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EDITORIAL

Precios que asustan

Varias son las causas que generan que nuestros tribunales no puedan absor-
ber en tiempos racionales los casos que son sometidos a su jurisdiccion. Entre
ellas, una m4s frecuente de lo que puede parecer, es a causa de la actividad del
legislador.

A modo de ejemplo, el nuevo articulo 621-5 apartado 1 del Cédigo Civil de
Catalufia dice que si el contrato pactado no determina el precio, ni establece
los medios para determinarlo, se entiende que el precio es el generalmente co-

brado, esto significa que se ha suprimido el requisito esencial del precio cierto.

Parece obvio que este texto puede generar un incremento importante de
litigios vinculados a las compraventas. Es sabido que lo tnico constante en
nuestro mundo es el cambio, pero hay algunos cambios que pueden asustar y

mads cuando se refieren a la determinacion del precio de las cosas.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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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 DIA ADMINISTRATIVO
Legislacion

SE ESTABLECEN MECANISMOS DE
ALQUILER EN FAVOR DE LOS DEUDORES
EJECUTADOS SOBRE LOS INMUEBLES CUYO
LANZAMIENTO SEA OBJETO DE SUSPENSION
Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se mo-
difica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos,
y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social. (BOE niim. 66, de 18 de marzo de
2017)

A pesar de las importantes acciones conducentes a pro-
curar la reestructuracién de la deuda hipotecaria de quie-
nes padecen extraordinarias dificultades para atender su
pago, asi como mecanismos de flexibilizacién de los pro-
cedimientos de ejecucion hipotecaria, existen razones eco-
némicas y coyunturales que justifican la adopcién de tres
tipos de medidas.

Por tanto, en el primer articulo, se amplia el colectivo
de familias que puede beneficiarse de las medidas
del Cédigo de Buenas Practicas, incluyendo a fami-
lias con hijos menores o en las que exista una victima de
violencia de género.

Asimismo, se modifica en este articulo el Cédigo de
Buenas Practicas para dar la posibilidad de que aque-
llos beneficiarios de la suspension de lanzamientos a
la que se refiere el articulo 1 de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, que sean a su vez clientes de las entidades
adheridas al Cédigo de Buenas Practicas puedan so-
licitar a la entidad que les sea arrendada su vivien-
da en condiciones preferenciales por un periodo de
hasta cinco afios y cinco afios mds si asi se acuerda
con la entidad. Esta solicitud deber realizarse en el plazo
de seis meses a contar, bien desde la entrada en vigor de
este real decreto-ley, bien desde que la suspension les sea
aplicable, si esta fuera posterior a dicha entrada en vigor.
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EL 1 DE ABRIL ENTRA EN VIGOR LA NUEVA LEY 24/2015, DE 24 DE JULIO, DE PATENTES, QUE

SUSTITUYE A LA ACTUAL LEY 11/1986.

En el segundo articulo, se plantea la ampliacién, por
un plazo adicional de tres afios, hasta mayo del afio
2020, de la suspensién de los lanzamientos sobre
viviendas habituales de colectivos especialmente vulne-
rables contenido en la Ley 1/2013. Asimismo, se amplia el
ambito subjetivo de aplicacion, en la misma linea que el
Codigo de Buenas Pricticas. En este sentido, se ajusta la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, en lo relativo a la definicién
de los supuestos de especial vulnerabilidad y se posibilita
asf que un mayor numero de familias pueden acogerse a
la suspension.

La disposicién adicional primera prevé el procedimien-
to de adhesion de las entidades financieras a esta nueva
version del Cédigo de Buenas Précticas con un dmbito de
aplicacién mds inclusivo y con el derecho al alquiler para
los beneficiarios de la suspensién de lanzamientos cuya
entidad esté adherida a dicho Cédigo.

Por dltimo, la disposicién adicional segunda insta al
Gobierno a proponer en el plazo de ocho meses medidas
destinadas a facilitar la recuperacién de la propiedad por
los deudores hipotecarios incluidos en el dmbito de aplica-
cion del articulo 1.1 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
su vivienda habitual, cuando esta hubiera sido objeto de
un procedimiento de ejecucion hipotecaria. Estas medidas
tendrdn en cuenta el precio de adjudicacion de la vivienda
y la posibilidad de que se descuenten determinadas can-
tidades del mismo para determinar el precio de venta al
deudor.

SE MODIFICA LA DEMARCACION DE
LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD,
MERCANTILES Y DE BIENES MUEBLES PARA

ADECUAR LA PRESTACION DEL SERVICIO A
LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD
Real Decreto 195/2017, de 3 de marzo, por el que se modifi-
ca la demarcacion de los Registros de la Propiedad, Mercan-
tiles y de Bienes Muebles. (BOE niim. 54, de 4 de marzo de
2017)

La demarcacion registral que por el presente real de-
creto se aprueba tiene como objetivo tltimo adecuar las
condiciones de la prestacion del servicio a las de-
mandas actuales de la sociedad, como garantia de
la seguridad juridica preventiva de las operaciones
que se realicen, lo que a su vez comporta la necesidad
de acometer medidas de reordenacion del propio Cuerpo
de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles con la finalidad de la m4s efectiva y eficiente pres-
tacion del servicio publico registral que le corresponde.

En consecuencia, partiendo del propésito de mejorar
la prestacion del servicio publico registral que reciben los
ciudadanos, se procede a una modificacion de la de-
marcacion registral que para su plena efectividad
debe ir acompanada de las actuaciones precisas
que permitan llevar a cabo el debido reajuste del
niumero de registradores que desempefian sus fun-
ciones en Registros de la Propiedad, Mercantiles y
de Bienes Muebles, en atencién a la situacién eco-
némica actual del pais y a las previsiones de proxi-
ma evolucién.

La aplicacion del presente real decreto en el dmbito de
los Registros Mercantiles, a diferencia de lo que sucede en
el dmbito de los Registros de la Propiedad, supone la ne-
cesidad de dotar un mayor nimero de plazas, para lo
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cual se procede a llevar a cabo una reasignacién de
registradores a las mismas, considerando el caricter
tnico del Cuerpo de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles, para que adecua-
damente se atiendan las nuevas funciones atribuidas a los
registradores mercantiles, en cumplimiento de la normativa
vigente, en relacion al cédigo LEL a la legalizacion de los
libros de empresarios en formato electrénico, al nombra-
miento de auditores y expertos independientes en relacion
con los acuerdos de refinanciacién, al nombramiento de
mediadores concursales en acuerdos extrajudiciales de pa-
gos, a las solicitudes de auditor, a los expedientes de reduc-
cién de capital en caso de enajenacién de participaciones y
convocatoria de juntas de sociedades de capital.

AL DIA CIVIL
Legislacion

SUPRIMIDO RADICALMENTE EN EL CODI
CIVIL DE CATALUNYA (LIBRO SEXTO) EL
REQUISITO DEL CONVENIDO PRECIO
CIERTO EN LA COMPRAVENTA

Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo civil
de Catalufia, relativo a las obligaciones y los contratos, y de

modificacion de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y
quinto. (BOE niim. 57, de 8 de marzo de 2017)

El nuevo art. 621-5 apartado 1 del Cédigo Civil de Ca-
talunya, redactado de conformidad con la Ley 3/2017 de la
Generalitat, expresa: «si el contrato pactado (conclos) no
determina el precio, ni establece los medios para
determinarlo, se entiende que el precio es el gene-
ralmente cobrado en circunstancias comparables en el
momento de la conclusién [quiere decir perfeccién o cons-
titucién] del contrato y en relacién a bienes de naturaleza
similar.»

Esto significa que se ha suprimido el requisito esencial
del precio cierto, de tal manera que en la practica si se
quiere evitar un posible futuro litigio hay que consignar al
contratar con claridad y precision cudl es el precio pacta-
do (o los medios précticos, sencillos, ciertos, autom4ticos y
efectivos de determinacién).

Hay que procurar, en fin, que el contrato “per se” ofrezca
aquellas notas de claridad, sencillez, simplificacién opera-
tiva y eliminacién de dudas (sobre todo que puedan afec-
tar a los cldsicos elementos esenciales del contrato y al
significado y contenido claro de los efectos que las partes
esperan, quieren y expresan del contrato, aunque sean los
naturales).

6 Economist & Jurist

AL DIA FISCAL
Legislacion

SE APRUEBA EL MODELO 202 PARA
EFECTUAR LOS PAGOS FRACCIONADOS

A CUENTA DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES E IMPUESTO SOBRE LA RENTA
DE NO RESIDENTES

Orden HFP/227/2017, de 13 de marzo, por la que se aprue-
ba el modelo 202 para efectuar los pagos fraccionados a
cuenta del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre
la Renta de no Residentes correspondiente a establecimientos
permanentes y entidades en régimen de atribucion de rentas
constituidas en el extranjero con presencia en territorio espa-
iiol, y el modelo 222 para efectuar los pagos fraccionados a
cuenta del Tmpuesto sobre Sociedades en régimen de conso-
lidacion fiscal y se establecen las condiciones generales y el
procedimiento para su presentacion electrénica. (BOE niim.
63, de 15 de marzo de 2017)

Para los perfodos impositivos iniciados a partir de 1
de enero de 2016 se han aprobado tres normas que
han modificado el régimen de pagos fraccionados.

En primer lugar, y con efectos para los perfodos impo-
sitivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2016, el
Real Decreto-ley 2/2016, a través de la disposicién adicio-
nal decimocuarta que afiade en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, modifica el régimen legal de los pagos
fraccionados.

En este sentido, inicamente se modifican los pa-
gos fraccionados que se realicen en la modalidad
prevista en el articulo 40.3 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades. A su vez, estas modificaciones sélo
afectan a los contribuyentes cuyo importe neto de la cifra
de negocios, en los 12 meses anteriores a la fecha en que
se inicie el perfodo impositivo, sea al menos 10 millones
de euros.

Asi, el Real Decreto-ley 2/2016, por una parte, fija un
pago fraccionado minimo que se calcula a partir del re-
sultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio de los 3, 9 u 11 primeros meses determinado de
acuerdo con el Cédigo de Comercio y demds normativa
contable de desarrollo, excluyendo del mismo el importe
del resultado positivo que se corresponda con rentas de-
rivadas de operaciones de quita o espera consecuencia de
un acuerdo de acreedores del contribuyente, incluyéndo-
se en dicho resultado aquella parte de su importe que se
integre en la base imponible del periodo impositivo, asi
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SE AMPLIA HASTA MAYO DEL 2020, LA SUSPENSION DE LOS LANZAMIENTOS SOBRE VIVIENDAS
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ADMINISTRATIVO PAGS. 4 Y 5

como el importe del resultado positivo consecuencia de
operaciones de aumento de capital o fondos propios por
compensacién de créditos que no se integren en la base
imponible por aplicacion del articulo 17.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

En segundo lugar, la Ley Organica 1/2016, de 31 de
octubre, de reforma de la Ley Orgédnica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera, modifica la disposicién adicional quinta de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, con efectos
para los periodos impositivos que se inicien a partir
de 1 de enero de 2016. En este sentido, y con la fina-
lidad de ajustar la cuantia de pago fraccionado a ingresar
en determinadas situaciones al importe real a satisfacer
por el impuesto, la citada Ley Orgédnica 1/2016 establece
ciertas especialidades en relacién con el célculo del pago
fraccionado.

Asi, senala que, a efectos de lo dispuesto en el articulo
40.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, podrd redu-
cirse de la base imponible el importe de la reserva para in-
versiones en Canarias, regulada en el articulo 27 de la Ley
19/1994, de 6 de julio, de modificacién del Régimen Eco-
némico y Fiscal de Canarias, que prevea realizarse, prorra-
teada en cada uno de los perfodos de los 3,9 u 11 primeros
meses del perfodo impositivo y con el limite mdximo del 90
por ciento de la base imponible de cada uno de ellos.

En tercer lugar, hay que mencionar el Real Decreto-ley
3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas
en el dmbito tributario dirigidas a la consolidacién de las
finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia so-
cial, por medio del cual, en el dmbito del Impuesto sobre
Sociedades, se adoptan tres medidas de relevancia.

La primera de ellas se aplica a grandes empresas con
importe neto de la cifra de negocios de al menos
20 millones de euros, para los periodos impositivos
que se inicien a partir del 1 de enero de 2016, y
regula nuevamente el limite a la compensacién de bases
imponibles negativas asi como el limite relativo al articulo

11.12 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, acompa-
flado de un nuevo limite en la aplicacién de deducciones
por doble imposicién internacional o interna, generada o
pendiente de aplicar.

Es necesario por ello modificar el modelo de pagos frac-
cionados, para incorporar el mencionado limite en la com-
pensacién de bases imponibles negativas para aquellos
contribuyentes cuyo importe neto de la cifra de negocios
sea al menos de 20 millones de euros durante los 12 meses
anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo.

La segunda medida también es aplicable para los perfo-
dos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2016,
y modifica la disposicién transitoria decimosexta de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, establecien-
do un nuevo mecanismo de reversién para las pér-
didas por deterioro de valor de participaciones que
resultaron fiscalmente deducibles en periodos im-
positivos previos a 2013, realizindose de esta manera
la reversién por un importe minimo anual, de forma lineal
durante cinco afios.

Destaca, en tercer lugar y con efectos para los periodos
impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2017, la no
deducibilidad de las pérdidas realizadas en la transmisién
de participaciones en entidades siempre que se trate de
participaciones con derecho a la exencién en las rentas po-
sitivas obtenidas, tanto en dividendos como en plusvalias
generadas en la transmision de participaciones. Asi mismo,
queda excluida de integracion en la base imponible cual-
quier tipo de pérdida que se genere por la participacién en
entidades ubicadas en paraisos fiscales o en territorios que
no alcancen un nivel de tributacién adecuado.

En la presente orden se procede a aprobar nuevos mo-
delos de pagos fraccionados, el modelo 202 para
efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Im-
puesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes correspondiente a estable-
cimientos permanentes y entidades en régimen de
atribucion de rentas constituidas en el extranjero
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INFORMACI(')N
AL DiA

con presencia en territorio espafiol y el modelo 222
para efectuar los pagos fraccionados a cuenta del Impues-
to sobre Sociedades en régimen de consolidacién fiscal,
estableciéndose las condiciones generales y el procedi-
miento para su presentacion electrénica, con la finalidad
de eliminar de ellos todo aquello que tenfa un cardcter
temporal, tinicamente aplicable a los periodos impositivos
iniciados en el 2015, asi como adaptarlos a los cambios
introducidos en la Ley del Impuesto sobre Sociedades por
el Real Decreto-ley 2/2016, la Ley Organica 1/2016 y el
Real Decreto-ley 3/2016.

Jurisprudencia

RESIDENCIA HABITUAL

UN CONTRIBUYENTE PUEDE OBTENER
BENEFICIO FISCAL POR RESIDENCIA
HABITUAL, AUNQUE NO SEA RESIDENTE
TJUE. 09/02/2017

EI'TJUE ha establecido en una reciente sentencia que a
pesar de que un contribuyente no sea residente en un esta-
do, puede tener beneficios fiscales por residencia habitual,
si obtiene la mayor parte de sus ingresos en ese estado.

En el caso planteado, el Tribunal Europeo prohibe que
un estado deniegue la deduccion por vivienda habitual a
un trabajador por cuenta propia no residente cuando éste
perciba en el territorio de este Estado miembro el 60 % de
sus ingresos totales y no perciba en el territorio del Estado
donde se encuentra su vivienda ingresos que le permitan
invocar allf un derecho a deduccién equivalente.

En este sentido, se considerara el estado miembro
de actividad el Estado miembro competente para
gravar la totalidad o una parte de los rendimientos
de la actividad de un contribuyente, con independen-
cia del lugar donde se ejerza concretamente la actividad
que genera tales rendimientos.

