecto.

Evidentemente, dicha solucién no
puede considerarse idénea a las exi-
gencias de nuestro sistema judicial,
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donde la investigaciéon de posibles
delitos sigue atribuyéndose a los Jue-
ces de Instruccién, admitiéndose in-
cluso la posibilidad de que el Minis-
terio Fiscal ni siquiera intervenga en
la misma, como es el caso de proce-
dimientos incoados por la comision
de delitos privados. Por tanto, no estd
justificado que el 6rgano instructor
no pueda actuar de oficio ni que las
partes no tengan la posibilidad de
instar, en los mismos términos que
el Ministerio Pablico, la complejidad
de la causa o su eventual prérroga,
mas teniendo en cuenta que dicha
facultad si se contempla expresa-
mente en el apartado 4 del articulo
324 de la LECrim, en relacién con
la fijacién de un plazo méximo de la
instrucciéon mds alld de 6 y 18 meses.

En este sentido, el mencionado
apartado introduce una ulterior ex-
cepcién a la duracién de los plazos
de instruccion, admitiendo expresa-
mente la posibilidad de que, una vez
transcurrido el plazo fijado, ya sea el
ordinario o el especifico para causas
complejas, asi como sus eventuales
prérrogas, el Juez de instruccién
pueda acordar un nuevo plazo
maximo para la finalizacién de
la instruccién, siempre que: (i)
existan razones que lo justifi-
quen; (ii) asi lo solicite el Minis-
terio Fiscal o alguna de las partes
personadas; y (iii) se dé traslado
de dicha solicitud a las demis
parte para que, en un plazo no
definido, puedan formular las
correspondientes alegaciones.
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Llama la atencién la introduccién
de esta excepcion, pues si bien es
cierto que demuestra una mds que
justificada preocupacion del legisla-
dor por garantizar la adopcién de pla-
zos realistas que se adecuen a cada
investigacion, es censurable sin em-
bargo que dicho objetivo se pretenda
alcanzar sin proporcionar ninguna
pauta sobre los motivos que con ca-
rdcter excepcional puedan determi-
nar la aplicacién del articulo 324.4
de la LECrim y sin establecer limite
alguno a la discrecionalidad del Juez
para tomar dicha decision.

Finalmente, si se tiene en cuenta
que el apartado quinto del arti-
culo 324 de la LECrim impide
interesar diligencias de investi-
gacién complementarias en caso
de no haberse solicitado un nue-
vo plazo maximo en los términos
descritos, no resulta dificil prever
que la fijacion del plazo en cuestién
podria prestarse a aplicaciones de la
norma en supuestos en los que no
esté justificado, lo que podria atentar
contra el derecho del investigado a
un proceso sin dilaciones indebidas,
pues de facto éste nunca podra saber
con exactitud durante cudnto tiem-
po podré ser sometido a una inves-
tigacion judicial, mientras exista la
posibilidad de que el 6rgano judicial
resuelva conforme a lo dispuesto en
el articulo 324.4 de la LECrim.

En definitiva y para concluir este
apartado, mucho nos tememos que si
la situacion de la justicia no cambia
de forma inesperada, lo cual a fecha

de hoy no parece imaginable a corto
ni medio plazo, la regla general del
plazo ordinario de instruccién de seis
meses se va a convertir en la excep-
cién, lo cual de entrada no deberia
sorprender a nadie porque quienes
participamos de una u otra forma en
la loable tarea de administrar Justicia
sabemos que este tipo de paradojas
son harto frecuentes en la praxis.

Una de las cuestiones de mayor
trascendencia préctica es la relativa
al cémputo de los plazos de duracion
de la instruccién, lo que abarca tanto
el inicio del cémputo como la proble-
mitica de sus interrupciones.

Como norma general, el articulo
324.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece como dies a
quo para el computo de dichos
plazos la fecha del auto de in-
coaciéon del sumario o de las
diligencias previas. No obstante,
como sefiala la Circular 5/2015
de la Fiscalia General del Es-
tado, la aplicacién de la citada
regulacién puede resultar espe-
cialmente compleja en supues-
tos en los que pueden concurrir
varios autos de incoacién, como
es el caso, entre otros, de acu-
mulaciones de causas por cone-
xidad y de inhibiciones por falta
de competencia.

Ante la ausencia de soluciones le-
gales y jurisprudenciales al respecto,
el criterio adoptado por la Fiscalia
General del Estado representa ac-
tualmente el tnico pardmetro inter-
pretativo del que se dispone. En este
sentido, en la mencionada Circular
se proponen dos soluciones a estas
cuestiones, las cuales, segiin se in-
dica en el referido texto, deberfan



responder a la voluntad de agilizar
la tramitacion de los procedimientos
penales y fortalecer las garantias pro-
cesales de los investigados.

En cuanto a la acumulaciéon de
causas conforme a los nuevos su-
puestos de conexidad delictiva con-
templados en el articulo 17 de la
LECrim, la Circular de la Fiscalia
General del Estado opta por fijar
el dies a quo del cémputo del plazo
de instruccién en la fecha del auto
de incoacién de las diligencias mds
recientes. Por lo que se refiere a
los supuestos de inhibicién por
falta de competencia, se estable-
ce que la fecha relevante a tales
efectos sera la del primer auto
de incoacién que se dicte, es-
pecificando sin embargo que el
Ministerio Fiscal que informara

de la cuestién de competencia

aprovechara dicho tramite para
solicitar ademas la declaracién
de la complejidad de la causa,
peticion que, a nuestro aviso, di-
ficilmente puede tener cabida en
los supuestos contemplados en
los apartados primero y segundo
del articulo 324 de la LECrim,
por las razones anteriormente
expuestas.
Numerosas lagunas normativas
afectan igualmente al régimen de
interrupcioén del cémputo de los pla-
zos de instruccién que se contempla
en el articulo 324.3 de la LECrim,
conforme al cual se establece que los
mismos quedardn interrumpidos “a)
en caso de acordarse el secreto de las
actuaciones, durante la duracion del
mismo, o b) en caso de acordarse el so-
breseimiento provisional de la causa”,

sin concretar ni si es necesario que

la declaracion de secreto sea expre-
sa, ni si la resolucién acordando el
sobreseimiento provisional debe ser
firme, segun se sefiala en la Circular

5/2015.

A estos efectos, la Fiscalia Ge-
neral del Estado ha optado por una
discutible interpretacién extensiva
de tales supuestos, declarando que,
ademds de las labores de traduccién
de las actuaciones previstas en el ar-
ticulo 123.4 de la LECrim, podrdn
tener andlogos efectos interruptivos
adn sin estar expresamente contem-
pladas en la ley, las actuaciones de
mala fe o temerarias del investigado
que vayan dirigidas a agotar el plazo
de instruccién, asi como cualquier
circunstancia que “produzca una ge-
nuina paralizacion del procedimien-
to”, con los consiguientes riesgos
y errores interpretativos a los que
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puede dar lugar una definicién tan
difusa.