Asimismo, se concluye que al no existir medidas de uni-
ficacién o de armonizacién en el Derecho de la Unién, la
libertad de los Estados miembros de repartirse entre ellos
el ejercicio de sus competencias tributarias, principal-
mente a fin de evitar la acumulacién de ventajas fiscales,
debe conciliarse con la necesidad de garantizar a los con-
tribuyentes de los Estados miembros en cuestién que, al
final, se habra tenido debidamente en cuenta su situacién
personal y familiar en su integridad, con independencia
del modo en que los Estados miembros interesados hayan
repartido entre ellos tal obligacién.
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El TJUE considera que, de no darse tal concilia-
cion, existiria el riesgo de que el libre reparto de
la competencia tributaria entre Estados miembros
creara una desigualdad de trato entre los contri-
buyentes afectados que, al no nacer de las dispari-
dades existentes entre las legislaciones fiscales na-
cionales, resultaria incompatible con la libertad de
establecimiento.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70361704

AL DiA LABORAL
Legislacion

SE PUBLICAN LAS TABLAS SALARIALES
PROVISIONALES PARA 2017 DEL CONVENIO
ESTATAL PARA LAS EMPRESAS DE GESTION
Y MEDIACION INMOBILIARIA

Resolucion de 24 de febrero de 2017, de la Direccién Gene-
ral de Empleo, por la que se registran y publican las tablas sa-
lariales definitivas del aiio 2016 y provisionales del afio 2017
del Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y
mediacion inmobiliaria. (BOE miim. 58, de 9 de marzo de

2017)

Visto el texto de las tablas salariales definitivas del afio
2016 y provisionales del afio 2017 del Convenio colectivo
estatal para las empresas de gestién y mediacién inmo-
biliaria (c6digo de convenio n° 99014585012004), que
fueron suscritas con fecha 8 de febrero de 2017, de una
parte por la organizacién empresarial AEGI en represen-
tacion de las empresas del sector, y de otra por las organi-
zaciones sindicales CC.O0.—Servicios y FeSMC-UGT en
representacion de los trabajadores, la Direcciéon General
de Empleo resuelve ordenar la inscripcion de las citadas
tablas salariales en el correspondiente Registro de conve-
nios y acuerdos colectivos de trabajo con funcionamiento
a través de medios electrénicos de este Centro Directivo,
con notificacién a la Comisién Negociadora; asi como dis-
poner su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

AL DIA MERCANTIL
Jurisprudencia

CONTRATO DE SEGURO

LAS CLAUSULAS DELIMITADORAS DEL
RIESGO DEBEN SER DESTACADAS DE UN
MODO SIGNIFICATIVO

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 02/03/2017
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SUPRIMIDO EL REQUISITO DEL PRECIO EN LA COMPRAVENTA. SE MODIFICA EL LIBRO SEXTO DEL
CODIGO CIVIL DE CATALUNA, RELATIVO A LAS OBLIGACIONES Y LOS CONTRATOS. MAS INFORMA-

CION EN AL DiA CIVIL PAG. 6

El Alto Tribunal concluye que estas cldusulas deben in-
dividualizar correctamente el riesgo y establecer su base
objetiva, eliminando ambigiiedades y concretando la natu-
raleza del riesgo en coherencia con el objeto del contrato.

En el caso enjuiciado, la péliza colectiva se instrumen-
talizé a través de un boletin de adhesion, lo que condu-
ce, de acuerdo con lo alegado por la recurrente, a que se
aprecie un plus en la cldusula controvertida que determina
su cardcter sorpresivo respecto de la prestacion asegurada,
asimilandola mas bien a un seguro de gran dependencia o
de gran invalidez, y la convierte en una cldusula limitativa
de los derechos del asegurado.

Para definir el alcance de las clausulas delimitadoras,
el Supremo las pone en comparacién desde un punto de
vista tedrico, con las limitativas de derechos, de manera
que las primeras concretan el objeto del contrato y fijan los
riesgos que, en caso de producirse, hace surgir en el ase-
gurado el derecho a la prestacion, mientras que las segun-
das, restringen, condicionan o modifican el derecho del
asegurado a la indemnizacion o a la prestacién garantizada
en el contrato, una vez que el riesgo objeto del seguro se
ha producido.

Vistos los hechos planteados, se concluye que una
clausula delimitadora del riesgo, aparentemen-
te valida y que no transgrede ningiin derecho del
consumidor, se convertird en una clausula limita-
tiva de derechos, en tanto en cuanto no aparez-
ca bien delimitada de una forma destacada en el
contrato.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
casoserales.com Marginal 70368324

AL DIiA PROCESAL
Legislacion

SE CREAN 16 PLAZAS DE MAGISTRADOS
EN ORGANOS COLEGIADOS PARA HACER
EFECTIVA LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL

Real Decreto 229/2017, de 10 de marzo, por el que se crean
16 plazas de magistrados en drganos colegiados para hacer
efectiva la segunda instancia penal. (BOE mim. 60, de 11
de marzo de 2017)

A fin de permitir el conocimiento de los recursos de
apelacién previstos, se procede en este real decreto a la
dotacién efectiva y la fijacion de la fecha de efectividad
de las tres plazas de magistrado para la Sala de Apelacién
de la Audiencia Nacional y trece plazas de magistrado en
Salas de lo Civil y Penal en Tribunales Superiores de Jus-
ticia cuyo ntimero de plazas de magistrado se incrementa,
supuesto este tltimo que encuentra su justificacién en la
prevision de carga de trabajo en cuanto a los recursos de
apelacion de las sentencias dictadas en primera instancia
por las Audiencias Provinciales.

Legislacion

VALIDEZ DE LA PRUEBA
No invilida la prueba que los testigos estén presentes cuando
declara el acusado

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 20/01/2017

El Alto Tribunal, en una reciente sentencia establece
que, aunque constituye una irregularidad que un
testigo presencie la declaracién del acusado, este
hecho no invélido la prueba obtenida.

En el presente caso, la parte recurrente alegaba la li-
mitacién estipulada en el articulo 704 LECrim, donde
se prevé la incomunicacion de los testigos que hayan de
declarar en el juicio oral, lo que, entre otras cuestiones,
impide que los que estén llamados a intervenir como ta-
les presencien, antes de hacerlo, las sesiones del juicio
oral.

En este sentido se establece que la razén de la incomu-
nicacion se centra en evitar que un testigo preste su decla-
racién condicionado o influido por lo que ha oido declarar
a otro, o, en su caso, a los acusados. En consecuencia, la
forma correcta de proceder es la que sefiala la ley,
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AL DIiA

NOTA IMPORTANTE

es decir, que los testigos permanezcan incomunica-
dos y que declaren de uno en uno, evitando riesgos
innecesarios que, de concretarse, pudieran restar
valor a las pruebas disponibles.

Asi pues, esta limitacion dirigida a los 6rganos jurisdic-
cionales estd orientada a garantizar en lo posible la veraci-
dad de los testimonios que se viertan ante éstos evitando
que resulten condicionados por otras manifestaciones
previas.

Sin embargo, no se trata de un mandato imperati-
vo 0 una norma prohibitiva en el sentido de que su
inobservancia provoque la imposibilidad de practi-
car la prueba o, en su caso, su valoracién. Por ello,
en caso de que la prevision legal no sea observada, el Tri-
bunal deberi tenerlo en cuenta al proceder a la valoracién
de la declaracion testifical, pues es claro que la indebida
presencia del testigo en la sala de audiencia podria haber
afectado de alguna forma al sentido de su testimonio.

En el caso enjuiciado, la Sala sentenciadora analizé la
cuestién, descarté que la presencia del testigo vic-
tima de los hechos desde el inicio de la sesién del
juicio oral respondiera a un dnimo torcido por su
parte o la del letrado que en su nombre actuaba
como acusador particular, y lo atribuyé a un mero
error. Asf calificé la irregularidad de involuntaria, y con-
cluy6 que en nada pudo afectar a la objetividad o veracidad
de su testimonio, ni verse este condicionado por lo que los
acusados hubieran manifestado, en cuanto que aquellos se
limitaron a negar su intervencion en los hechos.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70361376
|

SUBVENCIONES
Autondémicas

SE CONVOCAN SUBVENCIONES

DESTINADAS A LA REHABILITACION
EDIFICATORIA EN LA REGION DE MURCIA

10 Economist & Jurist
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UN CONTRIBUYENTE PUEDE OBTENER BENEFICIO FISCAL POR RESIDENCIA HABITUAL, AUNQUE
NO SEA RESIDENTE. MAS INFORMACION AL DiA FISCAL PAG. 8

Orden de 28 de diciembre de 2015, de la Consejeria de Fo-
mento e Infraestructuras, por la que se aprueba la convocato-
ria de subvenciones destinadas a la rehabilitacion edificatoria
en la Region de Murcia. (Boletin Oficial de la Region de
Murcia de 31 de diciembre de 2015)

Plazo de presentacion: del | de enero de 2016 al 31
de mayo de 2017

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

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

SE APRUEBAN AYUDAS PARA POSIBILITAR LA
PERMANENCIA EN LA VIVIENDA HABITUAL
DE PERSONAS EN SITUACION DE RIESGO
DE EXCLUSION SOCIAL EN CATALUNA
RESOLUCION TES/7/2016, de 4 de enero, por la que se
establecen las condiciones de acceso a las prestaciones econd-
micas de especial urgencia para afrontar situaciones de emer-
gencia en el dmbito de la vivienda, y el procedimiento para
su concesion. (Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia
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 prestacién
no debe ser superior a veinticuatro meses.
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ANALISIS Y CONSECUENCIAS DE SENTENCIAS DEL
TC SOBRE LA PLUSVALIA MUNICIPAL

Vi I %

Dr. Mir6 Ayats. Socio de Cuatrecasas
Ramon Pala. Asociado Cuatrecasas

U e
SUMARIO

1. Doctrina sentada por el TC
2. Efectos de la Sentencia del TC sobre la previa jurisprudencia de los TSJ
3. Posibilidades de actuacion ante liquidaciones y autoliquidaciones del [IVTNU

El Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) es uno
de los impuestos vigentes con una historia mds larga. El Arbitrio sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de 1919 es su antecedente lejano. A lo largo de su existencia, el impuesto ha vivido varias mo-
dificaciones en la configuracién normativa, y ha cambiado sustancialmente la forma de determinacion
de la base imponible. La actual forma de cdlculo del impuesto para el territorio comitin se establecié en
1988, con la aprobacion de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales.
En los territorios forales, se adoptaron normativas andlogas. El impuesto es potestativo, y cada Ayun-
tamiento puede decidir exigirlo o no.

La actual forma de cdlculo del impuesto se basa en utilizar como base imponible un valor tedrico,
fijado a consecuencia de la multiplicacién de tres factores: el valor catastral del suelo del inmueble
transmitido, el nimero de anos completos de tenencia (con un mdximo de 20), y un porcentaje deter-
minado por cada ayuntamiento en sus ordenanzas municipales. A dicha base imponible se le aplica un
tipo impositivo, fijado también por cada ayuntamiento.

El mecanismo descrito hace que siempre se produzca un incremento de valor del suelo, con indepen-
dencia de la evolucion real de su valor, e incluso con independencia de la evolucién del valor catastral
del suelo.

Esto provocé un importante problema a partir de los afios 2008 y 2009, cuando se evidencié que la
evolucion del valor de los terrenos, en la realidad, no era siempre de ascenso. A partir del inicio de la
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crisis econdémica, y de sus efectos especialmente importantes en el sector inmobiliario, se evidencié que
era ilégico que el impuesto considerara que siempre y en todo caso se producian incrementos de valor
en los terrenos. Por ello, alrededor del mencionado impuesto se ha producido tltimamente una impor-
tante litigiosidad, dado que los contribuyentes han considerado totalmente injusto tener que tributar
cuando estaban perdiendo dinero.

DOCTRINA SENTADA POR EL YISV LI/ 5 0040005900049 0000450004500 4 0004500040000 00040 00900000000 004000004

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL y
LEGISLACION

El Tribunal Constitucional, en las T R

dos sentencias recientes de 16 de fe-

brero de 2016 y 1 de marzo de 2017,

ha resuelto las cuestiones de incons- e Ley39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas loca-
titucionalidad planteadas contra la les. (Marginal: 121010). Arts.; 104.1y 107.2

normativa foral de Guiptizcoa y Ala-

. . e  (Constitucion espafiola. (Marginal:1). Arts.; 31.1y 47
va, respectivamente, en relacién con

IIVINU. e Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
El Tribunal Constitucional sefa- (Marginal: 24508)
la que la base de la exigencia del II-
VINU se halla en dos articulos de e ey Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Nava-

la Constitucién: el 31.1 (deber de rra. (Marginal: 133004)

contribuir), y el 47 (participacién de
la comunidad en las plusvalias que

genere la accién urbanistica). En re-
lacién con el deber de contribuir
b

es sabido que debe realizarse de - EN relacion con el deber de contribuir, es
acuerdo con los principios de ca-  gahido que debe realizarse de acuerdo con

pacidad econémica y de no con-

fiscatoriedad. los principios de capacidad econémica y de
no confiscatoriedad”

El principio de capacidad econé-

mica, en palabras del Tribunal Cons-
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“El Tribunal Constitucional afirma que,

en los casos en los que no se produce
incremento de valor, la renta que pretende
gravar el IIVTNU es ficticia”

titucional, “impide, «en todo caso», que
el legislador establezca tributos «sea
cual fuere la posicion que los mismos
ocupen en el sistema tributario, de su
naturaleza real o personal, e incluso de
su fin fiscal o extrafiscal (...) cuya ma-
teria u objeto imponible no constituya
una manifestacion de riqueza real o po-

tencial, esto es, no le autoriza a gravar
riquezas meramente virtuales o ficticias
y, en consecuencia, inexpresivas de ca-

pacidad econdmica»”

Las sentencias aqui comentadas
abundan en la distincién entre ri-
queza real o potencial y riqueza

Y L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 1 de marzo de 2017,
num. 37/2017, N° Rec. 6444/2015, (Marginal: 70368671)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 16 de febrero de 2017,
N° Rec. 1012/2015, (Marginal: 70361929)
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Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°3 de
Zaragoza de fecha 13 de julio de 2015, num. 144/2015, N° Rec.
123/2015, (Marginal: 70368675)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de mayo de 2014, N°
Rec. 4442/2011, (Marginal: 69523309)

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°2 de Zara-
goza de fecha 11 de diciembre de 2013, nim. 255/2013, N° Rec.
134/2013, (Marginal: 70368676)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 18
de julio de 2013, nim. 805/2013, N° Rec. 515/2011, (Marginal:
70368674)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 9
de mayo de 2012, num. 505/2012, N° Rec. 501/2011, (Marginal:
70368673)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de fecha 22
de marzo de 2012, nim. 310/2012, N° Rec. 511/2011, (Marginal:
70368672)
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inexistente o ficticia. El canon de
constitucionalidad de un determi-
nado impuesto es que el gravamen
se realice sobre una riqueza que,
aunque no sea real en el momen-
to presente, por lo menos pueda
considerarse potencial, dado que,
si se genera un gravamen sobre
una riqueza meramente ficticia o
inexistente, resulta inconstitucio-
nal.

El Tribunal Constitucional afir-
ma que, en los casos en los que no
se produce incremento de valor,
la renta que pretende gravar el II-
VINU es ficticia. Senala el TC que
“estamos en presencia de una auténtica
ficcion juridica conforme a la cual la
mera titularidad de un terreno de natu-
raleza urbana genera, en todo caso, en
su titular, al momento de su transmision
y al margen de las circunstancias rea-
les de cada supuesto, un incremento de
valor sometido a tributacion, respecto
del cual, la norma no permite acreditar
un resultado diferente al resultante de
la aplicacion de las reglas de valoracion
que contiene”. Para dicha categori-
zacién como renta ficticia, ha tenido
mucha importancia la evolucién de
la economfa. Asi, el hecho de que se
haya producido un descenso generali-
zado de precios ha provocado que la
generacion de disminuciones de valor
sea un efecto no infrecuente, al que
la regulacién normativa debe atender.

Las sentencias acogen lo que
podriamos considerar como una
inconstitucionalidad de la norma
que se ha manifestado a conse-
cuencia de la situacién econémi-
ca, en el sentido de que la crisis
econémica ha convertido lo que
podia ser una situacién aislada (la
inexistencia de incrementos de valor)

en una situacién no infrecuente.

Es muy probable que los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional
se repitan en las cuestiones de incons-



titucionalidad planteadas en relacién
con el Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales aplicable en terri-
torio comun (cuestiones 409-2016 y
4864 a 4868-2016) y en relacién con
la Ley Foral de Haciendas Locales de
Navarra (cuestion 686-2017).

La doctrina sentada en las actuales
sentencias cierra el debate sobre los
casos en los que no se ha producido
incremento de valor. No obstante,
abre dos puertas de resultados todavia
inciertos: por una parte, ¢qué pasa
con los casos en los que existe un
incremento de valor, pero es infe-
rior al determinado por la forma
de célculo del impuesto? Las ac-
tuales sentencias del Tribunal Cons-
titucional establecen que la normativa
es incorrecta en aquellos supuestos
en los que no hay incremento de va-
lor, pero no resuelven los casos en los
que se produce un incremento de va-

lor, pero es inferior al determinado por

“El canon de constitucionalidad de un
determinado impuesto es que el gravamen
se realice sobre una riqueza que, aunque
no sea real en el momento presente, por lo
menos pueda considerarse potencial, dado
que, si se genera un gravamen sobre una
riqueza meramente ficticia o inexistente,
resulta inconstitucional”

la formula teérica de la norma. Y, por
otra parte, queda otro interrogante:
¢Qué requisitos debe cumplir o
qué pruebas debe aportar el con-
tribuyente para que se admita que
en su caso no se ha producido el
incremento de valor?

En relacion con la primera de las
cuestiones, el Tribunal Constitucional
podria pronunciarse, en la cuestion
409-2016, sobre el caso en que existe
un incremento de valor, pero el mismo
es inferior al determinado por la orde-
nanza fiscal. En este sentido, creemos
que estas situaciones merecen tam-
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bién un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, dado que tampoco se
respeta el principio de capacidad eco-
némica si se hace tributar de forma
objetiva (que puede llevar a una cuota
tributaria de importe muy elevado) un
incremento de valor que puede ser de
una magnitud minima.