La cuestién de los efectos del
transcurso de los plazos legales de
instruccién, como suele ocurrir
muchas veces en materias contro-
vertidas que guardan una especial
relacion con el respeto de garantias
procesales, no se aborda en la Ley
41/2015 con la suficiente claridad ni

profundidad.

Da la sensaciéon de que el legis-
lador, quizds para anticiparse a las
criticas de que la reforma podia fa-
vorecer la impunidad en algunos
casos especialmente clamorosos, no
ha sabido o no ha querido ser lo sufi-
cientemente explicito, con lo cual ha
hecho un flaco favor a la seguridad
juridica y tampoco ha conseguido
evitar la reprobacion que se ha hecho
desde algunos sectores de que se es-
taba buscando salvar a los corruptos
y propiciar la impunidad.

En cualquier caso, a nadie se le
escapa que la determinacién de
las consecuencias juridicas del
incumplimiento de los plazos es
un aspecto fundamental de la re-
forma y, como tal, exigia una res-
puesta completa y precisa.

Para abordar dicha problemitica
de forma sintética y efectos diddcti-
cos, cabe distinguir entre los efectos
del transcurso del plazo méximo de
instruccién que se proyectan sobre la
culminacién y direccién del proceso
y los efectos que se derivan sobre las
concretas diligencias ya acordadas
antes de finalizar el plazo o las que
eventualmente se pudieran acordar.
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Las consecuencias procesales
del transcurso de los plazos de
instruccién o sus prérrogas en lo
que se refiere a la direccién y acomo-
dacion procedimental si se regulan
con claridad en el articulo 324.6 de

la LECrim:

1. El instructor dictard auto
de conclusién del sumario en
el procedimiento ordinario vy,
en el caso del procedimiento
abreviado, se emitira la reso-
lucién que proceda conforme
al articulo 779 de la LECrim.
Es decir, obviando las excepciones
en que se deba seguir la tramita-
cién del procedimiento por delitos
leves o corresponda la inhibicién
a favor del érgano competente
de la jurisdiccién militar, el juez
deberd acordar el sobreseimiento
que corresponda o abrir la fase
intermedia del proceso partien-
do del soporte o bagaje indiciario
acumulado durante la instruccion.
Si no lo hace, el Ministerio Fiscal
deberd instarle a que dicte alguna
de dichas resoluciones y el juez
deberd resolver en un plazo de 15
dias (art. 324.6 de la LECrim).

2. En el articulo 324.8 de la LE-
Crim, el legislador ha querido
enfatizar a modo de cldusula
de cierre que el mero trans-
curso de los plazos maximos
fijados en dicho precepto, en
ningin caso dard lugar al archivo
de las actuaciones si no concurren
las circunstancias previstas en el
los articulos 637 y 641 de dicho
cuerpo legal. Sin embargo, consi-
deramos que dicha prevision legal
resulta superflua porque, como
acabamos de ver, en el apartado 6
del mismo articulo ya se estable-
ce que el instructor deberd dictar
el auto de conclusién del sumario

o la resolucién que proceda en el
caso del procedimiento abreviado,
que puede ser el sobreseimiento y
archivo o cualquiera de las previs-
tas en el articulo 779. Detrds de
este exceso de celo del legislador
parece que late, una vez mds, una
especie de complejo de culpa que
planea sobre todo el articulo y que
lleva a querer demostrar que, en
ningin caso, se estd favoreciendo

la impunidad.

Mucho més obtusa es la regula-
ciéon que se establece en el articu-
lo 324 de la LECrim acerca de los
efectos que se proyectan sobre las
concretas diligencias de instruccion,
lo cual permite adivinar futuros con-
flictos interpretativos e inseguridad
juridica.

Es este respecto, el articulo 481.3
del Anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 2011 era algo
mds explicito cuando disponfa que
“carecerdn de validez las diligen-
cias ordenadas o realizadas por
el fiscal mas alla del plazo maxi-
mo de duracién de la investiga-
cion’.

El vigente articulo 324 de la LE-
Crim adolece de una norma similar,
si bien a contrario sensu puede llegar-
se a idéntica interpretacién a partir
del tenor del apartado 7 de dicho
precepto, ya que si se establece que
las diligencias acordadas antes del
transcurso de los plazos legales serdn
vélidas, es f4cil colegir a contrario
que las acordadas después serdn in-
vélidas.

Mas dificil serd concretar qué se
entiende por diligencias invilidas.
Por el momento, la Circular 5/2015
de la Fiscalia General del Estado
ya se ha apresurado a matizar que



las diligencias acordadas fuera
de plazo no deben asimilarse en
su tratamiento a la prueba ilici-
ta y que, por consiguiente, tales
diligencias mantendran su valor
como instrumento de investiga-
cion y fuente de otras pruebas de
ellas derivadas. Es evidente que di-
cha interpretacién no va a estar exen-
ta de polémica y que se presta a mul-
tiples objeciones, pero que exceden
de los limites del presente trabajo.

En una redaccion deficiente por
confusa, el ya citado apartado 7 del
articulo 324 dispone que las diligen-
cias acordadas dentro de plazo serdn
vdlidas, sin perjuicio de su recepcién
tras la expiracion de dicho plazo. A
poco que se piense, se observa que
el término “recepcion” es poco afortu-
nado, puesto que contiene un signifi-
cado muy restrictivo que seguramen-
te no es el que se le ha querido dar
en la norma, ya que dicha expresion
resulta compatible en situaciones en
las que se estd pendiente de recibir
documentos que ya han sido solicita-
dos por el conducto que corresponda
(mandamientos, oficios o requeri-
mientos) o se estd a la espera de reci-
bir e incorporar a las actuaciones ac-
tas de declaraciones de investigados
o de testigos practicadas por exhorto
o comisién rogatoria. En consecuen-
cia, podria parecer que no se dé co-
bertura a supuestos en los que se
ha acordado la diligencia, pero esta
pendiente su préctica, interpretacion
ésta que no tendria demasiada l6gi-
ca. Esta situacion se habria evitado
facilmente si se hubieran utilizado

CONCLUSIONES

los dos términos y se hubiera hablado
de “practica y recepcion” de las dili-
gencias acordadas.

Elarticulo 324.5 de la LECrim nos
dice que cuando el Ministerio Fiscal
o las partes no hayan hecho uso de la
facultad prevista en el apartado 4 del
mismo articulo y hayan transcurrido
los plazos, no podrdn interesar las di-

ligencias complementarias previstas
en los articulos 627 y 780 de la LE-

Crim, por lo que tnicamente cabrd
la posibilidad de solicitar la préctica
de prueba para el acto de juicio oral
en el escrito de acusacion, la que se
proponga en el plenario como cues-
tién previa en el acto del juicio oral y
la que se pueda proponer y practicar
en situaciones excepcionales como la
sumaria instruccién complementaria
que se prevé en el articulo 746.6* de
la LECrim.

e (Cabe concluir que existe el riesgo cierto de que la regla general del plazo ordinario de instruccién de seis meses
se llegue a convertir en la excepcion, lo que viene propiciado por el hecho de que los plazos no son tan realistas
como se afirma por el legislador y por la falta de precisién y excesiva indeterminacién de las férmulas juridicas
utilizadas en el nuevo articulo 324 LECrim
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Las fronteras, a veces, también unen. (Fernando Pessoa)

Los cambios que continuamente se producen en las sociedades, en las relaciones de los seres huma-
nos y su entorno, los avances tecnoldgicos, el nacimiento de nuevas ideas y proyectos, los modelos y
circunstancias sociales, las necesidades humanitarias que se van detectando y que, en ocasiones, han
permanecido ocultas durante siglos antes de que las comunidades humanas tomen conciencia de ello,
y que precisan una regulacién juridica, han impulsado la evolucién del derecho para adaptarse a esas
demandas, en la mayoria de las ocasiones muy tardiamente, con una exasperante lentitud que ha
lesionado sin remedio muchos derechos individuales y sociales antes de que se haya efectuado su ade-
cuacion o aplicacion, como si el derecho fuera un mayordomo parsimonioso, torpe, renuente y perezoso
poco dispuesto a servir las necesidades de su amo.

Y hablando de la sociedad y el derecho espanol, se ha detectado la necesidad de un cambio o adapta-
cion en esferas, algunas antiguas, y otras mds nuevas, como la evolucion del derecho penitenciario, del
derecho de extranjeria, del de los menores y de la violencia de género (que con diversas acepciones: vio-
lencia doméstica, violencia machista...., se ha convertido en el mds paradigmadtico de los ejemplos que
podemos tratar), asi como la Mediacion. Estas circunstancias, aparte de conducir a crear tribunales es-
pecializados en estas materias especificas para una justicia eficaz (Juzgado de Menores, de VIDO....),,
exige la especializacion de todos los llamados “operadores juridicos” en dichas jurisdicciones.

Por el contrario, y a pesar de ser un derecho relativamente nuevo, el de Extranjeria sigue siendo coto,
principalmente, de los Juzgados Contenciosos, que no dejan de ser, por la diversidad de sus objetivos,
unos tribunales multidisciplinares y no especificos.

Todo ello ha hecho evidente la necesidad de que los abogados se fueran especializando en dichas mate-
rias, y asi se ha hecho, formando a estos como especialistas bajo la direccién de los Colegios de Aboga-
dos y otros érganos de la abogacta institucional (CGAE, Consejos autonémicos, Escuelas de Prdctica
Juridica...). Por ello, y al menos en el turno de oficio, los abogados se han especializado como abogados
de extranjeria, de penitenciario, de menores y de VIDO.

El origen del vocablo frontera viene de frente, un término militar.

LAS FRONTERAS: SITUACION ACTUAL Y FUTURO
DE LAS FRONTERAS. LOS DESPLAZAMIENTOS DE
LAS PERSONAS

Sin entrar a valorar la necesidad o no, y la bondad
o maldad de las fronteras en un mundo como el que
hemos creado, lo cierto es que existen y no es posible,

y acaso tampoco conveniente, sin caer en la ingenuidad

Estamos en un mundo en el que, casi desde siempre,
han existido las fronteras, que no son sino limites de la
humanidad para con la humanidad, para con los “otros”,
y el origen de muchos conflictos y violaciones de dere-
chos humanos.

inmediata, el pretender abolirlas. Falta aiin mucho para
que puedan dejar de existir, si es que algtin dfa lo hacen.
La frontera es una linea grécil y delgadisima que parece
inofensiva, que delimita un terreno y, que nos separa.
Que comporta la indecencia de limitar los derechos de
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K quienes pretenden, y a veces consiguen, cruzarlas. Son,

pues, nidos de conflictos juridicos. La frontera limita la
libertad de circulacién de personas y bienes y es un es-
pacio donde en demasiadas ocasiones se conculcan los
derechos humanos, y en todo caso, disminuyen como te-
jidos de mala calidad que se encogen con la mds exigua
lluvia. La frontera es una tierra de excepcién donde casi
nunca valen los derechos, y donde se produce el tréifico
de todo aquello que es o consideramos ilegal: trafico de
estupefacientes, de armas, de personas...

Conscientes las comunidades de los problemas crea-
dos por las fronteras, y las limitaciones que las mismas
producen a la libre circulacién de personas, pero sobre
todo de bienes, capitales y mercancias, en algunos es-
pacios se han ido tomando medidas para eliminarlas o
hacerlas menos restrictivas, credndose, nuevas zonas de
convivencia libres y sin fronteras para los ciudadanos de
las diferentes nacionalidades de esta comunidad supra-
nacional, como por ejemplo es la Comunidad Europea.
Pero siempre se ha pensado mds en el mercado o comer-
cio que no en las personas para abolirlas. El dinero de
algunos hombres vale mucho més que la piel de otros.

Asi que, nos gusten o no, ahf estdn, ya acostumbra-
dos a ellas, rodedndonos, marcando nuestro territorio,
fijandonos y haciéndonos ciudadanos con diferentes
derechos dependiendo de quiénes seamos, en dénde
estamos, de dénde venimos y en dltimo caso, qué pre-
tendemos.

LOS NADIES (Eduardo Galdeano).

Los nadies, los hijos de nadie, los duefios de nada. / Que no
son, aunque sean. / Que no hablan idiomas, sino dialectos.
/ Que no profesan religiones, sino supersticiones. / Que no
hacen arte, sino artesania. / Que no practican cultura, sino
folclore. / Que no son seres humanos, sino recursos hu-
manos. / Que no tienen cara, sino brazos. / Que no tienen

nombre, sino niimero.

LAS FRONTERAS DE EUROPA. EL PROYECTO
FRONTERA SUR

Y vamos a centrarnos ahora en las fronteras del sur
de Europa, y referirnos concretamente a esa inmensa
frontera, travesia, vida y cementerio que es el mar Medi-
terrdneo, nuestro Mare Nostrum. Por ello, desde la Aso-
ciacién LiberPress se pens6 en un proyecto al que le pu-
simos el nombre de Frontera Sur, que debia (atn antes
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el vergonzoso desastre que estd ocurriendo en Grecia,
Macedonia, Turquia y otros pafses), concienciar, moti-
var y ayudar a fijar y resolver este problema. El lema de
Frontera Sur era <<Es intolerable>>. Lo sigue siendo.

Espafia es tierra de fronteras. Histéricamente las
ha tenido con Francia, Portugal y Marruecos, pero es
al mismo tiempo una frontera con el Mediterrdneo. La
desestabilizacién de los paises del norte de Africa, Asia
y Oriente Medio, la situacién permanente de conflic-
tos armados, étnicos y religiosos, junto con importan-
tes sacudidas sociopoliticas en el corazén de Europa, el
fanatismo, la pobreza y subdesarrollo en el continente
africano y la crisis econémica mundial, pero sobre todo
los intereses econdmicos y geoestratégicos, han produ-
cido que el Mediterrdneo sea un importante campo de
movimientos migratorios entre el sur y el norte.