En relacién con los requisitos
a cumplir por los contribuyentes
para que se les reconozca el de-
recho a que no se sometan a tri-
butacién los casos en los que no
ha existido incremento de valor,
la solucion se deja en manos del
legislador:

“deben declararse inconstitucionales
y nulos los arts. 4.1, 4.2 a)y 7.4, de
la Norma Foral 16/1989, de 5 de ju-
lio, del Tmpuesto sobre el Incremento
del Valor de los ‘lerrenos de Natura-
leza Urbana del Territorio Histérico

de Gipuzkoa, sinicamente en la me-
dida en que someten a tributacion si-
tuaciones inexpresivas de capacidad
econdmica, impidiendo a los sujetos
pasivos que puedan acreditar esta

circunstancia.

Por 4iltimo, debe sefialarse que la for-
ma de determinar la existencia o no
de un incremento susceptible de ser
sometido a tributacion es algo que
sdlo corresponde al legislador, en su
libertad de configuracion normati-
va, a partir de la publicacion de esta
Sentencia”.

EFECTOS DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA PREVIA
JURISPRUDENCIA DE LOS
TRIBUNALES SUPERIORES DE
JUSTICIA

Segin el criterio del TC, el
IIVINU no es constitucional “en
aquellos supuestos en los que
somete a tributacion situaciones
inexpresivas de capacidad eco-
némica, esto es aquellas que no
presentan aumento de valor del
terreno al momento de la trans-
misién”. Por lo tanto, considera que
se produce una incompatibilidad del
redactado de la norma con la Cons-
titucién en aquellos casos en que no
hay incremento de valor.

Esta resolucion del TC supone la
culminacién de una serie de impugna-
ciones en las cuales muchos tribuna-
les (en particular, los Tribunales Supe-
riores de Justicia de forma undnime)
ya habfan sefalado la improcedencia
de exigir el impuesto en los casos en
los que no existia incremento de va-
lor de los terrenos. Cuatrecasas habia
asumido la direccion letrada ante el

U
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Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia de los primeros recursos en que
se plante6 esta problematica, tras los
cuales se dictaron las innovadoras sen-
tencias de 22 de marzo de 2012 (pro-
cedimiento 511/2011) y de 9 de mayo
de 2012 (procedimiento 501/2011),
entre otras, en las que se establecfa
la doctrina de que solo cabia exigir el
tributo en aquellos casos en que real
y efectivamente existfa un incremento
de valor del terreno en el momento de
su transmision. La primera de las sen-
tencias sefialaba que:

“1.9) Cuando se acredite y pruebe
que en el caso concreto no ha existi-
do, en términos econdmicos y reales,
incremento alguno, no tendrd lugar
el presupuesto de hecho fijado por
la ley para configurar el tributo (art.
104.1 LHL), y éste no podrd exigirse,

por mds que la aplicacion de las re-
glas del art. 107.2 siempre produzca

la existencia de tedricos incrementos.

2.%) De la misma forma, la base im-
ponible estd constituida por el in-
cremento del valor de los terrenos,
el cual ha de prevalecer sobre lo que
resulte de la aplicacion de las reglas
del art. 107, que sélo entrardn en
juego cuando el primero sea superior.
Por tanto, seguird siendo de aplica-
cién toda la jurisprudencia anterior
sobre la prevalencia de los valores
reales, pudiendo acudirse incluso a
la tasacion pericial contradictoria,
en los casos en los que se pretenda la
existencia de un incremento del va-
lor inferior al que resulte de la apli-
cacion del cuadro de porcentajes del
art. 107. En esta hipdtesis, la base
imponible habrd de ser la cuantia de

tal incremento probado, sin que sea
admisible acudir a formulas hibridas
o mixtas, que pretendan aplicar par-
te de las reglas del art.107 al incre-
mento probado.”

Todos los Tribunales Superiores de
Justicia que se habfan pronunciado
hasta la fecha (empezando por el de
Cataluna en las sentencias menciona-
das, y siguiendo por Madrid, Valencia,
Andalucfa, Castilla y Leén y Asturias),
ya habfan sefialado que cuando no se
produce incremento de valor de los
terrenos y el contribuyente puede pro-
barlo, no se podia exigir el impuesto.
Y ello por cuanto en estos casos no se
producia el hecho imponible del im-
puesto (el incremento de valor), que
es el presupuesto habilitante que debe
producirse para que sea legitima la
exaccion del tributo.
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EN PORTADA

Hay que sefalar, en este sentido,
que las sentencias del TC de febrero
y marzo de 2017 implican incluso una
superacion de la doctrina de los Tribu-
nales Superiores de Justicia (aunque el
efecto es el mismo: la improcedencia
de exigir el impuesto en los casos en
los que no se produce un incremento
de valor). Las sentencias del Tribu-
nal Constitucional sefalan que la
letra de la ley es abiertamente in-
compatible con la Constitucién. Y
ello a causa de que, segtin su criterio
no puede hacerse una interpretacién
de dicha normativa compatible con
el principio de capacidad econémica.
Asf, aunque por vias distintas, se llega
a la misma solucién que habfan sefa-
lado de forma undnime los Tribunales
Superiores de Justicia.

La posicién del Tribunal Consti-
tucional como intérprete supremo de
la Constitucién, y la vinculacién de
sus sentencias para todos los poderes
publicos, por lo tanto, obligardn a la
jurisdiccién ordinaria a amoldarse a
sus pronunciamientos. Y en este sen-
tido, los Juzgados y Tribunales debe-
ran adaptar su previa jurisprudencia.
Entendemos que dicha adaptacién
implicara llegar al mismo resulta-
do (a la no exigencia del impues-
to) pero a través de la via de no
aplicar la normativa del IIVINU
en los casos en los que no se pro-
duzca un incremento de valor.

Otro efecto previsible de estas
sentencias, ademds de la adaptacion
de la doctrina de los Tribunales Su-

periores de Justicia, es la previsible
unificacién de los criterios en las
resoluciones de las administracio-
nes locales o (por lo menos) de los
Juzgados de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Hasta ahora, a pesar de la
doctrina undnime de los Tribunales
Superiores de Justicia, practicamente
todos los Ayuntamientos, y algunos
de los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo, consideraban correc-
ta la exigencia del impuesto incluso
en los casos en que se probaba que
habia existido una disminucién en el
valor de los terrenos. A partir de aho-
ra, deberdn admitir la no exigencia del
impuesto en los casos en los que el
contribuyente demuestre que no hay
incremento de valor.
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POSIBILIDADES DE ACTUACION Las situaciones en que se pueden ayuntamiento, y del estado procesal

ANTE LIQUIDACIONES Y encontrar los contribuyentes afec- en que se encuentren. Se puede dis-
AUTOLIQUIDACIONES DEL tados son variadas dependiendo del tinguir entre varios supuestos en los
IIVTNU modo de gestién del tributo en cada  que se encuentre el contribuyente:

— Autoliquidaciones en casos en los que no haya incremento de valor: es el caso habitualmente més
facil, en el que se puede solicitar la rectificacién de la autoliquidacién dentro del plazo de cuatro afios desde
su presentacion, con solicitud de devolucién de ingresos indebidos.

— Liquidaciones que no se hayan recurrido en el plazo de un mes, en casos en que no haya incre-
mento de valor: existen varias vias para intentar recuperar el impuesto (responsabilidad patrimonial del
estado legislador, o bien procedimientos especiales de revisién de los actos administrativos, segtn los casos)

— Autoliquidaciones y liquidaciones que ya se hayan recurrido, pero respecto de las que no se haya
obtenido la anulacién, y hayan devenidos firmes: se puede solicitar la responsabilidad patrimonial del
estado legislador.

— Autoliquidaciones y liquidaciones, en casos en que el incremento de valor real sea inferior a la
base imponible determinada segiin la ordenanza: se puede iniciar el procedimiento de recuperacion,
para no perder los plazos de recurso o rectificacion, a la espera de que el Tribunal Constitucional resuelva
especificamente estos supuestos.

— Autoliquidaciones y liquidaciones procedentes de ejercicios prescritos: serdn los casos mds com-
plejos, donde existirdn menos posibilidades de recuperacion, a no ser que el legislador arbitre un mecanismo
especifico de recuperacién de lo indebidamente ingresado para garantizar el principio de igualdad en la
aplicacién de la ley. ®

W

CONCLUSIONES

e |as sentencias del Tribunal Constitucional comentadas confirman el sendero iniciado por el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia y seguido por la mayoria de los restantes Tribunales autonémicos. La doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional sobre la vinculacién de los tributos al principio de capacidad econémica trascendera del ambito estricto de
la plusvalia municipal y probablemente incidira en otras figuras impositivas cuyo sistema de cuantificacién de la cuota
tributaria se establece de forma objetiva, en los que no siempre existe una conexién directa entre el importe a ingresar
y una manifestacion real o potencial de riqueza por parte del obligado tributario

e  Estas sentencias constituyen un hito en la doctrina constitucional tributaria, puesto que vinculan la tributacién con el
ciclo econdmico y establecen consecuencias juridicas diversas en funcién de su evolucién. Sin embargo, no constituyen,
todavia, un punto y final a la problematica plantada. Quedan abiertos algunos flecos que deberan cerrarse en un futuro
proximo. Queda por ver como instrumentara el legislador la concrecién de las situaciones de inexistencia de incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana y cémo van a aplicarse los distintos mecanismos que existen para recuperar
los importes indebidamente ingresados en los Gltimos afos, en funcién del sistema de gestién de cada Ayuntamiento y
de la concreta situacion procesal de cada caso
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN LOS
ACCIDENTES DE TRAFICO

Daniel Teruel Izquierdo. Abogado de Cremades & Calvo Sotelo

W A A 4

SUMARIO

1. La falta 0 mala sefializacién de un peligro o riesgo cierto o habitual
2. Falta de mantenimiento y conservacion de la via
3. Deficiencias en la construccion de la via y en sus accesorios de seguridad

El pasado 3 de enero, la DGT publicé en su pdgina web el balance de siniestralidad’ en nuestras carre-
teras correspondiente al afio 2016. Los nimeros no son buenos porque las cifras, tanto de fallecidos en
accidentes de carretera como de heridos hospitalizados, aumentan respecto a 2015, afio que a su vez
habia registrado peores datos que en el ario anterior®.

A raiz de esta publicacién, nos preguntamos qué responsabilidad corresponde a la Administracién por
los accidentes ocurridos en las carreteras nacionales. Nuestra intencién, sin embargo, no es hacer una
critica general a la gestién gubernativa del trdfico en nuestras carreteras, sino que queremos analizar,
de una manera mds bien casuistica, en qué circunstancias podemos pedir responsabilidades a la Admi-
nistracion ante el acaecimiento de un accidente de trdfico.

Nos estamos refiriendo a la responsabilidad de las administraciones publicas por los accidentes ocurri-
dos en las carreteras de su titularidad como consecuencia de una mala conservacién, mantenimiento,
sefializacién o construccién de las mismas.

Obviamente la responsabilidad de las administraciones publicas en relacion con los accidentes de trd-
fico no es mds que una de las muchas expresiones de la responsabilidad patrimonial que le concierne,
recogida ahora en el articulo 32 de la Ley, 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Piblico (LRJSP),
cuyos elementos son harto conocidos, por repetidos, y que consisten en: a) Un dano patrimonial efecti-
vo, b) la antijuricidad de dicho daro, c) una causalidad adecuada entre la actuacién de la administra-
cion (por accién u omision) y el dario, y d) la ausencia de fuerza mayor.

1 http:/Awww.dgt.es/es/prensa/notas-de-prensa/2017/20170103-Los-accidentes-de-trafico-se-cobran-la-vida-de-1160-personas-durante-el-anio-pasa-
do.shtml
2 http://www.dgt.es/Galerias/prensa/2016/01/bal_seg_vial_dgt_2015.pdf
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Pues bien, como avanzdbamos,
queremos afrontar el tema de forma
casuistica y vamos a agrupar los casos
en base a las actuaciones (omisiones
en su mayorfa) de la Administracién
que dan lugar a su responsabilidad
patrimonial. En primer lugar, vamos a
analizar los casos en los que la falta
o la mala sefializaciéon derivan en el
siniestro. En segundo lugar, veremos
los casos en los que es la falta de man-
tenimiento y conservacion de la carre-
tera la que deriva en el accidente. Fi-
nalmente, nos referiremos a los casos
en los que la construccién de la via
y sus accesorios de seguridad cons-
tituyen la causa del siniestro. Como
podremos ver, existen ocasiones en
las que es tnica y exclusivamente la
actuacién administrativa la que deriva
en el accidente y, en otros casos, exis-
te concurrencia de culpas por parte
de las victimas o de terceras partes.

LA FALTA O MALA SENALIZACION
DE UN PELIGRO O RIESGO
CIERTO O HABITUAL

La falta o la mala sefalizacién
es una de las principales causas
por las que se imputa la respon-
sabilidad de un accidente a la ad-
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e ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico (Marginal: 6927968). Art..; 32

e Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento General de Circulacién para la aplicacién y desarrollo
del texto articulado de la Ley sobre tréfico, circulacion de vehiculos
a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo (Marginal: 24326) Art..; 139.1

e Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tréafico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial (Marginal: 69456616). Art..; 57

e ey 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras (Marginal:
6927938). Art.. 21.1

ministracién, y es que, qué duda da sefalizacién de las carreteras
cabe, a ella corresponde la debi- para minimizar los riesgos inhe-

“La falta de advertencia mediante la
correspondiente senal constituye una
omision por parte de la Administracion”
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“Es necesario que haya elemento o requisito
de antijuridicidad del dano para que pueda
nacer la responsabilidad patrimonial”
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rentes a la conduccion (Articulos
139.1 del Reglamento General de Cir-
culacién y 57 de la Ley sobre Tréfico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, aprobada mediante el
Real Decreto 6/2015, de 30 de octu-
bre).

El deber de sefializar debidamente
las carreteras no solo proviene de los
preceptos generales referidos, sino
que, dependiendo del peligro del que
hablemos, el deber se cristaliza a tra-
vés de otros preceptos mds especificos
y, en particular, a través de la habituali-
dad y la certeza de la concurrencia del
peligro. Es decir, un tramo de carrete-
ra que durante el invierno sufre hela-
das todas las semanas va a requerir de
la Administracién la senalizacién del
peligro de nieve y hielo en la calzada
por efecto de la misma habitualidad
de las heladas y por lo dispuesto en el
articulo 139.1 del Reglamento Gene-
ral de Circulacién en relacién con la
sefial P-34.

Siguiendo con este ejemplo, crista-
lizado el deber, la falta de adverten-
cia mediante la correspondiente
sefial constituye una omisién por
parte de la Administracién. Si a
causa de dicha omisién ocurre un
accidente, porque, por ejemplo, un
usuario de las vias mientras se encuen-
tra circulando por el referido tramo se
topa, inesperadamente, con una placa
de hielo que le hace perder el control
del vehiculo y sufrir un accidente, en
ese caso vy, sin perjuicio de que pue-
dan existir otras causas concurrentes
que provocaron el accidente, nace la
accion para el administrado y usuario
de la via para que la administracion le
resarza por los dafios y perjuicios su-
fridos en el accidente (en relacién con
la sefializacion del peligro de heladas
véase la Sentencia del TS] de Castilla
y Ledn, de 26 de diciembre de 2006,
n® recurso 2007/766).

El anterior es solo un ejemplo re-



ferido a uno de los tantos peligros
que la Administracién debe sefializar
y la Jurisprudencia nos da una buena
muestra de la mirfada de situaciones
con las que nos podemos encontrar en
este sentido. La Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, n°199/2005, de 4 de mayo,
habla del deber de sefializar el riesgo
de existencia de animales en la calza-
da. En dicha sentencia se indica que
dicho deber, como avanzdbamos, no
solo puede derivar de preceptos lega-
les, sino que tiene que ver con la ha-
bitualidad con la que concurra el pe-
ligro. Lo curioso es que se afirma que,
en este sentido, el hecho de que
haya una reserva o un coto cerca
del lugar en el que ocurrié el ac-
cidente no impone el deber de se-
falizar el peligro si no se constata
la habitualidad de la presencia de
animales en la calzada.

En el mismo sentido falla el Juz-

gado de lo Contencioso Administra-

“El defecto no es necesario, sino solo la
falta de existencia de otros motivos que
expliquen el accidente, pero se podria
considerar que la misma concurrencia del
accidente da cuenta del defecto”

tivo de Barcelona en su sentencia n°
60/2015, del 3 de marzo. En este caso,
sin embargo, ante la falta de prueba de
la Administracién de que el tramo en
el que ocurri6 el accidente no era un
tramo con alta incidencia de colisio-
nes con animales salvajes, se fall6 a
favor del reclamante.