Esta situacion migratoria en condiciones criminales,
inhumanas y precarias, estd contribuyendo a una gran
mortandad de personas, al enriquecimiento de mafias y
a la permanente violacién de los derechos humanos, de
lo que no son ajenos algunos paises de la UE.

Esta es nuestra frontera. Nuestra Frontera Sur.

Y en el norte de esa frontera estamos nosotros, y en esa
otra inmensa y dramdtica frontera sur estdn ellos: los deses-
perados, los abandonados de la paz y de la suerte.

De una orilla a la otra no se respetan los derechos humanos,
ni en la paz, ni en los conflictos bélicos: en el sur estan los
fandticos, la guerra, la muerte, la miseria, las mafias; en la
travesia, dantesca, inhumana, estd el peligro, el miedo y la
muerte. Y en nuestra orilla estd el desconcierto, la desespe-
ranza, la separacion, y muchas, demasiadas veces, la indife-

rencia, el desprecio, el abuso y la explotacion.

A su vez debia tener cabida en este proyecto la migracion
por causas econdmicas: todos los que atraviesan ese mar en
aparatos dudosamente navegables, y toda esa ingente can-
tidad de personas que ya no en peligrosas pateras, sino en
mads o menos cémodos aviones y otros medios de transporte,
cruzan las aduanas europeas con la decision de quedarse,
buscando en esa supuesta “tierra prometida” el futuro digno

que no pueden encontrar en sus paises de origen.

Y de este Proyecto nacen estas reflexiones respecto al de-

recho de frontera.

Si tii supieras lo dificil que es caminar por este sendero,/estar
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lejos de mi patria y de mi gente amada, / no me perseguirias, me
abrazarias y en mi llanto me acompaiiarias. / Si tii supieras / lo
dificil que es no sentirse solo mientras duermes en las vias / me
dirias: lo siento mucho estoy contigo, seré tu amigo, / soy un soli-

tario y para ti un extrario...

Junior (Circulo de poesia. Antes de pasar la frontera. Poe-

sia de migrantes centroamericanos).

LAS FRONTERAS Y EL DERECHO DE FRONTERAS.
LA NECESIDAD DE UN DERECHO ESPECIFICO EN
RELACION A LAS FRONTERAS

En la actualidad, las fronteras son mds simbdlicas
que reales y son espejos deformantes de la solidaridad
humana. Son puntos frdgiles que no pueden evitar los
continuos desplazamientos de las personas. Pretender
atajar el incesante flujo migratorio con muros y vallas,
con alambres y concertinas es, ademds de indecente,
inttil. Son como cubos llenos de agujeros que apenas
puede detener el agua. La tenacidad, conviccion y vo-
luntad de cruzarlas no pueden interrumpirse con mu-
rallas fisicas. Emigrantes, migrantes, inmigrantes, des-
plazados, refugiados, exiliados, expatriados, asilados,
acogidos, asentados, indocumentados, apdtridas... hay
muchas otras palabras y conceptos parecidos para todas
aquellas personas que, siempre por necesidad, se van

desplazando, en condiciones muchas veces inhumanas,
de un territorio a otro.

Es evidente que muchas personas tienen problemas
derivados de las fronteras. Si la migracién es un fenéme-
no de movilidad humana imparable y si hemos de supo-
ner que el dmbito de la dignidad de la persona y de los
derechos humanos es universal y no depende, en cuanto
a la persona, ni de su nacionalidad ni de su ubicacién
territorial, es decir, son derechos inmanentes y esencia-
les de cualquier persona por el hecho de serlo (y se en-
cuentre donde se encuentre), es evidente y plenamente
contradictorio con lo anterior, que el desplazamiento, la
migracion, el exilio, comporten automdticamente una li-
mitacién y un descenso inadmisible de estos derechos.
Los estados supuestamente democriticos ni los respe-
tan, ni los garantizan ni los aplican, creando esa fina li-
nea de separacién entre unos y otros, lo que significa
una gran y profunda fosa o sima de los derechos. Asi que
parecen existir dos tipos de derechos humanos, cuando
solo puede existir uno: el que tiene este cardcter uni-
versal, el que alcanza a todos los habitantes de este pla-
neta, sean quiénes sean, estén donde estén. Pero existe
una burda imitacién o una pobre sustitucién de ellos, los
que podriamos llamar “derechos humanos nacionales” y
que desprecian y no alcanzan a cualquiera que sea un
forastero.
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K Y es evidente que la frontera no se limita a una linea

geografica. La frontera contintia una vez traspasada esta
linea cientos de kilémetros mds alld, y los extranjeros, los
inmigrantes, los refugiados, contintian en una situacién
especial de vulnerabilidad aunque se hallen en el centro
mismo de ese territorio ajeno y hostil.

El migrante siempre es el otro, el extrafio, el diferente,
y para él existe, o quiere aplicarse otro derecho extrafio y
diferente también, no derechos plenos y universales, sino
otros severamente cercenados. Para muchos estados, go-
biernos y legislaciones, es una parte menor y diferente
de la humanidad, una especie de seres infrahumanos o
subhumanos que, como extranjeros o ajenos, no merecen
la misma atencién y proteccién juridicas que los nacio-

nales.

El migrante, como ciudadano de segunda o ciudada-
no imperfecto, es un plebeyo, cuando no un esclavo, es
en realidad un bdrbaro que no tiene derecho al Tus La-
tii del Siglo XXI, y al que se le sustraen estos derechos
universales. Es un sujeto con un estatuto juridico débil,
disminuido, sin acceso a un buen pufado de derechos.
Su dignidad como ser humano es solamente una porcién
indigna de esta dignidad.

También define esa diferencia de derechos, la situa-
cién administrativa o burocratica en los emigrantes, como
si la mayor o menor dignidad de una persona dependiera
exclusivamente de los papeles que se le otorgan: asi la
diferencia entre extranjeros en situacién de regularidad e
irregulares. Esa divisién, de alguna manera irregular tam-
bién, representa una frontera mas en estas fronteras. Al
regularizado se le conceden algunos derechos que no ten-
dré casi nunca el irregular, pero eso no significa que al re-
gularizado se le dote, por ello, de plenos derechos como a
los nacionales ni se le permita el ejercicio de los mismos;
es decir, ni siquiera esta situacion o estatuto de “integra-
dos en el ordenamiento juridico nacional”, de “aceptados
temporalmente” hace que se respete integramente su dig-
nidad como persona en su pais de acogida.

Deseados como fuerza de trabajo por sociedades me-
nos prolificas y envejecidas que necesitan desesperada-
mente mano de obra (cuanto mds barata y con menos
derechos mejor), no es de extrafiar que la ONU, y de su
mano la OIT, hayan procurado proteger a estas personas
sustancialmente como trabajadores, es decir protegiendo
sus derechos elementales como fuerza de trabajo, aunque
olvidando o minimizando circunstancias mas personales y
menos mercantiles.
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Esta realidad indignante y lamentable merece una ac-
tuacién contundente y de cardcter internacional. Empe-
zando por Europa, que no posee un instrumento juridi-
co eficaz para proteger especificamente los derechos de
las personas de frontera. No ha sido suficiente el Pacto
Europeo sobre Inmigracién y Asilo del afio 2.008, ante
la desconfianza, las reservas y los impedimentos de los
Estados miembros, por su alarmante giro politico hacia
una derecha cada vez mds extrema. Y el Convenio Eu-
ropeo de los Derechos Humanos y sus Protocolos son
solamente una bonita esperanza, sin concrecién alguna
en aspectos mds practicos.

Tendrfamos, pues, que imaginar nuevos instrumentos
de proteccién para esa parte de la humanidad acosada
y desvalida; todos estos sujetos deben ser tratados como
verdaderos ciudadanos con todos los derechos y no solo
un parte de ellos. Los politicos, titubeantes, interesados
e indecisos, no estdn por la labor. Los extranjeros no
votan, pero los politicos temen que esas personas sin
voto les hagan perder, paradéjicamente, las elecciones.
Asi que, ante una sociedad cada vez mds atemorizada,
amordazada y xené6foba, se gana votos a cambio de limi-
tar los derechos de los mas vulnerables, a cambio de la
vergiienza o de la indignidad.

Sin embargo, la abogacia no espera ni se vende por los
votos de los demis.

Y ante esta situacién no nueva, pero si extraordinaria
de ahora, y ante lo que se prevé en el futuro, ¢no serfa
conveniente que los abogados se plantearan, de manera
inmediata, la necesidad de formarse y trabajar a favor de
todos estos seres humanos marginados y vejados, cuan-
do no olvidados?

“El abogado no es sino una esperanza puesta al alcance
g 14 14
de los demds”. Anénimo.

LA ESPECIALIZACION DEL ABOGADO EN ESTA
SITUACION Y SU NECESARIA INDEPENDENCIA.
LA IMPORTANCIA DE LOS COLEGIOS DE
ABOGADOS

¢No es quizds el momento, en base a todo lo anterior,
de crear un derecho especifico, un cuerpo normativo
general, una rama del derecho que pudiéramos deno-
minar <<Derecho de frontera>>? :Por qué no pensar,
pues, en ese nuevo derecho? Un derecho auténomo, que
englobe todas las demandas y necesidades juridicas que
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se producen, y se seguirdn produciendo, en cualquier
territorio cuando una persona, migrante, desplazada, se
encuentre fuera de su pafs de origen? ¢Por qué no ini-
ciarlo los abogados? ¢Por qué no empezar a pensar en
la necesidad de la creacién y formacién de una nueva
especialidad de la defensa juridica, que es la abogacia
de frontera?

Es una tarea que, ante los silencios politicos y la pa-
sividad juridica, deberfa iniciar la Abogacia como princi-
pal defensora de los derechos humanos, como garante
del derecho de defensa. Esa es su vocacién. Y si no to-
dos, seguro que una gran mayoria de abogados piensan
asi. La abogacia es también solidaridad.

Si hablamos de una nueva especialidad, no se preten-
de con ello desplazar a nadie, ni es ello un menosprecio
hacia los abogados de extranjerfa, que tan buena labor
hacen, trabajando tenazmente en pro de los derechos de
los desfavorecidos. Pero en ese nuevo camino, la dife-
rencia entre un abogado de extranjeria y lo que deberfa
ser un abogado de frontera, comportarfa que éste tltimo
tuviera mucho mds diversificados sus objetivos. Mien-
tras el primero suele limitarse a la defensa, en el campo
contencioso administrativo, del extranjero en peligro o
riesgo de ser expulsado, o no conseguir sus derechos ad-
ministrativos (residencia, trabajo...), civiles (reagrupa-
cién familiar...), penales (en muchas ocasiones cruzar
una frontera es un delito) o politicos; el abogado de fron-
tera, ademds de trabajar en ello, deberfa estar preparado
para defender al extranjero en todas las otras situaciones
de vulnerabilidad en las que estd inmerso, muchas veces
por partida doble (extranjera y mujer, extranjero y me-
nor, extranjero y trabajador,...).

La importancia de los Colegios de abogados

En un mundo tan préctico e interesado como cruel,
ultraliberal y economicista, en el que se libra una feroz
batalla para abolir (paradéjicamente) fronteras con la
tnica finalidad, no de proteger a la gente, sino para que
los grandes grupos de presién no tengan competencia en
ofrecer toda clase de servicios deshumanizados doquiera
vayan, y que pretende eliminar las profesiones tal como
estdn concebidas durante estos dos milenios; en un
mundo en que esta competencia hipercapitalista, glo-
balizadora, inhumana, ha desarrollado también Institu-
ciones exclusivamente al servicio del capital y el libera-
lismo mds atroz, donde la persona no es sino lo que vale
y produce, donde quién no produce es desechado como
escoria, la existencia de Colegios que limiten esta des-

piadada competitividad en aras a proteger a las personas, \
humanizar los oficios, ofrecer servicios gratuitos a los
desprotegidos, preservar la independencia de sus pro-
fesiones (lo que es esencial en el caso de los abogados
para que exista verdadera defensa, y consecuentemente,
justicia), vigilar para que el ejercicio de la profesion se
efecttie con eficacia, éticay dignidad respecto al cliente,
promover la formacién continua de sus asociados, es
decir, que dotan, a las profesiones y al ciudadano de un
entorno de apoyo y proteccion, se pretende, que no ten-
gan cabida en esta nueva era de despiadado individualis-
mo y economicismo, donde nada es gratuito y solidario,
y mds si, como en nuestro caso, deben anteponerse los
derechos a egofstas intereses particulares. Para su afdn
devorador y depredador, los Colegios son un estorbo, y
quieren acabar con ellos o debilitarlos fatalmente.

Pero es solamente a través de ellos que la abogacia
serd independiente y solidaria, y las personas estardn
bien defendidas. Nuestro oficio tiene también un fuer-
te componente altruista. El derecho a la defensa, en
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/ ocasiones, no puede tener precio, porque es un derecho

natural y necesario en un mundo civilizado. Y sin duda,
por ello, quién debe liderar esa transformacion han de ser
los colegios de abogados, debatiendo, pactando, colabo-
rando. Hay muchas razones para que sigan vivos ante un
mundo egoista e inhumano. Y esta serd una mas de ellas.

Finalmente, y también osadamente, como una idea
a desarrollar, como un anexo discutible y mejorable, se
acompafia el Protocolo que disefié para Frontera Sur. Se
tratarfa de que los Colegios de abogados europeos, suscri-
bieran este acuerdo o convenio con la decision de llevar a
cabo esta ingente tarea. Crear una abogacia de frontera.
Serfa solo un primer paso, pero quiero creer que acaso
ese primer paso, como tantos otros dados solidariamente
por la abogacfa para tratar de conseguir un mundo mejor y
mas justo. Tal vez es esta reflexién para imaginar una nue-
va abogacfa una proposicién ingenua, casi utépica, pero
incluso la ingenuidad y la utopfa pueden llegar a ser el
comienzo de otro impulso importante para la consecucién
de unos derechos humanos plenos para todos.