Hay otros tantos peligros y riesgos
que la Administracién estd obligada
a sefalizar y que han derivado en la
condena por responsabilidad patrimo-
nial contra aquélla cuando dicha sefia-

lizacién no existia. Un buen ejemplo
lo constituyen los desprendimientos
de tierra o de rocas en zonas en
las que dicho peligro es cierto y se
ha materializado en pasadas oca-
siones (véase la Sentencia del TS] de
Extremadura, n°1524/200, de 25 de
octubre, en la que ademds se exigen
otros deberes de reaccién por parte de
la Administracién). En estos casos, la
falta de senalizacion de dicho peligro
se ha venido considerando como una
omisién por parte de la Administra-
ci6n siempre y cuando existiera la cer-
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teza y la habitualidad en relacién con
el desprendimiento.

FALTA DE MANTENIMIENTO Y
CONSERVACION DE LA ViA

Antes de entrar a analizar algunos
de los supuestos que pueden dar lugar
a la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon por falta de mante-
nimiento y conservacién de las vias
de su titularidad debemos hacer una
pequefia mencién al origen del deber.
El origen es, en parte, similar al que
vefamos en relacién con la senaliza-
cién de los peligros, y es que los arti-
culos 139.1 del Reglamento General
de Circulacién, 57 de la Ley sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, asi como el
articulo 21.1 de la Ley de Carreteras,
37//2015, de 29 de septiembre, atri-
buyen al titular de la via el deber de

mantenerla en las mejores condicio-
nes de seguridad para la circulacion.

Pero, de manera similar a lo que
ocurre con la sefalizacién de las vias,
y aunque como sabemos la respon-
sabilidad de la Administracién es
objetiva, hace falta algo mas para
que se pueda exigir responsabili-
dad patrimonial a la Administra-
cién por los accidentes ocurridos
a causa de la falta de manteni-
miento y conservacion de las vias.
Este componente adicional es la po-
sibilidad de que la Administracién
hubiera podido reaccionar a una falta
de mantenimiento o conservacién. Es
decir, y recurriendo a un ejemplo nue-
vamente, si un coche que circula por
la via tiene un escape de aceite y el
rastro de aceite que va dejando en la
via provoca, en un intervalo de menos
de 5 minutos, que otro coche derrape
y colisione con el talud de la carretera,

en ese caso no podemos exigir una re-
accion por parte de la Administracion.
En cambio, si la mancha de aceite que
provoca el accidente hubiera perma-
necido en la calzada durante 5 dfas, en
ese caso sf se le podria exigir a la Ad-
ministracién una actuacién tempesti-
va tendente a mantener la carretera en
las condiciones debidas para evitar el
accidente.

Por qué en un caso puede na-
cer responsabilidad patrimonial
y en el otro no se puede explicar
por dos motivos alternativos, pero
incompatibles entre si a nivel 16-
gico. Puede aducirse que en el caso
en que el accidente ocurre cinco mi-
nutos después del derrame no existe
nexo causal entre la actuaciéon admi-
nistrativa y el accidente porque se
trata de un caso fortuito, sin que la
Administracién hubiera podido evitar-
lo por ningtin medio. (Este es el argu-
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mun de las Administraciones Publicas y del Régimen Juridico del Sector Publico. Economist&Jurist N° 204.
Octubre 2016. (www.economistjurist.es)
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mento que adopta el TS] de Navarra
en su sentencia, n° 1362/2003, de 11
de diciembre de 2003, aunque en ese
caso entiende que, puesto que corres-
pondia a la Administracién probar el
caracter fortuito del accidente y la im-
posibilidad de actuar al respecto, y no
quedé probado, condena a la Adminis-
tracion por los dafos acaecidos en el
accidente).

El otro razonamiento legal,
mas consistente en opinién del
que suscribe, alude al elemento
o requisito de antijuridicidad del
dafio para que pueda nacer la res-
ponsabilidad patrimonial. Es decir
que, en el caso en el que el accidente
ocurrié dentro de los 5 minutos pos-
teriores al derrame del aceite, aunque
podamos decir que existe una omision
por parte de la Administracién (por

tanto, una actuacién) puesto que exis-

tia el deber de mantener la via en las
mejores condiciones, también es ver-
dad que es insostenible una Adminis-
tracién que pueda fiscalizar el estado
de las carreteras en cada momento vy,
por lo tanto, el ciudadano tiene el de-
ber de soportar el dafio. Ese deber, sin
embargo, no es predicable cuando el
aceite permanece 5 dfas en la carrete-
ra. En ese caso, por tanto, el dafio es
antijuridico.

Comoquiera, establecido el ori-
gen del deber que concierne a la
Administracién de mantener las
vias en las mejores condiciones
posibles, asi como su alcance,
procede ver algunos de los casos
en los que la Administraciéon ha
omitido dicho deber.

Ya hemos mencionado el caso en
que por la presencia en la calzada de

substancias deslizantes provenientes
de otros vehiculos o de infraestruc-
turas adyacentes, como pudiera ser
el aceite o el gasoil provenientes de
algtin vehiculo que hubiera circula-
do por la via, otro vehiculo derrape y
sufra un accidente (STS] de Nava-
rra de 9 de junio de 2000, n° recurso
2465/1997). La presencia de gravilla,
arena, u otros elementos que puedan
provocar derrapes ha sido igualmente
causa de condena a la Administracién
(STS] de Castilla y Leén de 31 de oc-
tubre de 1997, n° recurso 2348/1993).

También se ha condenado a la Ad-
ministracion por los accidentes causa-
dos por la presencia en la calzada de
todo tipo de objetos, desde neums-
ticos (STS] de Santa cruz de 24 de
abril de 1997, n° recurso 1193/1995),
hasta arboles (STS] de Santa Cruz
de 23 de julio de 1997, n° recurso de
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1490/1997). Como ya anticipdbamos
el limite en estos casos se encuentra
en la posibilidad de que la Adminis-
traciéon hubiera podido actuar (la re-
moci6n del obstdculo) antes de que
ocurriera el accidente. Este criterio,
eminentemente temporal, dependerd
de las circunstancias, pero en todo
caso se hace necesario para que las
Administraciones no se conviertan en
aseguradoras universales y ello pueda
derivar en una presion fiscal despro-
porcionada.

Podemos incluir en este pre-
supuesto de responsabilidad de
la Administraciéon los casos en
los que se produzcan desprendi-
mientos, si bien es verdad que
el deber de despejar la carretera
de todo lo desprendido concurre
con el deber de sefalizar ese pe-
ligro como veiamos mas arriba
(véase en relacién al deber activo de
limpiar la via en la ST] Extremadura
n°1524/2000, de 25 de octubre).

Bajo este deber, el de mantener
las vias en un buen estado de con-
servacion, habrfa que incluir aquellos
casos en los que el asfalto o el pavi-
mento de la via sufra irregularidades,
desperfectos, baches o grietas que
hayan provocado un accidente como
fue el caso del ciclista al que el Tribu-
nal Supremo le concedié una indem-
nizacién de mds de 1.200.000€ en su
sentencia de 7 de marzo de 2016, n°
recurso 3032/2014. En este caso el
ciclista, que descendia por una de las
carreteras de la Comunidad de Nava-
rra a una velocidad adecuada, segtin
quedé probado, se topé con dos ba-
ches que provocaron su caida a con-
secuencia de la cual el ciclista quedé
tetrapléjico.

Hay otros muchos ejemplos de
situaciones en las que la falta de
mantenimiento de las carreteras ha

derivado en accidentes por los que
la Administracién ha debido respon-
der, p. ej. el desgaste de las sefiales
horizontales o del mismo asfalto. En
todo caso, no es nuestra pretension
hacer una lista exhaustiva y, en mu-
chos casos, la falta de mantenimiento
estd intimamente ligada a los defec-
tos constructivos como pasamos a ver
ahora.

DEFICIENCIAS EN LA
CONSTRUCCION DE LA VIA
Y EN SUS ACCESORIOS DE
SEGURIDAD

Bajo este epigrafe se circunscriben
las circunstancias en las que existe
algtin defecto en el disefio de la via,
de sus elementos constructivos, de
los elementos de seguridad que la
rodean y de los instrumentos de or-
denacién del trifico. En puridad, el
defecto no es necesario, sino solo
la falta de existencia de otros mo-
tivos que expliquen el accidente,
pero se podria considerar que la
misma concurrencia del acciden-
te da cuenta del defecto.

En estos casos, la actuacion
administrativa se materializa con
la proyeccioén, disefio y ejecucion
de la red de viales a raiz de las
competencias atribuidas en ma-
teria de carreteras a las distin-
tas Administraciones Publicas.
Cuando, a raiz de dicha actua-
cion y por causa de la misma, los
usuarios de la carretera sufren
un accidente, en ese caso nace-
ra responsabilidad por parte de
la Administracién, esto es, si no
concurre fuerza mayor o culpa
exclusiva de la victima.

Para que se entienda, estamos
hablando de los casos en los que no
puede entenderse, o no puede sepa-

rarse, una consecuencia dafiosa de
la misma configuracion de la via o de
sus accesorios. Por ejemplo, un dre-
naje inadecuado, un quitamiedos me-
talico con los bordes demasiado cor-
tantes, una curva demasiado cerrada
en relacién con la velocidad maxima
permitida, una mala iluminacién de
la via 0 un cambio de rasante mal si-
tuado (como en el famoso puente de
Calatrava)?.

En este sentido nos encontramos
con un variopinto grupo de senten-
cias entre las cuales destacan, por su
nimero, las relativas a los quitamie-
dos cortantes que se han ido reem-
plazando paulatinamente en nuestras
carreteras precisamente a causa de
su peligrosidad. Un ejemplo de estas
sentencias lo encontramos en la STS
de 7 de febrero de 2012, n° recurso
2607/2010, en la que el reclamante
sufrié un accidente a causa del exce-
so de velocidad, pero fue la presencia
de la biondas de proteccioén las que
causaron la agravaciéon de sus lesio-
nes (seccién de las dos piernas). En
aquél caso, el TS dispuso que poco
importaba que en el momento que
se habfa instalado la bionda, e inclu-
so en el momento del accidente, no
constase la peligrosidad que consti-
tufa, puesto que hacfa falta solo que
hubiera sido instalada por la adminis-
tracion para que constituyese una ac-
tuacién administrativa. En todo caso,
el TS recordé que el hecho de que la
Administracién hubiera ido reempla-
zando las biondas de ese tipo en todas
las carreteras daba cuenta del conoci-
miento de la peligrosidad por parte de
la Administracion.

Fuera de los casos relativos a las
biondas de proteccién encontramos
casos tan diversos como el que vio
el TS] de Granada en su Sentencia
de 19 de marzo de 2001, n° recurso
682/1995, en el que un camién cay6

3 http://www.levante-emv.com/valencia/2009/05/28/muerte-motoristas-puente-lassut-dor-obliga-mejorar-seguridad/595 140.html
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dentro de un canal de riego al ceder
la cubierta del canal bajo el peso del
camion, o el que vio la Audiencia Na-
cional en su Sentencia de 23 de junio
de 1998, recurso n°® 811/1997 en el
que una curva demasiado pronuncia-
day la ausencia del quitamiedos agra-
v6 el resultado del accidente.

En fin, no podemos cubrir toda la
variedad de situaciones que dan pie a
la responsabilidad de la Administra-
cién por defectos constructivos y de
disefio de las carreteras. Baste con
decir que en estos casos no entran
en juego elementos extrinsecos
de la via, sino que es la misma
configuracién o disefio la que

causa el accidente. Asi, habrd que
probar que la causa adecuada del
accidente ha sido dicha configu-
racion o disefio y que no pueden
apreciarse causas externas ni de
la misma victima que hubieran
interrumpido la causalidad. ®

W

CONCLUSIONES

e Hemos visto como la siniestralidad en nuestras carreteras ha aumentado en los dos Gltimos afios y nos hemos
preguntado en qué casos podemos atribuir la responsabilidad de los siniestros, exclusiva o concurrente, a la

Administracion

e  Hemos visto que, por cuanto en un gran nimero de ocasiones los siniestros se deben a la conducta del mismo
siniestrado o de otros usuarios de las vias, hay un nimero nada desdefiable de casos en los que podremos di-
rigirnos a la Administracion para ver resarcidos los dafios que hayamos padecido en un accidente acaecido en

las carreteras de su titularidad

e Hemos visto que la responsabilidad patrimonial de la Administracién en este area puede surgir en un abanico
amplisimo de casos, pero que, en general, podemos clasificar las actuaciones de la Administracién suscepti-
bles de derivar en responsabilidad patrimonial, si se materializa el dafio, en tres tipos: la mala sefializacion, la
falta de mantenimiento y conservacion, y la construccién o disefio defectivos de las carreteras, asi como de sus

accesorios

e Como hemos dicho, nos encontramos en una de las tantas expresiones de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion, por tanto, lo que estamos buscando es determinar la concurrencia de los elementos que componen
dicha responsabilidad. Hemos comprobado que, de las tres situaciones analizadas, en los casos de sefializacién
y mantenimiento, la actuacién administrativa concurre por omisién, es decir por dejar de atender deberes que
le corresponden. En cuanto a la construccién defectiva, la actuacién es activa y se materializa con la misma

construccion

e A partir de ahi la casuistica es infinita, pero habra que estar a la causalidad adecuada, a la concurrencia de un
dafo efectivo y antijuridico, y, en fin, a la ausencia de fuerza mayor para poder imponer a la Administracién el
deber de reparar el dafio que su actuacién ha causado

e Se ha venido diciendo por la jurisprudencia* que la Administracién no puede hacer las veces de aseguradora
universal y que hay dafios que el ciudadano tiene el deber de soportar si se quiere evitar una presion fiscal
insoportable. Este argumento se ha venido utilizando en todo el ambito de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién para evitar la aplicacién mas estricta de las normas relevantes al respecto, pero ha sido es-
pecialmente en relacion con los accidentes de trafico donde dicho argumento se ha usado con mas asiduidad

e  Pues bien, por mas que constituye un argumento valido y con amparo legal bajo el requisito de antijuridicidad
del dafio, también es verdad que la seguridad en las carreteras viene de la mano de incentivos para todos, los
usuarios y la Administracién. Asi, cuando se hace pagar a la Administracién por los dafios causados por sus ac-
tuaciones en sus carreteras, ademas de realizarse la justicia material y no dejar desamparado al ciudadano que
no encuentra otros resortes para resarcirse, se incentiva a la Administracion a guardar celosamente la seguridad
en las carreteras. En este sentido, es importante valorar y sopesar globalmente los pros y los contras de imponer
esta carga a la Administracion, y la extension de dicha carga

4 STS de 15 junio 2010.
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION POR

Supuestos

ACCIDENTES EN CARRETERAS

Particularidades

Jurisprudencia referida

1.- Ausencia o falla en la senalizacién
2 .- Falta de mantenimiento en la via
3.- Deficiencias en la construccién

de la via y/o de sus elementos de se-
guridad vial

Supuesto 1.- La obligacién de sefia-
lizacién nace de la ley y de la habitua-
lidad o certeza de la ocurrencia de un
accidente en cierta zona.

Supuesto 2.- La obligacién de man-
tenimiento de carreteras nace de la
ley, sin embargo en caso de accidente
la administracién debié haber tenido
posibilidad de reaccién para atribuir
responsabilidad.

Supuesto 3.- La responsabilidad
nace de la defectuosa proyeccién, di-
sefio y/o ejecucion de obras en mate-
ria vial y de sus elementos viales.

Supuesto 1.-: Sentencia del TS] de
Castilla y Leon de 26 de diciembre
de 2006 (n° recurso 2007/766), Sen-
tencia del TS] de Castilla-La Man-
cha de 4 de mayo (n°199/2005), Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo de Barcelona del 3 de
marzo (n° 60/2015), Sentencia del
TS] de Extremadura de 25 de octu-
bre (n°1524/200).

Supuesto 2.-: Sentencia TS] de Na-
varra de 11 de diciembre de 2003 (
n® 1362/2003), Sentencia TS] de
Navarra de 9 de junio de 2000 (n°
recurso 2465/1997), Sentencia TS]
de Castilla y Leén de 31 de octubre
de 1997 (n° recurso 2348/1993),
Sentencia TS] de Santa cruz de
24 de abril de 1997 (n° recurso
1193/1995), Sentencia TS] de San-
ta Cruz de 23 de julio de 1997 (n°
recurso de 1490/1997),Sentencia
TS] Extremadura de 25 de octubre
(n°1524/2000), Sentencia TS de 7 de
marzo de 2016 (n° 3032/2014)

Supuesto 3.-: Sentencia TS de
7 de febrero de 2012 (n° recurso
2607/2010), Sentencia TS de 7 de fe-
brero de 2012 (n° 2607/2010), Sen-
tencia Audiencia Nacional de 23 de
junio de 1998 (n° 811/1997)
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION POR

ACCIDENTES EN CARRETERAS

Elementos de la responsabilidad

Accién u omisién

Dafio antijuridico

Nexo causal

Factores de exoneracion

Criterio de atribucién

Accién: supuestos
ly2

Omision:
to 3

supues-

Debe  probarse
dafio que la victima no

un

se encuentre en el de-
ber legal de soportar.
Para la determinacién
del dafio antijuridi-
co han de tenerse en
cuenta las causas de
justificacion y la ley
que podrfa determinar
la antijuridicidad (o
no) del dafio.

Causalidad ade-
cuada: la accién de
la  administracién
no sélo debe hacer
parte de la cadena
causal, sino que
ésta debe idénea (o
adecuado) para el
resultado dafioso de

acuerdo a la expe-

riencia.

Imputacién  ob-
jetiva:  (también
aceptada por la

jurisprudencia) la
accion de la admi-
nistracién no sélo
debe ser adecuada
sino también juridi-
camente relevante;
y para determinar
esa relevancia, esta
teoria cuenta con
sus criterios de im-
putacién, como por
el ejemplo los lla-
mados ‘riesgos ge-
nerales de la vida”.

Se

causal mediante: fuerza

rompe la cadena
mayor, culpa exclusiva
de la victima, hecho de
un tercero y asuncion
del riesgo.

Puede haber

rrencia de culpas (con

concu-

la misma victima o con
un tercero), dando lugar
a una posible responsa-
bilidad proporcional.

No tratado en el ar-
ticulo. En términos
generales, de acuerdo
a la ley (y al manejo
que le ha dado gran
mayorfa de la juris-
prudencia) la respon-
sabilidad de la admi-
nistracion es objetiva,
sin embargo para atri-
buir responsabilidad
el juez estudia el ele-
mento de la culpa in-
directamente.

Economist & Jurist 29



;EL NACIMIENTO DE HIJOS EN UNA RELACION
POSTERIOR MODIFICA LA PENSION DE ALIMENTOS
DE LOS HIJOS NACIDOS DE UNA RELACION

ANTERIOR?

SUMARIO
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k-

1

Monica Ruiz. Socia ABA Abogadas.
Especialista en Derecho de Familia y Derecho Laboral

Definicién de pension de alimentos
Procedimiento de modificacion de medidas

3. Requisitos exigidos por el Tribunal Supremo para reducir la pensién de alimentos como consecuencia
del nacimiento de nuevo/s hijo/s

Es muy habitual que el progenitor obligado a prestar alimentos a los hijos habidos en la anterior rela-

cion matrimonial o extramatrimonial, rehaga su vida sentimental con otra pareja y tenga nuevos hijos.

Ante esta nueva situacion es frecuente que el progenitor se plantee reducir la pensién de alimentos

convenida o fijada en sentencia judicial de divorcio. ;Qué debe hacer y acreditar el alimentante para

el éxito de su pretensiéon? A continuacién, pasamos a examinar la doctrina jurisprudencial del Tribunal

Supremo que nos explica los presupuestos exigidos.

Previamente, recordemos que la
expresion pensién de alimentos se uti-
liza para designar la contribucién del
progenitor al pago de los gastos cau-

30 Economist & Jurist

sados por la alimentacién de los hijos.
El articulo 142 del Cédigo Civil dice
que son alimentos todo lo que es in-
dispensable para el sustento, habita-
cién, vestido, asistencia médica, edu-
cacién e instruccién del alimentista
mientras sea menor de edad y cuando

sea mayor de edad dependiente eco-
némicamente, es decir, hasta que no
haya terminado su formacién por cau-
sa que no le sea imputable.

A su vez, el articulo 93 del Cédi-
go Civil dispone que el juez, en todo



caso, determinar4 la contribucién de
cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptard las medidas con-
venientes para asegurar la efectividad
y acomodacién de las prestaciones a
las circunstancias econdémicas y a las
necesidades de los hijos en cada mo-
mento.

No obstante, cuando hablamos
de alimentos a favor de hijos me-
nores de edad, la obligacién del
progenitor a prestarlos tiene un
plus afiadido derivado de la patria
potestad y esta basada en un prin-
cipio de solidaridad familiar que
tiene un fundamento de constitu-
cionalidad en el articulo 39.1y 3
de la Constitucion Espafiola. De
ahi que la pensién de alimentos sea
irrenunciable.

El procedimiento para instar la
solicitud de reduccion de pensién de
alimentos es el de modificacion de
medidas, cuya demanda hay que in-
terponerla en el mismo juzgado que
conoci6 del procedimiento de sepa-
racién o divorcio, con independencia

LEGISLACION

www.casosreales.es

e (Codigo Civil. (Marginal : 69730142). Arts.; 90.3, 91, 93, 142y 146

e  (Constitucion espafiola. (Marginal: 1) Arts.; 3, 39y 39.1

e Ley de Enjuiciamiento Civil Marginal: 12615) Art. 775.1

de que el domicilio del menor haya
cambiado y corresponda a otro parti-
do judicial.

Tanto los articulos 90.3 y articulo
91 in fine del Cédigo Civil, asi como
el articulo 775.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil exigen una “alteracién

sustancial de las circunstancias” teni-
das en cuenta al fijarse la pension de

alimentos.
Los presupuestos exigidos para

el éxito de esta pretension modi-
ficativa son:
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1°.- Hay que comparar la situacion existente en el momento de fijarse la pension de alimentos y la situacion ac-
tual: qué ingresos o rentas tenfan las partes; qué patrimonio; qué actividad profesional tenfan; gastos de los hijos
y demds pardmetros que se tuvieron en cuenta y que sirvieron para fijar la cuantfa.

2°.- Al analizar la situacién actual se exige que la alteracion sea “sustancial”, esto es, que acontezcan hechos o
situaciones nuevas que incidan de manera esencial y bdsica en las condiciones que se tuvieron en consideracion
al tiempo de ser acordada la pensién de alimentos cuya modificacién se interesa.

3°.- La variacién ha de ser estable y no meramente coyuntural, transitoria u ocasional. Es decir, que tenga cierta
estabilidad o permanencia en el tiempo.

4°.- Que la variacion sea imprevista o imprevisible, de modo que ni se valoré ni podia valorarse al tiempo de acor-
darse la pension alimenticia.

5°.- Que sea sobrevenida o fortuita y no provocada o buscada voluntariamente o de propésito para obtener una
modificacién de la medida ya adoptada sustituyéndola por otra que resulte mds beneficiosa, so pena de fraude de

ley, abuso de derecho o quebrantamiento del principio de buena fe.

Y es que lo que se revisa no es una
decision judicial por el simple hecho
de que ha transcurrido un determi-
nado periodo de tiempo desde que se
acordd, sino su modificacién por cir-
cunstancias sobrevenidas, inexisten-
tes cuando se fijaron o por una altera-
ci6n sustancial de la fortuna de uno o
del otro progenitor.

La Sala Primera del Tribunal Su-
premo se ha pronunciado reiterada-
mente sobre la cuestién:

La STS de 3 de octubre de 2008
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(recurso 2727/2004 ) decia que el
nacimiento de un nuevo hijo del
obligado no equivale “per se” a
una disminucién de su fortuna.
Si el sustento del hijo es una car-
ga del nuevo niicleo familiar, hay
que acreditar el caudal o medios
con los que cuenta esa nueva
unidad familiar, para lo que hay
que probar no sélo los ingresos
del alimentante sino también los
ingresos de la actual pareja. Si el
sustento del hijo quedaba a expensas
exclusivamente del esposo, ello sf re-
dundarfa en una disminucién de su
fortuna.

Doctrina que reitera la STS de 30
de abril de 2013 (recurso 988/2012),
donde, admitiendo que el nacimien-
to de nuevos hijos si puede ser
causa de alteracién de las cir-
cunstancias, debera atenderse a

la acreditacién de la insuficien-
cia, asi como a la exposicion de
cudles son los medios de fortu-
na del otro progenitor del nuevo
nifio. Y culmina estableciendo que
«Se declara como doctrina jurispruden-
cial que el nacimiento de nuevos hijos
fruto de una relacion posterior, no supo-
ne, por si solo, causa suficiente para dar
lugar a la modificacion de las pensiones
alimenticias establecidas a favor de los
hijos de una anterior relacion, sino
que es preciso conocer si la capacidad
patrimonial o medios econdmicos del
alimentante es insuficiente para hacer
frente a esta obligacién ya impuesta y a
la que resulta de las necesidades de los
hijos nacidos con posterioridad» .

En esta postura se insiste en la
STS de 2 de junio de 2015 (recurso
2408/2014), al recordar que el naci-
miento de un nuevo hijo «no basta para
reducir la pension alimenticia del hijo o
hijos habidos de una relacion anterior,
ya fijada previamente, sino que es pre-
ciso conocer si la capacidad patrimonial
o medios econdmicos del alimentante
es ciertamente insuficiente para hacer
frente a esta obligacién ya impuesta y a
la que resulta de las necesidades de los
hijos nacidos con posterioridad, sin mer-

ma de la atencion de las swyas propias, y



valorar si es 0 no procedente redistribuir
la capacidad economica del obligado,
sin comprometer la situacion de nin-
guno de los menores, en cuyo interéds se
actiia, y ello exige ponderar no solo las
posibilidades econémicas del alimen-
tante sino las del otro progenitor que tie-
ne también la obligacion de contribuir
proporcionalmente a la atencion de los
alimentos de los descendientes, segiin
sean sus recursos econdmicos, prueba
que no se ha hecho».

En la necesidad de valorar los me-
dios de fortuna del otro progenitor se
reproduce en la STS de 21 de septiem-
bre de 2016 ( recurso 3391/2015), al
establecer que «El hecho de que el
progenitor no custodio rehaga su vida
sentimental con otra persona y fruto
de ello tenga descendencia puede ser

circunstancia relevante para revisar la

“La variacion ha de ser estable y no
meramente coyuntural, transitoria u

ocasional”

pension de alimentos de la menor, pero
siempre y cuando exista una prueba
rigurosa, que aqui se echa en falta, de
las circunstancias de esa nueva relacion
y su influencia notoria a efectos de sus
obligaciones alimenticias para con todos
sus hijos».

Y la dltima STS de 1 de febrero de
2017 (recurso 1928/2016) revoca la
sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n® 75 de Madrid
el dia 20.04.2015 asi como la dictada

en apelaciéon por la Seccién Vigesi-
mocuarta de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 09.03.2016 por
cuanto “desconoce la jurisprudencia re-
iterada de esta Sala en la interpretacion
y aplicacion de la norma invocada en el
recurso, lo que supone no solo un tra-
tamiento desigual a situaciones iguales,
sino que justifica el interés casacional
del recurso que formula por oposicion
a la jurisprudencia de esta Sala, y que
de otra forma no hubiera sido admiti-
do. La sentencia 30 de abril 2013, que
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reproducen las sentencias de 21 de
septiembre y 21 de noviembre 2016
declara como doctrina jurisprudencial
la siguiente:

«el nacimiento de nuevos hijos fruto
de una relacion posterior, no supone,
por si solo, causa suficiente para dar
lugar a la modificacion de las pensio-
nes alimenticias establecidas a favor de
los hijos de una anterior relacién, sino
que es preciso conocer si la capacidad
patrimonial o medios econdmicos del
alimentante es insuficiente para hacer
frente a esta obligacion ya impuesta y a
la que resulta de las necesidades de los
hijos nacidos con posterioridady.

Por consiguiente, el hecho de que

el nacimiento se produzca por deci-
si6n voluntaria o involuntaria del deu-
dor de una prestacién de esta clase,
dice la sentencia, «<no implica que
la obligacién no pueda modifi-
carse en beneficio de todos, a
partir de una distincién que no
tiene ningtn sustento entre unos
y otros, por mds que se produzca
por la libre voluntad del obliga-
do. El tratamiento juridico es el mismo
pues deriva de la relacion paterno filial.
Todos ellos son iguales ante la Ley y to-
dos tienen el mismo derecho a percibir
alimentos de sus progenitores, conforme
al articulo 39 de la Constitucion Espa-
fiola, sin que exista un crédito preferen-
te a favor de los nacidos en la primitiva
union respecto de los habidos de otro

posterior fruto de una nueva relacion
de matrimonio o de una unién de hecho

del alimentante».

Dicho esto, la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo ha estable-
cido que:

1°.- El nacimiento de un nuevo hijo
fruto de una nueva relacién sentimen-
tal del alimentante no es causa por si
sola para reducir la pension de alimen-
tos de los hijos anteriores.

2°.- Para poder reducir la pensién
de alimentos de los anteriores hijos
es necesario acreditar la capacidad
econémica del actual ntcleo familiar:
ingresos y patrimonio del alimentante,
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ingresos y patrimonio de la pareja que
también tiene debe prestar alimentos
y, por supuesto, los gastos y necesida-
des de todos los hijos.

En este caso enjuiciado por el
Tribunal Supremo, la pension de ali-
mentos de los hijos del anterior matri-
monio se redujo por cuanto atin el ali-
mentante tenfa los mismos ingresos,
su pareja regentaba un pequefio ne-
gocio que arrojaba pérdidas gozando
de ingresos exiguos que le impedian
prestar alimentos al hijo habido entre
ellos, debiendo el padre soportar prac-
ticamente todos los gastos del nuevo

menor.

Aplicando la doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo, podemos
encontrarnos diversos fallos en fun-
cién de la actividad probatoria desple-
gada.

Por ejemplo, la SAP de A Coru-
fia de fecha 04.11.2016, Recurso n°
212/2016 redujo la pensién de ali-
mentos de los hijos del anterior
matrimonio como consecuencia
del nacimiento de una nueva hija
aun cuando los ingresos del pro-
genitor eran los mismos y no se
acredit6 las ganancias de su ac-
tual pareja.

La SAP de Guadalajara de fe-
cha 13.10.2016 (recurso 241/2016)
acuerda una reduccién de la pen-
sion alimenticia de los anteriores
hijos aun cuando el alimentante
no habia reducido sustancialmen-
te sus ingresos porque “ha tenido
una nueva hija a la que debe alimentos
y la madre de esta menor —actual esposa
del actor- carece de ingresos y que los
recursos econdmicos del padre tampo-
co son suficientemente altos para poder
atender a ambos menores son que se
minore la pension en su momento es-
tablecida”.

En el mismo sentido la SAP de Al-

bacete de fecha 25.5.2016 (recurso
270/2016) acuerda reducir la pensién
de alimentos para que el padre pueda
atender los gastos de ambos hijos (el
habido en el anterior matrimonio y el
fruto de su relacién actual), porque
de otro modo no podria hacerlo y se
conculcarfa el mandato constitucio-
nal expresado en el articulo 39 de la
Constitucion Espafiola que exige po-
der proveer a los hijos de las presen-

tes y futuras necesidades alimenticias
proporcionalmente a las necesidades
de todos los progenitores.

Sin embargo, la SAP de Madrid de
fecha 05.09.2016 (recurso 1349/2015)
acuerda mantener la pensiéon de
alimentos acordada por los cén-
yuges a pesar del nacimiento de
dos nuevas hijas al no acreditar la
situacién econémica ni laboral de
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su actual pareja. Y porque “el proce-
dimiento de modificacion de medidas no
puede tener como objeto una revision o
nueva valoracion de los hechos preexis-
tentes, para revisar si la medida pactada
por las partes relativa a la pension de ali-
mentos para los hijos menores y aproba-
da en la sentencia, cumple o no con el
requisito de proporcionalidad del citado
articulo 146 del CC”.

En el mismo sentido la SAP de Za-
ragoza de fecha 02.11.2016 (recurso
208/2016) desestima reducir la pen-
si6n de alimentos porque “aunque pu-
diéramos valorar como hecho nuevo este
nacimiento, no se constata del mismo
la afeccién de la capacidad patrimonial
del alimentante para atender las necesi-
dades de ambos, mds sin conocer la si-
tuacion patrimonial de la nueva unidad
familiar creada por el recurrente, cuya
carga probatoria le correspondia”.