PROTOCOLO PARA LA ACTUACION DE

LA ABOGACIA EN LA DEFENSA DE LAS
PERSONAS EXTRANJERAS EN SITUACION DE
VULNERABILIDAD

Este protocolo pretende ser una guia de actuacion para
la abogacia institucional europea con el propdsito de ac-
tuar frente a situaciones de vulneracion de derechos de
personas que circulan por el territorio europeo y que se
encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad.

Desde la abogacia queremos defender los derechos de
todas las personas que se han visto obligadas a dejar sus
paises de origen ya sea para salvar su vida, ya porque una
guerra o persecucion las ha puesto en peligro, ya sea para
huir de una situacién econémica insostenible que pone en
peligro su subsistencia.

El objetivo de este protocolo es contribuir a coordinar
y organizar abogados, abogadas y colegios de abogados de
diferentes paises, para asegurar que todas las personas que
se encuentran en el territorio europeo y no sean nacionales
de un pais miembro de la UE, se les pueda asistir juridica-
mente garantizando el mdximo nivel de proteccién de sus
derechos que ofrecen tanto los marcos juridicos nacionales
como los internacionales.

De todos modos, este protocolo no debe servir sélo para
las situaciones de frontera excepcionales creadas en los 1il-
timos tiempos por los conflictos de Siria, Irak o Libia, sino
también para los problemas que la existencia de fronteras
pueden comportar en el futuro, especialmente para la si-
tuacion internacional de migraciones del hemisferio sur
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hacia el norte por causas bélicas, econdmicas y de cambio
climdtico. Nace también con el conocimiento que la fron-
tera no es solamente la zona y linea de demarcacion de
un territorio, sino que estos problemas ocurren la mayoria
de las veces, tanto temporal como especialmente, lejos de
estas lineas de demarcacion cuando un extramjerola, en
situacion vulnerable, vive en un pais que no es el suyo.

Asimismo, nace que con la conviccion que este proble-
ma no se circunscribe al dmbito de Europa, sino que es un
fendmeno internacional que aboca a todos los paises del
mundo, por lo que si ello se ve factible, y resulta prdctico
y eficaz, tiene la ambicion de que, en un futuro, sea acep-
tado y suscrito por otros paises que no estdn circunscritos
a la Unién Europea.

Por todo lo anteriormente expuesto los Colegios de Abo-
gados firmantes de este protocolo se comprometen a llevar
a cabo las siguientes actuaciones (no exhaustivas y que
podrdan ampliarse o modificarse tras debatirse las mismas):

1. Creacién por parte del Colegio de abogados de una
Comisién de Derechos Humanos y Extranjerfa y Pro-
teccién Internacional, integrada por abogados y abo-
gadas especialistas en DDHH, extranjeria y protec-
cién internacional, derecho de los menores, violencia
de género, legislacion laboral y trafico de personas
(sin que la presente lista sea exhaustiva), comprome-
tidos/as en la defensa de los derechos de las personas.

Esta Comisién atenderfa y tratarfa casos de personas
en las siguientes situaciones:

e Solicitantes de asilo.

¢ Refugiados reconocidos y / o personas a las que se
les reconoce la proteccion subsidiaria.

e Victimas de trafico de seres humanos con fines de
explotacién sexual y condiciones laborales especial-
mente abusivas.

® Personas afectadas por medidas provisionales segtin

el articulo 39 del TEDH.

e Apitridas y personas que han perdido la ciudadania
o documentacion.

® Personas migrantes en situaciéon de vulnerabilidad
por su situacién social y / 0 econémica.

2. Creacion de una Bolsa de abogados / as Pro-Bono 0\
de Turno de oficio especializados en DDHH y Extran-
jerfa y Proteccién Internacional (y materias comple-
mentarias ya relacionadas) que estarfan dispuestos/
as a proveer asistencia juridica Pro-Bono en los casos
mencionados anteriormente, sin perjuicio de aquellos
casos en que tengan derecho a la asistencia juridica
gratuita segtn la legislacién nacional vigente.

3. Realizar un minimo de 3 formaciones especializa-
das al afio para abogados y abogadas en relacion a
diferentes temdticas relacionadas con los DDHH vy la
defensa de las personas:

® Deteccion y defensa de victimas de trata de seres
humanos con fines de explotacién sexual y laboral.

® Defensa de victimas de condiciones laborales abu-

sivas.

® Actuacién ante torturas, malos tratos y tratos in-
humanos o degradantes, y el Protocolo de Estambul.

® Mecanismos de proteccién internacional: Solicitu-
des de asilo y proteccién subsidiaria, solicitudes de
medidas provisionales Art. 39 del TEDH y presenta-
cién de demandas al TEDH.

¢ Leyes de extranjerfa nacionales.

® Marco juridico nacional e internacional de protec-
cién a las mujeres y contra la violencia machista y de
género.

e Investigacion y enjuiciamiento de delitos de odio y
discriminacién.

e Formacién en Derecho de la UE sobre asilo, inmi-
gracion y gestion de fronteras.

¢ Formacion especifica sobre personas en situacién
de especial vulnerabilidad que necesitan atencién
especifica: menores no acompafiados, personas con
discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres
embarazadas, familias monoparentales con hijos me-
nores y personas que hayan sufrido torturas, violacio-
nes u otras formas graves de violencia psicoldgica,
fisica o sexual.

e Formacién sobre Derecho Internacional Privado.
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e Formacién sobre Derecho Internacional de Fami-
lia, para conciliar las diferentes regulaciones juridicas
que concurran, procurando el médximo respeto a los
derechos fundamentales de las personas.

4. Creacion de un Comité de Mediacién para la Con-
vivencia Ciudadana liderada por la abogacia que rea-
lizard las acciones necesarias para garantizar la convi-
vencia ciudadana entre nacionales y extranjeros. Este
Comité debe intervenir tanto de manera preventiva,
as{ como una vez ya ha surgido el conflicto entre per-
sonas residentes en la localidad o drea y personas no
nacionales en situacién de especial vulnerabilidad
que estdn presentes en la comunidad.

5. Acordar una estrecha colaboracién con: asociacio-
nes de abogados de DDHH independientes de los
Colegios; con Colegios y asociaciones de otras pro-
fesiones en relacién con los problemas de frontera
(médicos, psicélogos, asistentes sociales...), con aso-
ciaciones y ONG que defienden los DDHH vy luchan
contra dichas situaciones personales de vulnerabili-
dad, y también mantener contacto con las judicatu-
ras, fiscalfas, policfas, profesionales de la medicina
legal, universidades y cualquier otra institucién o
cuerpo con el que fuera conveniente colaborar.