Por el contrario, la SAP de Pon-
tevedra de fecha 05.12.2016 (recurso
279/2016) a pesar del nacimiento
de un nuevo hijo, se incrementé

la pension de alimentos de los ha-

bidos en el anterior matrimonio al
acreditarse unos mayores ingre-
sos del alimentante y unos mayo-
res gastos de los hijos nacidos con
anterioridad. ®
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CONCLUSIONES

El nacimiento posterior de un hijo fruto de una nueva relacién matrimonial o extramatrimonial, ya sea por deci-
sién voluntaria o involuntaria del alimentante, puede ser causa de modificacion de la pension alimenticia fijada
a favor de otro hijo anterior. Pero este hecho por si solo y de manera aislada no es causa para reducirla

Es necesario conocer y probar:

e Que la capacidad patrimonial y medios econémicos del alimentante es ciertamente insuficiente para hacer
frente tanto a la pension de alimentos del hijo/s anterior/es como a las necesidades del nuevo/s hijo/s na-
cidos con posterioridad, sin merma de la atencién de las suyas propias

e Aparte de probar las posibilidades econémicas del alimentante, también hay que acreditar las del otro
progenitor del hijo/s nacido/s con posterioridad toda vez que también tiene obligacién de contribuir propor-
cionalmente a los alimentos en funcién de sus recursos econémicos

e Analizada la situacién econémico-patrimonial de la nueva unidad familiar creada por el alimentante, si ésta
es ciertamente insuficiente para hacer frente a la pensién de alimentos impuesta y a la que resulta de las
necesidades del hijo/s nacido/s con posterioridad, sin merma de la atencién de las suyas propias, resultaria
procedente redistribuir los ingresos del alimentante, reduciendo la pension alimenticia, sin comprometer
la situacion de ninguno de los hijos en cuyo interés se actla

e Yesquenoes lomismo alimentar a uno que a mas hijos, pero si en la misma obligacién que se impone en
beneficio de todos ellos. Y ello porque todos los menores son iguales ante la Ley y todos tienen el mismo
derecho a percibir alimentos de sus progenitores conforme el articulo 39 de la Constitucién Espafola en
igualdad de condiciones y posibilidades y sin discriminaciones entre ellos. Sin que exista un crédito prefe-
rente a favor de los nacidos en la primitiva unién respectos de los habidos de otra posterior
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En la prdctica juridica anudada a las operaciones transnacionales, son numerosas las ocasiones en
las que surgen incidencias motivadas por el incumplimiento de una de las partes contratantes. En
el presente articulo se analizard el catdlogo de acciones que puede ejercitar la parte afectada por el
incumplimiento. Lo anterior, serd analizado teniendo como referencia el contrato de compraventa de
mercaderias o de suministro, por ser el mds recurrente en este dmbito.
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En sede de compraventa in-
ternacional, y dado el pluralismo
juridico que caracteriza dicho fe-
némeno, es habitual que las par-
tes establezcan, ya desde la géne-
sis del proceso negociador, una
clausula que estatuya la legisla-
cién aplicable. Esta prevision suele
adoptar un cardcter neutral, con el
dnimo de prevenir tensiones durante
la fase precontractual que puedan en-
torpecer la consecucién del negocio
econémico latente. Por esta razon,
uno de los textos mds interesantes
para regular los términos y condicio-
nes del contrato suele ser la Conven-
ci6n de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias de 1980 (en
futuras referencias “CISG”, por sus
siglas en inglés) y subsidiariamente
los principios UNIDROIT. Pese a no
estar exentos de cierta complejidad,
el interés de estos textos legales re-
side en la seguridad juridica que pro-
porcionan, asi como en el cardcter
equilibrado de sus mandatos, lo que
hace que ambas partes concurran en
igualdad de condiciones al negocio
planteado. Todo ello, sin perjuicio de

la utilizacién de los INCOTERMS,

W L

LEGISLACION
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e Instrumento de adhesién de 17 de julio de 1990 de Espafia a la
Convencion de 11 de abril de 1980 de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en
Viena. (Marginal: 676376). Arts.; 4, 6, 25, 35, 39, 44, 45, 46, 47,
49, 52,61,63,72,73,74,75,76y 81 a 84

instrumentos que facilitan la nego-
ciacion de condiciones criticas como
son el lugar de entrega o la transmi-
sion de los riesgos, actualizados por la
Céamara de Comercio Internacional
cada decenio.

En estos negocios, la CISG ofre-

ce un amplio elenco de acciones
en caso de incumplimiento. A
este respecto, existe un primer
bloque normativo constituido por
dos regimenes especificos -segtin
la parte afectada sea el compra-
dor (aplicandose los articulos 45 y
siguientes), o el vendedor (articulos

“Conviene precisar que la fijacion de

un plazo suplementario por parte del
comprador ha de ser expresa, puesto que en
caso contrario no se considerara ejercitado

este derecho”
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61 y concordantes). Ambos guardan
cierto paralelismo. Por otra parte, se
prevé un segundo régimen comun
ante cualquier incumplimiento -sea
provocado por el comprador o por el
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vendedor- que sirve de cauce a una
hipotética reclamacién de dafos y
perjuicios. Por razones de sistemdtica,
se expondrd en primer lugar el bloque
concerniente a los derechos disponi-

bles por las partes individualmente
consideradas, para posteriormente
tratar este segundo sistema, al que la

CISG dispensa un caricter unitario.

DERECHOS DEL COMPRADOR

El incumplimiento del vendedor
puede experimentar diversos matices.
Entre los mds comunes deben des-
tacarse la falta de entrega de las
mercancias dentro del plazo o
su inadecuacién a las caracteris-
ticas previstas en el contrato de
compraventa. Ante dichas eventua-
lidades, el articulo 45 CISG permite
al comprador tanto ejercitar acciones
tendentes a la sustitucién, reparacion,
rebaja en el precio o resolucién con-
tractual (analizadas en este epigrafe)
como solicitar una indemnizacién por
dafios y perjuicios (expuesta en el epi-
grafe cuarto del presente estudio).

ENTREGA DE MERCANCIAS
SUSTITUTORIAS O REPARACION

El articulo 46 CISG consagra en
sus puntos 2 y 3 los derechos de sus-
titucién y reparacion.

Respecto a la sustitucién, pre-
supuesto inexcusable para la in-
vocaciéon de este remedio es la
entrega por el vendedor de mer-
cancias no conformes (en el sentido
estatuido por el articulo 35 CISG) y
que dicho incumplimiento revista
el caracter de esencial (de acuerdo
a la definicién prevista en el articulo
25 CISG, posteriormente tratada).

En lo atinente al derecho de re-
paracioén, cabe su ejercicio si las
mercancias defectuosas pueden
ser finalmente aceptadas median-
te una reparacién razonable, en-
tendiéndose que retine esta cuali-
dad aquella mercancia que pueda
ser reparada por el propio com-
prador afectado, repercutiendo



ulteriormente los costes al ven-
dedor. El derecho de reparacion sélo
es efectivo si, una vez se ejecuta, el
producto puede ser utilizado de acuer-
do a lo pactado. No obstante, resulta
muy aconsejable incluir en el cuerpo
del contrato cldusulas que regulen po-
sibles incidencias de las mercaderfas.
Ejemplo de esto lo constituyen aque-
llos pactos en cuya virtud, al proceder-
se a la entrega, el comprador emite un
certificado de aceptacién meramente
provisional. Posteriormente, si el pro-
ducto adquirido es el contractualmen-
te acordado, se emitiria el certificado
de aceptacién definitiva.

FIJACION DE UN PLAZO
SUPLEMENTARIO

Este derecho, previsto en el articu-
lo 47 CISG, puede aplicarse a cual-
quiera de las obligaciones del vende-
dor. Empero, el supuesto de hecho en
el que suele operar es la entrega tardia
de los productos que configuran el ob-

"W
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“Si el comprador opta por rechazar la
cantidad excedente, debera comunicarlo
segun la forma establecida en el ya aludido
articulo 39 CISG, al tratarse, en puridad, de
una falta de conformidad”

jeto del contrato. El recurso a esta ac-
ci6n guarda un estrecho vinculo con
el derecho a la resolucién contractual
que patenta el articulo 49.1.b) CISG,

como se verd en las proximas lineas.

En cuanto a la forma, convie-
ne precisar que la fijaciéon de un
plazo suplementario por parte
del comprador ha de ser expresa,
puesto que en caso contrario no
se considerara ejercitado este de-
recho. Para ganar certeza en la recep-

ci6n y validez de la notificacién por la

M

Mi
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que se concede el plazo, es recomen-
dable fijar en el contrato una cldusula
de comunicaciones entre las partes, y
proceder conforme a la misma.

Los efectos de fijar un plazo suple-
mentario son varios. En lo atinente al
comprador concedente de la prérroga,
el articulo 47 CISG le priva, mientras
dure, de ejercitar cualquier accién por
el incumplimiento acaecido, salvo que
el vendedor le haya comunicado que
no cumplird tampoco en dicho plazo.
Asimismo, si el vendedor cumple su

H;r
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“Ante el incumplimiento en el pago, la
accion de reclamacion del precio incluye
la indemnizacion por el retraso con los
intereses de demora correspondientes”

obligacién dentro de este nuevo pe-
riodo, el comprador quedara obligado
a aceptar dicha prestacién, aunque
conservard el derecho a solicitar dafios
y perjuicios por demora en el cumpli-
miento.

RESOLUCION DEL CONTRATO

El articulo 49 CISG otorga al
comprador el derecho a resolver
el contrato. Tanto por el tratamiento
que le dispensa la CISG, como por el

propio devenir de la prictica negocial
en el comercio internacional, parece
desprenderse el cardcter de wultima
ratio de esta accién. Para su ejerci-
cio, dicho precepto exige la con-
currencia de al menos uno de los
siguientes requisitos.

El primero de ellos exige que tal
incumplimiento sea esencial, de
acuerdo al concepto detallado en el
articulo 25 CISG. Este articulo otorga
dicho caricter cualificado al incumpli-

miento que prive sustancialmente a la
parte agraviada de lo que tenia dere-
cho a esperar en virtud del contrato.
Aunque establece una excepcion, co-
nocida como test de previsibilidad, en
virtud de la cual no serd esencial si la
parte infractora o una persona razona-
ble no hubiera previsto tal resultado.
Como puede inferirse, en este contex-
to se plantea de nuevo la capital rele-
vancia de la abogacfa preventiva, y es
que una adecuada redaccion del con-
tenido del contrato puede ser clave a la
hora de determinar la previsibilidad de
un resultado lesivo para la parte afec-
tada. Por lo anterior, conviene prestar
atencion a detalles como los propios
expositivos del contrato (donde se
puede resefiar, si quiera sutilmente,
el tratamiento que se le va a dispensar
por el comprador al producto adquiri-
do'). E incluso seria conveniente su-
brayar el cardcter esencial que ciertas
obligaciones del vendedor representan
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para el comprador (por ejemplo, la en-
trega en plazo de las mercaderfas para
que el comprador las pueda revender a
tiempo a una tercera parte con la que
ya se han pactado unos plazos en el
contrato que regula esa ulterior reven-
ta), con el objetivo de disipar ulterio-
res dudas sobre si el resultado lesivo
era o no razonablemente previsible.

El segundo requisito para alegar
con éxito la resolucién consiste en
que se haya agotado el plazo su-
plementario otorgado al vendedor
en virtud del articulo 47 CISG
anteriormente sefialado (de ahi la
importancia que tiene la concesién
por la parte agraviada de dicho perio-
do, ya que permite al comprador re-
solver el contrato tras su agotamiento,
pese a que el incumplimiento no sea
esencial, circunstancia que aporta in-
numerables ventajas, especialmente

en materia probatoria).
REDUCCION DEL PRECIO

Esta accién tiene un dmbito ma-
terial mds especifico, y es que unica-
mente es aplicable en supuestos en
los que las mercaderias no son con-
formes a lo estipulado en el contrato,
por lo que no podrd invocarse si su in-
cumplimiento viene motivado por una
entrega extemporédnea o por la infrac-
cién de otras obligaciones distintas y
accesorias. Esta falta de conformidad
puede manifestarse tanto en términos
cualitativos como cuantitativos.

El requisito que debe cumplir
el comprador agraviado es co-
municar al vendedor la falta de
conformidad en los términos del
articulo 39 CISG, es decir, dentro
de un “plazo razonable” desde el
descubrimiento, prescribiendo en

todo caso en el plazo de dos afios
desde la recepcion de las merca-
derias, tal y como se detallara en
el epigrafe quinto del presente es-
tudio.

ACEPTACION O RECHAZO DE LA
MERCANCIA

Para finalizar con el bloque relati-
vo al catdlogo de acciones que puede
ejercitar el comprador agraviado, el
articulo 52 CISG prevé dos dltimos
supuestos. El primero de ellos trata
sobre la entrega temprana las mer-
caderfas, mientras el segundo versa
sobre la entrega de una cantidad ex-
cesiva de aquellas. En ambos casos
planteados el derecho del comprador
es el mismo: aceptar o rehusar la mer-
cancia.

En el primer supuesto, si el com-

prador rechaza la entrega prema-
tura, el vendedor debera proceder
a entregar los productos objeto
del contrato en la fecha estipula-
da. Empero, si acepta dicha situa-
cién, debera proceder a abonar la
cantidad fijada como si la entrega
hubiera sido puntualmente reali-
zada.

En el segundo escenario, consti-
tuido por una entrega excesiva de
mercaderias, si el comprador opta
por rechazar la cantidad exceden-
te, debera comunicarlo segin la
forma estatuida en el ya aludido
articulo 39 CISG, al tratarse, en
puridad, de una falta de confor-
midad. Si se decanta por aceptar el
exceso, deberd pagar el precio fijado
en el contrato en proporcién a dicha
cantidad excedentaria.
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1 A modo de ejemplo, en un contrato de suministro de materiales destinados a la construccién de un proyecto de ingenierfa civil, es aconsejable
determinar en los expositivos el terreno y la ubicacién en la que va a ser edificado. De esta forma, si el vendedor provee al comprador con unos ma-
teriales que no se ajustan a las condiciones de dicho terreno, tendrd dificil alegar su desconocimiento y por ende no serfa aplicable la excepcién de la
imprevisibilidad estatuida en el articulo 25 CISG.
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DERECHO
INTERNACIONAL

ACCIONES DEL VENDEDOR
POR INCUMPLIMIENTO DEL
COMPRADOR

Ante una situacién de incum-
plimiento por parte del compra-
dor, el vendedor se verd facultado
para ejercitar sus derechos mediante
las acciones previstas en el articulo
61 CISG. Estos derechos consisten
en (i) exigir el cumplimiento de
lo convenido, i.e. pago del precio
y recepcion de la mercancia, (ii)
afiadir un plazo adicional para
que el comprador cumpla sus
obligaciones e (iii) instar la re-
solucién. Todo ello, sin perjuicio
de formular la oportuna reclama-
cion de indemnizacién por dafios
y perjuicios analizada en el si-
guiente epigrafe.

LA ACCION DE EXIGIR EL
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

El contrato de compraventa impli-
ca que esta accién tenga una doble
naturaleza:

En primer lugar, ante el incum-
plimiento en el pago, la accién de
reclamacion del precio incluye la
indemnizacién por el retraso con
los intereses de demora corres-
pondientes, siendo recomendable
pactar el tipo aplicable ya que, en
ausencia de previsién, se concre-
tara segiin el derecho internacio-
nal privado. Ademads, se anadirdn los
costes soportados por el vendedor que
traigan causa del incumplimiento del
comprador. Por otra parte, el vende-
dor estd en disposicién de retener la
mercancfa hasta verificar el abono de
su precio, quedando facultado incluso
para su venta a un tercero.

En segundo lugar, en caso de que

el comprador rechace la recep-
cién de la mercancia o incurra en
demora, el vendedor podra exigir
el cumplimiento de dicha obliga-
cién o instar la resolucién con-
tractual. Para reclamar la recepcion,
el vendedor puede proceder al depési-
to judicial, cuyo coste serd exigible al
comprador.

ESTABLECIMIENTO DE UN
PLAZO SUPLEMENTARIO
PARA EL CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES

El articulo 63 CISG faculta al ven-
dedor para conceder un plazo adicio-
nal al comprador en el cumplimiento
de sus obligaciones. En dicha prérro-
ga se espera el pago del precio o la
efectiva recepcién de la mercancia.
De no producirse, se podrd declarar
resuelto el contrato. La apertura de
este plazo extraordinario es de gran
utilidad, pues permite delimitar con
precision si estamos realmente ante
un incumplimiento esencial.

La concesion de este periodo
afiadido conlleva para el vende-
dor ciertos limites, puesto que le
impide el ejercicio de acciones
incompatibles. Asi, durante este lap-
so de tiempo no puede instar accién
resolutoria ni de reclamacién por in-
cumplimiento, ello sin perjuicio de
que pueda hacerlo con posterioridad.

RESOLUCION CONTRACTUAL

El incumplimiento esencial® se en-
tiende en atencion a la claridad de las
obligaciones del comprador, y permite
al vendedor instar la resolucion si el
comprador se niega a abonar el pago
del precio o a recibir la mercancia.
Adicionalmente, parece ser aconseja-
ble para el vendedor establecer en el

contrato una cldusula de terminacién
anticipada que estatuya expresamente
como causa de resolucién el impago
de la totalidad del precio estipulado.
Su contenido también podria prever
la conservacion de la propiedad de las
mercaderfas que constituyen el objeto
del negocio hasta el pago de la totali-
dad de su precio.

DANOS Y PERJUICIOS

Sobre esta tltima posibilidad, cabe
destacar su compatibilidad con cual-
quier otra accién ejercitada, en virtud
de los articulos 45.2 y el 61.2 CISG,
aplicables al comprador y vendedor,
respectivamente. Asimismo, conviene
tener en cuenta los siguientes puntos:

CUANDO EL CONTRATO SIGUE
DESPLEGANDO SUS EFECTOS

Esta opcién, siguiendo el viejo bro-
cardo romano favor contractus, que
impregna todavia la moderna doctri-
na contractual, parece ser la mds re-
comendable si el incumplimiento no
comporta consecuencias inasumibles
para la parte agraviada. Nétese ade-
mas que en estas operaciones no debe
perderse de vista la relevancia del ne-
gocio econémico que subyace al con-
trato, cuya conservacién debe primar
en la mayorfa de los casos. Bajo este
régimen, se aplicaria el articulo 74
CISG, que establece una indemni-
zacién de dafios y perjuicios inte-
gra, comprensiva de:

a) Dafio emergente, que es el
ocasionado
bienes objeto del contrato, y se
relaciona con el dafio efectiva-

directamente a los

mente producido, o lo que es lo
mismo, con la pérdida material
ocasionada.