6. Defender la actuacién de los abogados/as y los Co-
legios firmantes que sufran cualquier ataque o repre-
salia por el ejercicio de esta actividad, colaborando
estrechamente con organizaciones y movimientos de
los paises firmantes y creando una red o institucién
que se encargue de la defensa de la defensa y de la
proteccion de los abogados en situacién de riesgo.

7. Reforzar a los abogados y Colegios de Abogados
cuya ubicacién se encuentre muy cerca de una fron-
tera fisica, especialmente en situaciones de crisis hu-
manitarias, aluviéon de migrantes o refugiados o exis-
tencia de campos de desplazados.

8. Crear Servicios de Traduccién e Interpretacién
que permita comunicarse eficazmente a los abogados
de Frontera con los extranjeros y desplazados y que
recojan las lenguas fordneas mas importantes que se
hablan en cada pafs.

9. Crear Servicios de Orientacién Juridica nacionales
e internacionales integrados por abogados/as especia-
lizados y con conocimientos de idiomas, para interve-
nir en situaciones de crisis o de aluvién de refugiados
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u otro colectivos vulnerables, y que atenderén las ne-
cesidades en frontera, campo, centro de internamien-
to o cualquier otro lugar donde se produzca dicha si-
tuacién de emergencia, dotando econémicamente e

instrumentalmente a los mismos.

10. Velar para que esta actuacién de la Abogacia se
realice con todas las garantias de independencia, efi-
cacia y rigor, asi como con arreglo a las normas deon-
tolégicas y al respeto a los derechos humanos y la
dignidad de las personas.

11. Confluir e influir para que sea reconocida na-
cional e internacionalmente la especializacién de
abogados y abogadas, con la denominacién Abogacia
(abogados y abogadas) de Frontera, que se dedicaran
especificamente a los temas ya relacionados, procu-
rando que puedan mantener la mayor independencia
con los poderes ejecutivo, legislativo y judicial en sus
respectivos paifses, para que su labor no pueda ser
condicionada por los gobiernos ni otros organismos.

12. Instituir en sus presupuestos la dotaciéon econé-
mica necesaria y suficiente para las Comisiones de
DDHH y Extranjerfa a fin de poder llevar a cabo sus
objetivos de formacién, informacion, y especialmente
de actividades de defensa y gastos de estas personas
en situacién de vulnerabilidad.

13. Promover en cada pafs la adopcién de medidas
legislativas mds cercanas y adecuadas para todas estas
situaciones de vulnerabilidad, procurando la méxima
unificacién de las diversas legislaciones.

14. Promover los cambios legislativos necesarios a ni-
vel internacional para que los abogados, a través de
sus colegios, y como detentadores y garantes del dere-
cho a la defensa que tienen todos los ciudadanos/as,
tengan amplia y efectiva legitimacion activa ante los
organismos internacionales de Justicia y de defensa
de los Derechos Humanos, especialmente el TEDH y
la CIDH para poder representar e interponer deman-
das y denuncias por las violaciones de los derechos
que se producen en esta Creacién y participacion en
una Red de Abogacias por los Derechos Humanos,
red donde se pondrdn en contacto e intercambiardn
informacion los abogados y las abogadas que forman
parte de las Comisiones de DDHH vy extranjeria y
Proteccién Internacional formadas en los diferentes
colegios de abogados.
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15. Colaborar en la realizacién anual de un Congreso
Internacional sobre los problemas de frontera, a efec-
tuar cada afio en un pafs diferente, que sea accesible
econémicamente para la abogacia de todos los pai-
ses, y fomente la participacion de todos los Colegios
y abogados/das que lo deseen, y en el que se presen-
tard los planes de actuacion y los resultados, deba-
tiéndose las necesidades y las reformas convenientes.
Asimismo, se comprometen a implementar congresos
y jornadas de formacién y debates en sus respectivos
colegios, actividades abiertas a todos los demds cole-
gios y abogados/as.

16. Instituir unos Premios Derechos Humanos de
Frontera, sin dotacién econémica, mediante los cua-
les se reconozca anualmente a: A) una persona o aso-
ciacién que haya trabajado por los DDHH de Fronte-
ra; B) a un abogado/a que se haya destacado por su

labor juridica solidaria en estos temas, y C) un Cole—\
gio 0 Asociacién de abogados que se haya destacado
asimismo por su labor en este terreno. Estos premios

se concederfan en el Congreso Internacional referido

en el apartado 10) de este Protocolo.

17. Creacion y participacién en una Red de Abogacias
por los Derechos Humanos, red donde se pondrdn en
contacto e intercambiardn informacién los abogados
y las abogadas que forman parte de las Comisiones de
DDHH, Extranjeria y Proteccién Internacional for-
madas en los diferentes colegios de abogados.

18. Promover un Observatorio Internacional de las
Personas de Frontera para recoger los diversos aspec-
tos de indefensién, irregularidades que se producen
en los paises de los Colegios firmantes, creando tam-
bién una base de jurisprudencia internacional. B

F

* El presente Protocolo ideado por la Asociacién LiberPress (LiberPress Frontera Sur) deberia ser liderado y coordinado por:
ASOCIACION LIBERPRESS, (LIBERPRESS FRONTERA SUR), FUNDACION ABOGACIA ESPANOLA, COMISION DE DERECHOS HU-
MANOS DEL CONSEJO DE LOS COLEGIOS DE ABOGADOS DE CATALUNA.
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

SE CONCEDE LA CRUZ DISTINGUIDA DE PRIMERA CLASE DE LA ORDEN DE SAN RAIMUNDO DE
PENAFORT A D. ALEJANDRO PINTO SALA, PRESIDENTE DE DIFUSION JURIDICA

El Ministro de Justicia, Rafael Ca-
tala, impuso la Cruz Distinguida de
Primera Clase de la Orden de San
Raimundo de Pefiafort a D. Alejandro
Pint6 Sala, Presidente de Difusion Ju-

ridica, por sus relevantes méritos en la

Administracion de justicia y en su culti-
vo y aplicacién del estudio del derecho.

El ministro describi6 a D. Alejan-
dro como “Pura pasién, plena entrega,
compromiso total y un espiritu inquie-
to para hacernos mejores a través de lo
que nos une a todos, los que hoy esta-
mos” (...) “Alejandro Pinté es un ju-

rista total. Abogado, conferenciante en
paises de medio mundo, emprendedor,
comunicador, difusor del Derecho, em-
presario. ‘lodas esas caracteristicas de
las que me permitirdn distinguir una,
con un valor incalculable, que es sa-

berse anticipar al futuro”.

D. Alejandro Pint6 Sala es abo-
gado de los colegios de Barcelona y
Madrid. Presidente y fundador del
Grupo Difusién Juridica, que eng-
loba diversas editoriales que desa-
rrollan  proyectos tecnolégicos de
Gestion del Conocimiento Juridico y

son propietarias de cabeceras tan im-
portantes como Economist & Jurist e
instituciones docentes tan relevantes
como ISDE, entre otras. Ademds es
autor de diversas obras y articulos so-
bre diversas materias juridicas.