2 La CISG se basa en el concepto Fundamental Breach of Contract procedente de la jurisprudencia anglosajona, para referirse a las obligaciones que
afectan a la naturaleza y sustancia del contrato, cuyo incumplimiento conlleva necesariamente un “detriment”, perjuicio grave consistente en que la
parte afectada no perciba lo que era previsible en virtud del contrato.
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b) Lucro cesante, de aprecia-
ci6on mas restrictiva por la ju-
risprudencia que desarrolla la
CISG, y cuyo alcance se refiere
a la ganancia dejada de percibir.

Durante la fase de redaccion de las
cldusulas, es muy relevante averiguar
los términos precisos que cada nor-
ma o texto legal adopta y plasmarlos
asi en el contrato, en aras de prevenir
problemas interpretativos. Por ello,
respecto al dafio emergente, en tér-
minos CISG, en ocasiones se ha defi-
nido como “a sum equal to the loss”.
La terminologia que suele emplear el
Derecho Anglosajon es “reliance da-

mages”. Por el contrario, el lucro ce-

sante, segin CISG, podria denomi-
narse “loss of profit”. En terminologia
anglosajona, suele ser mds comtn su
conocimiento como “expectation da-
mages .

SI EL ACUERDO SE RESUELVE

Se aplicarfan alternativamente los

articulos 75y 76 CISG.

a) El articulo 75 CISG opera
cuando el comprador, ante el in-
cumplimiento de la otra parte, ha
procedido a realizar una compra
de reemplazo. En este supuesto, la
indemnizacién a percibir serfa la di-
ferencia entre el precio de la nueva

compraventa y el anterior, por lo que
su importe es facilmente determi-
nable. De todos modos, no excluye
otros dafios y perjuicios que puedan
estimarse conforme al articulo 74

CISG.

b) El articulo 76, a diferencia
del anterior, prevé una indem-
nizacién abstracta, consistiendo
en una mera operacién en la que
se tienen en cuenta el precio del
contrato y el precio corriente en
el tiempo de la resolucién, sin
perjuicio, al igual que el articulo
75 CISG, de cualquier otra in-
demnizacién que pueda solicitar
en virtud del articulo 74 CISG.

3 Eldnico limite que opera en la CISG es el del test de previsibilidad que debe hacer el vendedor. Para intentar aumentar nuestro tope en una eventual
reclamacion, se aconseja incluir en el contrato el uso que se le va a dar al objeto del mismo. Por ejemplo, que los materiales que forman parte del objeto
de la compraventa se van a destinar a un proyecto que pasaré a ser propiedad, en su conjunto, de un tercero (cliente final). Con ello se consigue poner
a nuestro cliente en una posicién ventajosa de cara a un eventual arbitraje y, como minimo ampliar su margen en la negociacion (si se decide poner
solucion al conflicto sin recurrir a un tercero, esto es, de una forma autocompositiva). También se puede hacer referencia a la estructura financiera
construida, como por ejemplo los préstamos solicitados a entidades de crédito para acometer el proyecto del que forma parte el contrato que estamos

tratando.
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DERECHO
INTERNACIONAL

OTRAS CUESTIONES
COMUNES ANTE CUALQUIER
INCUMPLIMIENTO

Una vez analizadas las acciones
de las que dispone la parte agraviada,
segin se trate del comprador o del
vendedor, surge ahora la oportunidad
de tratar las cuestiones comunes al
incumplimiento, con independencia
de la parte que lo sufra:

PLAZOS EN CASO DE FALTA DE
CONFORMIDAD

Segtin el articulo 39 CISG, hay dos
plazos para invocar la falta de confor-
midad, con sus diferentes dies a quo:

a) Un plazo razonable a contar
desde el descubrimiento.

b) Dos afios, cuyo cémputo se
inicia desde la fecha en que las
mercaderias se pusieron efectiva-
mente en poder del comprador.

A pesar de lo anterior, parece que se

pueden reclamar de forma extempora-
nea dafios y perjuicios (con exclusion
del lucro cesante) si se acredita una
“excusa razonable” para haber omitido
la comunicacion preceptiva en el pla-
zo indicado anteriormente, segtin el

articulo 44 CISG.

SOBRE LA CLAUSULA
DE LIMITACION DE
RESPONSABILIDAD

Una cldusula muy recurrente en
los contratos de suministro de cardc-
ter internacional es la de limitacién
de responsabilidad, en virtud de la
cual, ante un futuro incumplimien-
to del vendedor, queda limitada su
responsabilidad a ciertos dafios, por
ejemplo tnicamente al dafio emer-
gente o a una suma a tanto alzado
(liquidated damages)*. La misma se-
rfa vdlida segun el articulo 6 CISG,
que permite excluir en determinados
puntos este texto, si bien deberfa ser
autorizada finalmente por el derecho
subsidiario que se aplique segun lo
establecido en el articulo 4 CISG, ya

que este precepto excluye a la CISG
en temas como la validez de los con-
tratos y de sus estipulaciones.

CARGA DE LA PRUEBA

Otro asunto importante es el re-
lativo a la carga de la prueba. En
alguna resolucién se ha estableci-
do el principio general de que
debe asumirse por quien alega
el dafo, si bien queda atribui-
da al derecho subsidiario que
se aplique en la valoracion de
la misma. Lo anterior no hace sino
sefalar la extraordinaria importancia
de determinar, en la cldusula relativa
a la legislacion aplicable, ademds de
la CISG, otra de caricter subsidiario
que regule las situaciones no previs-
tas por la principal, y de la que ten-
gamos cierto dominio. Igualmente,
se aconseja extrema cautela a la hora
de fijar tanto el fuero acordado por
las partes a la hora de entablar un
ulterior litigio, como la legislacion
procesal aplicable. ®

U A e

CONCLUSIONES

e |a CISG se ha revelado como un instrumento de extraordinaria utilidad a la hora de gobernar las operaciones
transnacionales. En caso de incumplimiento, el citado texto establece un régimen detallado de acciones que

puede invocar la parte agraviada

e Dicho catéalogo de acciones guarda una estrecha relacion con otras partes de la CISG, como son los articulos
reguladores del caracter esencial del incumplimiento (25), la falta de conformidad (39), las normas que auto-
rizan la resolucion del contrato cuando concurren circunstancias particulares (72 y 73) o las que estatuyen los
efectos de la resolucién (81 a 84). Por ello, es necesario que los operadores juridicos sean acreedores de un
conocimiento profundo de este instrumento internacional

e  Pese a existir cientos de pronunciamientos que interpretan la CISG, debe considerarse que parte de ellos no ha
podido ser revelada, al haber sido emitidos por arbitros internacionales sometidos a exigencias de confidencia-

lidad por las partes implicadas

4 Cuando nuestro cliente es el comprador, se hace aconsejable eliminar estas cldusulas del borrador del contrato. De este modo, ante la falta de previ-
si6n, y remitiéndonos como legislacion aplicable a la CISG, estarfamos implicitamente estableciendo que la responsabilidad del vendedor se extiende
tanto al dafio emergente como al lucro cesante, al reconocerse, como decfamos, la indemnizacién integra.
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SOBRE LA LEGALIDAD DE LA CLAUSULA DE
PROTECCION DE LAS ENTIDADES BANCARIAS
FRENTE A UN TIPO DE INTERES NEGATIVO EN LA
CONSTITUCION DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS: LA

LLAMADA “CLAUSULA CERO”

Francesc Costa Fernandez. Socio de Gros Monserrat Abogados

SUMARIO
1. La denominada “clausula cero”
2. Transparencia o abusividad
3. Laregulacion del contrato de préstamo
4.

en materia de clausulas suelo

Aplicacion del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores

Constituye el objeto del presente articulo el estudio del mecanismo que, en la actualidad, estdn utili-

zando distintas entidades bancarias para minimizar el impacto que estdn teniendo los tipos de interés

negativos en sus operaciones de crédito, al fijar a cero el tipo de interés minimo derivado de la aplica-

cion de los tipos contractualmente pactados, lo que impide que se aplique un tipo de interés negativo a

la operacién crediticia. Sin la fijacién de dicho tipo de interés minimo a cero, podria darse la situacién

que las entidades bancarias perdieran dinero por prestar capital a los clientes.

Destacar que la situacion que se plantea no es una situacion utépica o alejada de la realidad, por

cuanto que el tipo EURIBOR, referencia para mds del 90% de las hipotecas que se firman en Esparia,

ha cerrado el mes de febrero de 2017 en -0,106%.

cida en un contrato de préstamo

o crédito garantizados con hipo-

teca inmobiliaria a tipo variable,

La denominada “cldusula cero” o para el tramo variable de otro
es aquella estipulacion introdu- tipo de préstamo, que limita a la
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baja la variabilidad del tipo de in-
terés del contrato a cero. Por tanto,
en virtud de la misma, y con indepen-
dencia del tipo de interés que resulte
de los pactos contractualmente con-



venidos por las partes, se impide que
el tipo de interés de la operacion sea
inferior a cero.

Por cuanto que la referida clausula
establece un limite a la variabilidad
del tipo de interés en una operacion
de crédito, resulta de aplicacion la
jurisprudencia derivada del enjuicia-
miento de las cldusulas suelo vy, por
tanto, deberan analizarse a la luz de
la referida jurisprudencia, aunque con
ciertas particularidades.

TRANSPARENCIA O ABUSIVIDAD

En aquello que respecta al estable-
cimiento de un tipo minimo de inte-
rés a favor de una entidad bancaria en
operaciones de financiacién, hay que
tener en cuenta que tal y como ha de-
terminado el Tribunal Supremo a par-
tir de la sentencia nimero 241/2013
de fecha 9 de mayo de 2013, nos
encontrariamos ante una clau-
sula abusiva y por tanto nula por
falta de transparencia en caso
que concurriera alguno de los si-
guientes extremos:

1° Falta de informacién suficien-
temente clara de que se trata de
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LEGISLACION

www.casosreales.es

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. (Marginal:
69858). Arts.; 82, 85 a 90

e  (Codigo Civil (Marginal: 69730142). Arts.; 1740, 1753
e (Codigo de Comercio (Marginal: 69726884) Arts.; 311, 312
e Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de

proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo (Marginal:
70356264). Arts.1y 2

“La denominada “clausula cero” es aquella
estipulacion introducida en un contrato

de préstamo o crédito garantizados con
hipoteca inmobiliaria a tipo variable, o para
el tramo variable de otro tipo de préstamo,
que limita a la baja la variabilidad del tipo
de interés del contrato a cero”
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un elemento definitorio del objeto
principal del contrato.

2° Se ha insertado de forma conjun-
ta con las cldusulas techo y como
aparente contraprestaciéon de las
mismas.

3° No existen simulaciones de es-
cenarios diversos relacionados con
el comportamiento razonable previ-
sible del tipo de interés en el mo-
mento de contratar.

4° No hay informacion previa clara
y comprensible sobre el coste com-
parativo con otras modalidades de
préstamo de la propia entidad, en
caso de existir o advertencia de que
el concreto perfil del cliente no se
le ofertan las mismas.

5° Se ubiquen entre una abrumado-
ra cantidad de datos entre los que
queda enmascarada y diluyen la
atencién del consumidor.

Ademis, si el cliente es un con-
sumidor, le sera de aplicacién la
Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios aproba-
do por el Real Decreto Legislativo
! 1/2007, de 16 de noviembre, cuyo

‘ ' i1 articulo 82 determina que se con-

, ' sideraran clausulas abusivas todas
' . | } » aquellas estipulaciones no nego-
é)\ / \.____ 'I.\./‘ | ciadas individualmente y todas

]
l' i aquellas practicas no consentidas
—-ﬂ“ —

)

expresamente que, en contra de
g las exigencias de la buena fe, cau-
sen en perjuicio del consumidor y
usuario, un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligacio-
nes de las partes que se deriven
del contrato. En todo caso, serdn
abusivas las cldusulas que, de acuer-
do a lo dispuesto en los articulos 85

s }— e

] a 90 de la referida norma, vinculen el
Apr | May Jun Jul | Aug Lep et Moy | D .
contrato a la voluntad del empresario,
limiten los derechos del consumidor

y usuario, determinen la falta de re-

ciprocidad del contrato, impongan al
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consumidor y usuario garantias des-
proporcionadas o le impongan inde-
bidamente la carga de la prueba, re-
sulten desproporcionadas en relacién
al perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, o contravengan las reglas so-
bre competencia y derecho aplicable .
La sancién para este tipo de cldusulas
abusivas, no es otro que la nulidad de
pleno derecho, de forma que las mis-

mas se tendrdn por no puestas.

Por tanto, en primer lugar, para
determinar si la cldusula cero es
vilida y legal, deberemos estudiar
detenidamente no sélo la redac-
cién de la misma sino también to-
dos aquellos extremos relativos a
la negociacién del contrato y de la
referida cldusula en particular. Si
la negociacién ha sido transparente y
con plena informacién para el consu-
midor de sus consecuencias y efecto,
brinddndole otras opciones para in-
dexar la operacion y estableciendo un
limite de variabilidad del tipo de inte-
rés al alza de forma razonable, podre-
mos concluir que la referida cldusula
es plenamente vdlida. En caso contra-
rio, podriamos encontrarnos ante una
cldusula abusiva y por tanto nula de
pleno derecho.

Ahora bien, nos referimos a la nuli-
dad de tal cldusula en condicional; el
“podriamos” de la anterior frase no es
casual, porque a mi entender, tal cldu-
sula dificilmente pueda considerarse
abusiva, todo ello en base a la propia
definicién y regulacién del contrato de
préstamo contenida en el Cédigo Civil
y en el Cédigo de Comercio.

Segtin el articulo 1740 del Cédigo
Civil, por el contrato de préstamo, una
de las partes entrega a la otra, o alguna
cosa no fungible para que use de ella
por cierto tiempo y se la devuelva, en
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cuyo caso se llama comodato, o dine-
ro u otra cosa fungible, con condicién
de devolver otro tanto de la misma es-
pecie y calidad, en cuyo caso conser-
va simplemente el nombre del prés-
tamo. El comodato es esencialmente
gratuito, mientras que el simple prés-
tamo puede ser gratuito o con pacto
de pagar interés.

El que recibe en préstamo dinero
u otra cosa fungible, adquiere su pro-
piedad, y estd obligado a devolver al
acreedor otro tanto de la misma es-
pecie y calidad (art. 1753 CC). Por
tanto, deberd devolver otro tanto de
lo recibido en el tiempo y lugar mar-
cado en el contrato.

Tratdndose de dinero, el presta-
mista debe restituir como minimo
el principal prestado, ya que, si han
pactado intereses, deberd pagarlos
también junto al capital prestado.
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Las mismas reglas son de aplica-
ci6n en caso de contratos de présta-
mo mercantiles. Destacar que a tenor
de lo previsto en el articulo 311 del
Cédigo de Comercio, se reputard
mercantil el préstamo cuando con-
curran las siguientes circunstancias:
Si alguno de los contratantes fuere
comerciante o bien, si las cosas pres-
tadas se destinaren a actos de comer-
cio. En este caso, segun el articu-
lo 312 del Cédigo de Comercio,
consistiendo el préstamo en di-
nero, pagara el deudor devolvien-
do una cantidad igual a la recibi-
da, con arreglo al valor legal que
tuviere la moneda al tiempo de la
devolucién.

Entonces, atendiendo a la regula-
cién civil y mercantil del contrato de
préstamo, ¢puede considerarse abusi-
va una cldusula que impone la obli-
gacion al prestamista de restituir el

capital prestado a su acreedor? A mi
entender no es posible considerar
tal clausula cero como abusiva,
ya que no crea un desequilibrio
en perjuicio del consumidor, sim-
plemente le obliga a cumplir con
lo legalmente establecido para el
contrato de préstamo.

En caso contrario, de permitirse el
interés negativo, sf que se podria es-
tar produciendo un desequilibrio en
contra de una de las partes, el propio
banco, ya que el prestamista no cum-
plirfa con la obligacién legal impuesta
de devolver al acreedor otro tanto de
la misma especie y calidad (art. 1753
CQ), teniendo en cuenta que en caso
de préstamo mercantil consistente en
dinero pagard el deudor devolviendo
una cantidad igual a la recibida (art.
312 Cco).
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Llegados a este punto, conviene
plantearse si serfa posible acudir al
procedimiento regulado en el Real
Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero,
de medidas urgentes de proteccién de
consumidores en materia de cldusulas
suelo, para reclamar contra la aplica-
ci6n de una cldusula cero.