En los afios 90 edit6 los primeros
manuales de derecho prictico de di-
versas especialidades, que incluian
estrategia procesal y formulacion de
documentacion juridica, adaptada a
los diferentes intereses de la partes.

En la primera década del siglo
XXI lider6 la creacion de los prime-
ros buscadores de jurisprudencia
inteligentes capaces de discriminar
los fallos en funcién de a que parte
daban la razén. En la actualidad pro-
mueve importantes investigaciones
en materia de derecho y “Big Data”.
Entre otros cargos, ha sido diputado
electo de la Junta de Gobierno del
lustre Colegio de la Abogacia Bar-

celonesa.

EXITO DE LA 8° EDICION DEL PREMIO JURIDICO INTERNACIONAL ISDE

El ISDE, Instituto Superior de Derecho y Economifa,
entreg6 en el Palacete de los Duques de Pastrana de Ma-
drid, con la asistencia de més de 500 invitados, los galar-
dones de la octava edicién del Premio Juridico Interna-
cional ISDE, que distingue los trabajos de investigacién
en distintas especialidades del Derecho de estudiantes y
profesionales del sector.

Entre los invitados al evento figuraron profesionales de
250 despachos de abogados colaboradores del ISDE, di-
rectivos de los principales bufetes del pais que han forma-
do parte del jurado del Premio y personalidades politicas,
administrativas, del 4mbito de la Justicia, de la universi-
dad y del mundo empresarial.

Los premiados en esta octava edicién han sido; Lour-
des Mateo, rama de Derecho Internacional (publico o
privado) en la categorfa estudiante y Enrique Ortega en
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la de profesional; Jose Ricardo Pardo, en la especialidad
de Etica de la Abogacfa, en categoria profesional; en el
drea de Derecho Deportivo, Luis de Oleza, en categorfa
estudiante y Gonzalo Ramos en la categorfa profesional
; En la rama de Derecho Fiscal y Tributario, Ménica Se-
villa, en categorfa estudiante y Conrado Cavird, categorfa
profesional; Francis Perona Garcfa, en la rama de Dere-
cho Sanitario, categorfa estudiante y Eugenio Moure en

categoria profesional.




ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

FRANCISCO ALDAVERO, NUEVO SOCIO RESPONSABLE
DE CORPORATE M&A DE EY ABOGADOS

EY

D. Francisco Aldavero

Francisco Aldavero se incor-
pora a EY Abogados como nue-
vo socio responsable de Cor-
porate M&A y Capital Riesgo.
Socio de Araoz & Rueda desde
que entrara en el despacho en
1996, Francisco Aldavero lide-
raba desde hace mds de una

década el desarrollo de esta
prictica en esta firma.

ALBERTO ESTRELLES Y FRANCISCO URIiA ASUMEN EL
MANDO EN KPMG ABOGADOS

Alberto Estelles asumird el
cargo de socio director, susti-
tuyendo a Marfa José Aguild,
encargdndose de la direccion
ejecutiva, y Francisco Urfa serd
socio principal del despacho,
asumiendo la direccién estraté-

gica y la representacion institu-

cional del bufete. D. Alberto Estrelles y D. Francisco Uria

BDO INCORPORA A ANTONIO CARBAJAL PARA DIRIGIR
EL AREA DE ENERGIA EN ESPANA

BDO, una de las principales
firmas internacionales de servi-
cios profesionales ha incorpo-
rado a Antonio Carbajal como
director del drea de Energia de
la Firma.

D. Antonio Carbajal

PEDRO NAVARRETE,
NUEVO SOCIO DIRECTOR
DE DJV ABOGADOS

Pedro Navarrete releva como
socio director a José Antonio
Alonso, fundador de la firma,
quien se har4 cargo de las Rela-
ciones Institucionales y apoyo a
la direccion del despacho.

D. José Antonio Alonso y D. Pedro

Navarrete

CUATRECASAS INCORPORA
A SANTIAGO FERRER PARA
REFORZAR SU PRESENCIA
EN MEXICO

El nuevo socio acompafiard a
Agustin Cerdd y Mariano Ucar en
la oficina de Ciudad de México
Cuatrecasas da un nuevo paso en
su expansién en Latinoamérica
con el fichaje de Santiago Ferrer,
que se incorpora como socio a la
oficina de Ciudad de México.

D. Antonio Carbajal

SQUIRE PATTON BOGGS SE REFUERZA EN BANCARIO Y FINANCIERO CON LA

INCORPORACION COMO SOCIO DE MANUEL MINGOT

Squire Patton Boggs ha nom- oficina de Madrid. Mingot era
brado socio del Departamento de  responsable de la practica banca-
Servicios Financieros a Manuel ria y financiera en la oficina de
Mingot, reforzando la practica  Madrid de Broseta Abogados y
de bancario y financiero de la  co-director de su UK Desk.

D. Manuel Mingot
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NOVEDADES EDITORIALES

PERSONA Y FAMILIA. ESTUDIOS DE DERECHO CIVIL CATALAN

Dr. Alfonso Hernandez - Moreno

Dr. Josep M. Martinell Gispert-Satch
Dra. M? Corona Quesada Gonzalez

Ed. Difusién Juridica
Paginas 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 11

del Cédigo Civil cataldn, relativo a la persona y la familia.

GUIA PRACTICA DEL
TRABAJADOR AUTONOMO
(E-BOOK)

Carmen Algar Jiménez
Ed. Difusién Juridica
Pdginas 561

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

:Soy un Trabajador
Auténomo? ¢Cudl es

mi marco juridico? ¢Soy

un TRADE (trabajador
auténomo econémicamente
dependiente)? ¢Cudl es mi
marco juridico? ¢Tenemos
los Auténomos derechos
colectivos? ¢Qué apoyos
tiene el emprendedor?

FISCALIDAD DE LOS
PRODUCTOS SOMETIDOS A
IMPUESTOS ESPECIALES

Antonio Ferndandez de Bujan
y Arranz

Ed. Aranzadi
Paginas 529

La obra, prologada por el
profesor Ramén Falcén, ofrece
un estudio pormenorizado

del momento en el que

el producto objeto de los
impuestos especiales sale de la
fabrica y del depésito distinto
del aduanero.

LOS REGIMENES
ESPECIALES DEL
IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES Y DEL IVA

Antonio Cubero Truyo
y Ana Luque Cortella
(Coordinadores)

Ed. Tecnos
Paginas 464

La fiscalidad empresarial
exige un conocimiento
profundo, no solo de las
reglas basicas de tributacion,
sino también de los
tratamientos especificos
aplicables a determinadas
operaciones a determinado
tipo de empresas. A ese
ambito de las especialidades

se dirige la presente obra.

DE LA DONACION AL
CONTRATO

José Maria Ribas Alba
Ed. Tecnos
Paginas 208

Henry Sumner Maine, en
una pdgina memorable de su
Ancient Law (El Derecho
antiguo), formula un principio
esencial de la evolucion
juridica, sefialando la
existencia de un movimiento
progresivo que irfa desde el
Status hasta el Contrato.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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