Analizando el tenor literal de los ar-
ticulos 1y 2 de la referida norma, en-
tendemos que a priori si serfa posible
acudir a tal procedimiento, siempre
que el reclamante fuera consumidor y
ello en base a la definicion de la cldu-
sula suelo contenida en el apartado 3
del articulo 2° de la referida norma, en

CONCLUSIONES

cuya virtud, se entenderd por cldusula
suelo cualquier estipulacién incluida
en un contrato de préstamo o crédito
garantizados con hipoteca inmobiliaria
a tipo variable, o para el tramo variable
de otro tipo de préstamo, que limite a
la baja la variabilidad del tipo de inte-
rés del contrato.

Siendo la clausula cero una
cldusula que limita a la baja la
variabilidad del tipo de interés
del contrato (a cero), seria una
cladusula suelo mads y, por tanto,
el consumidor podria acogerse al
procedimiento de reclamacion re-
gulado en dicha norma.

Ahora bien, como antes se ha indi-
cado, entendemos que la denominada
cldusula cero no es una cldusula que
pueda reputarse nula de forma gené-
rica, por no causar un desequilibrio a
una de las partes del contrato frente

a la otra. Como antes se ha indicado,
la obligacién legal contraida por el
prestamista en todo contrato de prés-
tamo, ya sea civil o mercantil, es de-
volver otro tanto de lo prestado y, en
su caso, los intereses que se hubieran
pactado. Por tanto, entendemos que
en ningin caso puede considerarse
que la aplicacién de un tipo de inte-
rés cero motive el pago de una canti-
dad “indebidamente satisfechas por el
consumidor a las entidades de crédito”
en los términos literales del articulo 1
del Real Decreto-ley 1/2017, precisa-
mente porque la restitucién del capi-
tal prestado es la obligacién principal
del prestamista.

Por tanto, la restitucién del prin-
cipal como consecuencia de la apli-
cacién de un tipo de interés cero, en
ningtin caso podria considerarse como
un pago indebidamente satisfecho al
banco por parte del consumidor.

e |adenominada “clausula cero” es aquella estipulacién introducida en un contrato de préstamo o crédito garan-
tizado con hipoteca inmobiliaria a tipo variable, o para el tramo variable de otro tipo de préstamo, que limita a
la baja la variabilidad del tipo de interés del contrato a cero

e  Por cuanto que la referida clausula establece un Iimite a la variabilidad del tipo de interés a la baja en una
operacion de préstamo o crédito (a cero), le resulta de aplicacién la jurisprudencia derivada del enjuiciamiento
de las clausulas suelo y el procedimiento de reclamacién previsto en el Real Decreto Ley 1/2017

e En caso de falta de transparencia en la negociaciéon del contrato podria considerarse que la clausula cero es

abusiva y por tanto nula

e |aobligacion legal contraida por el prestamista en todo contrato de préstamo, ya sea civil o mercantil, es devol-
ver otro tanto de lo prestado y, en su caso, los intereses que se hubieran pactado. Por tanto, entendemos que
en ningln caso puede considerarse que la aplicacién de un tipo de interés cero motive el pago de una cantidad
“indebidamente satisfechas por el consumidor a las entidades de crédito” en los términos del articulo 1 del
Real Decreto-ley 1/2017, precisamente porque la restitucién del capital prestado es la obligacion principal del

prestamista

e La restitucion del principal como consecuencia de la aplicacién de un tipo de interés cero, en ningln caso
podria considerarse como un pago indebido, porque en virtud del contrato de préstamo el prestamista debe
devolver al acreedor otro tanto de la misma especie y calidad (art. 1753 CC), teniendo en cuenta que en caso de
préstamo mercantil consistente en dinero pagaréa el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida

e En caso de permitirse intereses negativos, se estaria vulnerando la obligacion principal de todo prestamista, cual
es la restitucién, como minimo, del capital prestado
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EL CASO

Supuesto de hecho
Parla, 18-08-2009
Durante los ultimos afios, la Comuni-

dad de Propietarios viene soportando
los constantes ruidos provenientes de
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la vivienda propiedad de Dofia Ange-
les. La vivienda se encuentra arrenda-
da, sus arrendatarios son el sefior Don
Davis y su esposa Dona Joy, en conse-
cuencia, son estos ultimos los usuarios
de la vivienda.

Los ruidos constantes repercuten en
la totalidad de los vecinos del bloque,

causandolos unos dafos y perjuicios.
El Presidente de la Comunidad de
Propietarios Don Enrique, tras la ce-
lebracion de una junta extraordinaria,
acude al Cuartel de la Guardia Civil
en agosto de 2009 para interponer
una denuncia contra los usuarios de
la vivienda. En enero de 2010 el en-
tonces Presidente de la Comunidad de
Propietarios Don Angel vuelve a inter-
poner denuncia ante la Guardia Civil
por los mismos hechos, y en mayo de
2010, la hija de Don Lorenzo, dona
Silvia, cuyo domicilio se encuentra
justo debajo la vivienda objeto en
cuestion, vuelve a formular denuncia
contra Don Davis y Dofa Joy.

Don Lorenzo, que es una persona de
cierta edad y jubilada, sufre una crisis
de ansiedad en marzo de 2010 deriva-
da de la situacion a la que estd expues-
to, esto es, a soportar una situacion
continua de ruidos que impiden llevar
una vida normal. La ex esposa de Don
Lorenzo que suele convivir largas es-
tancias con él, también sufre de una
crisis de ansiedad siendo atendida por
el Summa también en marzo de 2010.



Ante los hechos anteriormente descri-
tos, Don Lorenzo decide interponer
una Querella criminal el 11 de diciem-
bre de 2012 contra la propietaria de
la vivienda Dofia Angeles por no so-
lucionar el problema de los constantes
ruidos de sus arrendatarios, asi como
contra los usuarios de la vivienda Don
Davis y Donia Joy.

Objetivo. Cuestion planteada

El objetivo del cliente es la finalizacion
de los ruidos de la vivienda situada
encima que le impiden llevar una vida
normal, provocandole tanto a él como
a su ex esposa crisis de ansiedad.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia del abogado consiste
en interponer una Querella criminal
contra la propietaria Dona Angeles,
asi como contra los usuarios de la vi-
vienda Don Davis y Dofa Joy causan-
tes de los constantes ruidos. Se tratara
de demostrar mediante las pertinentes
pruebas el efectivo dano realizado por
los usuarios de la vivienda propiedad
de Dona Angeles.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Orden Jurisdiccional: Penal

Juzgado de inicio del procedimien-
to: Juzgado de Instruccion de Parla

Tipo de procedimiento: Procedi-
miento Abreviado

Fecha de inicio del procedimiento:
11-12-2012

Partes

e Parte Querellante

Don Lorenzo

e Parte Querellada

Dona Angeles

Don Davis

Dona Joy

e El Ministerio Fiscal:

Peticiones realizadas

e Parte Querellante

Que se tenga por interpuesta la Que-
rella criminal contra las personas que-
relladas y se establezca la fianza para
asegurar la responsabilidad civil y pe-

nal por un importe de 80.000€.

Argumentos

La parte Querellante

Los hechos que motivan la presen-
tacién de la Querella es la situacién
completamente insostenible en la
que se encuentra Don Lorenzo,
quien desde hace varios afos viene
soportando los constantes ruidos y
el mal uso de la vivienda que usan
Don Davis y Dofia Joy, siendo estos
ultimos los vecinos de la vivienda de
arriba.

Don Davis y Dofia Joy vienen ha-
ciendo ruido constantemente desde
su vivienda, el cual repercute no solo
a Don Lorenzo, sino también a la
totalidad de los vecinos del bloque
donde se ubica. Estos ruidos causan
unos dafios y perjuicios a Don Lo-
renzo que en breves se mencionardn.

La comunidad de vecinos ha de-
nunciado en reiteradas ocasiones a
los usuarios de la vivienda ante el
Cuartel de la Guardia Civil y lla-
mado en innumerables ocasiones a
la Policfa para que hagan acto de
presencia en la vivienda objeto de
controversia. También se ha reali-
zado contactos con la propietaria
Dona Angeles para que ponga so-
lucién al mismo, sin obtener resul-
tados.

La hija de Don Lorenzo, Dona
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Silvia, también ha denunciado los
hechos ante el Cuartel de la Guar-
dia Civil por los constantes ruidos
de Don Davis y Dona Joy, vién-
dose obligada por las constantes
molestias a cambiar de residencia,
muddndose a la vivienda de su ma-
dre, pues sus padres se encuentran
separados, aunque tienen una gran
relacién de amistad, pues la madre
de Dofia Silvia y ex esposa de Don
Lorenzo pasa largas temporadas en
la vivienda de Don Lorenzo.

— Como se ha sefialado anteriormen-
te, se realizan innumerables llama-
das tanto a la Guardia Civil como a
la Policia Local de Pinto, las cuales
se adjuntan como prueba a la que-
rella presentada.

— Don Lorenzo, siendo una persona
de cierta edad y jubilada, padece
de una diabetes con tratamiento de
insulina, enfermedad que se agrava
en situaciones de estrés o ansiedad.
Durante el mes de marzo de 2010,
Don Lorenzo sufre una crisis de
ansiedad, derivada de la situacién
insostenible y continuada de los
ruidos provenientes de la vivienda
de Don Davis y Dofia Joy, y, por
tanto, le impiden llevar una vida
normal. Por su parte, la ex esposa
de Don Lorenzo, con la que guar-
da una buena relacién como se ha
mencionado anteriormente, pasa
largas temporadas en el domicilio
de Don Lorenzo, y a consecuencia
de esto también en marzo de 2010
tuvo que ser asistida por el Summa
como consecuencia de una crisis
de ansiedad derivada por la insos-
tenible situacién proveniente de la
vivienda de arriba.

— Ante estos hechos, Don Lorenzo es-
tando jubilado, enfermo y con unos
recursos de pensionista se hace im-
pensable que tenga que vender su
vivienda por la situacién que estd
pasando, Queda acreditado que no
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puede llevar una vida tranquila, y
mucho menos que pueda disfrutar-
la debido a los constantes ruidos.

Normas y articulos relacionados

— Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Art. 14

— Cédigo Penal. Arts. 147, 325, 331

— Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
propiedad horizontal. Arts. 7 y9

Documentacién aportada
— Burofax
Prueba

Documental Testifical

Informe sobre las intervenciones
de la Policia Local y denuncias a la

Guardia Civil
— Informe de Salud
— Facturas de telefonfa
Resolucion Judicial

Fecha de la resolucion judicial: 19-12-
2012

Fallo o parte dispositiva de la re-
soluciéon judicial: Se acuerda me-
diante auto el sobreseimiento provi-
sional y el archivo de las actuaciones,
sin perjuicio de las acciones civiles
que en su caso pudieran corresponder
al perjudicado.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucién judicial:

Dado la naturaleza del hecho objeto de
las actuaciones, se procede a instruir
las correspondientes Diligencias Pre-
vias conforme al articulo 757 de la LE-
Crim y, concurriendo lo dispuesto en el
articulo 641.1 y 779.1, al no concurrir

debidamente justificada la perpetra-
cién del delito, se procede a acordar el
sobreseimiento provisional y archivo de
las mismas, al tratarse de una cuestién
meramente civil debiendo acudir a la
jurisdiccion competente.

Segunda instancia

Tipo de recurso: Recurso de apelacion
Recurrente: Don Lorenzo

Fecha del recurso: 13-10-2014

Tribunal: Juzgado de Instruccion 7 de
Parla

Prueba

Que se oficie a la Policfa Local de Pinto
para que remita informe de las dltimas
actuaciones efectuadas durante los afios
2013, 2014 y 2015, por los ruidos en la
vivienda objeto del presente recurso. Asi
como de las intervenciones del 20 de
abril de 2014 y 6 de Julio de 2014 debi-
do a la llamada de Don Lorenzo.

Documentacién

Querella Criminal

Actuaciones precedentes
Informes del Ministerio Fiscal
Resolucién judicial del recurso

Fecha de la resolucién judicial: 11-
06-2015

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucién judicial: Se acuerda desestimar
el recurso de apelacién interpuesto por
la representacién procesal de Don Lo-
renzo, declardndose de oficio las costas
de esta alzada.

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucién judicial:



El presente recurso, la ]uez Instructora,
valorando las diligencias practicadas,
sobresee la causa pues considera que
no aparece suficientemente justificada
la perpetracién del delito, al no existir
acreditacion de los ruidos producidos
por los querellados que alcancen la gra-
vedad exigida por la norma.

Frente al argumento de la Juez Ins-
tructora, la parte recurrente sefiala en
primer lugar la falta de motivacion de
la resolucién combatida y en segundo
lugar, la peticion de unas pruebas que la
parte recurrente reprocha que han sido
ignoradas por la Juez.

En cuanto al primer motivo, la suficien-
cia de la motivacién en la instancia es
clara pues expresa de forma reconoci-
ble el porqué de su decisién e incluso,
contesta a la inicial queja de la parte de
no haber valorado otros extremos de lo
actuado.

En cuanto al segundo motivo, se alega la
existencia de indicios del delito, consis-
tentes en la documentacién basada en
numerosas denuncias formuladas por
ruidos y molestias contra los querella-
dos por diversos vecinos o por el pade-
cimiento por estos de crisis de ansiedad
por las molestias de sus vecinos. Pero
como se recoge en la instruccion, se ra-
tifica la decision de sobreseer la causa,
pues de tales documentos y declaracio-
nes realizadas se puede prever la existen-
cia de un severo problema de conviven-
cia vecinal derivado de los ruidos, pero
como sefala la Juez de la Instruccion, el
delito imputado solo acoge supuestos de
evidente gravedad y siempre que estos
contravengan la legislacion o reglamen-
tacion del medio ambiente. Ante los
indicios de delito, se acordé la practica
de hasta 3 pruebas sonométricas en la
vivienda del querellante, cuyo resultado
fue la existencia de un tnico momento
de ruido que rebasaba los limites admi-
nistrativamente impuestos, momento
que obedece al llanto de un bebé.

En definitiva, la decisién de archivo es
razonable y consta suficiente y clara-
mente motivada en las resoluciones im-
pugnadas.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON EL CASO

e Tribunal Supremo, nim. 244/2015,
de 22-04-2015. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 69344161

e Audiencia Provincial de Barcelona,
nim. 155/2014, de 19-02-2014. Ca-
sosReales.Jurisprudencia. Margi-
nal: 70103895

e Tribunal Supremo, nim. 176/2012,
de 02-02-2012. CasosReales. Juris-
prudencia. Marginal: 2373501

¢ Audiencia Provincial de Tarragona,
ndam. 645/2007, de 24-07-2007. Ca-
sosReales.Jurisprudencia. Margi-
nal: 182672

DOCUMENTOS JURIDICOS

Documentos juridicos de este caso:

Documentos disponibles en www.
casosreales.es N° de Caso: 8732

1. Recurso de Apelacion

2. Informe del Ministerio Fiscal para la
admision del Recurso de Reforma

3. Impugnacion del Recurso de Apela-
cion

4. Auto desestimatorio del Recurso de
Apelacion

5. Impugnacion del Recurso de Apela-
cion

6. Auto de sobreseimiento de la causa
penal, sin perjuicio de la civil

7. Querella criminal

Formularios juridicos relacionados
con este caso

Modelo de Querella Criminal

Modelo del Recurso de Apelacion
Modelo de Impugnacion del Recurso de
Apelacion

BIBLIOTECA

Disponible en www.casosreales.es
N° de Caso: 8732

e Libros
— Sabelotodo Derecho Penal

— Leyes complementarias del Codigo
Penal

— El sistema de sanciones en el derecho
penal espariol

— Comentarios al Codigo Penal (Volu-
men 2)

— Comentarios al Codigo Penal (Volu-
men 1)

— Los recursos penales.
e Articulos juridicos

— ;Qué hacer para que el juez no inad-
mita una querella? (octubre 2014).

— Querella o demanda: ;Via civil o via
penal? (diciembre-enero 2010).

— Denuncia o querella, ;por cual optar?
(septiembre 2008).

— Ruidos: infracciones y sanciones (ma-
yo-junio 2012).
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AL JUZGADO DE INSTRUCCION DE ..........

Don ......................... Procurador de los Tribunales y de Don .................... , mayor de edad, separado
judicialmente y domiciliadoen ...................... ,ycon DNI/NIF............... , segtin acredito con la copia
del poder, que suficiente para este acto acompafio, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en

Derecho DIGO:
Que por medio del presente escrito vengo en formular QUERELLA CRIMINAL, por el delito del Articulo
325 del Cédigo Penal y del Articulo 147 y siguientes del mismo Cédigo Penal y dando cumplimiento a lo

dispuesto en el Articulo 277 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se hace constar:

[.-La presente querella se presenta ante el Juzgado de Instruccién de ............. , por ser la del lugar de la
comisién de los hechos objeto de la misma, en aplicacion de lo dispuesto en el Articulo 14 de la LECr.

I1.-El querellante es:

1°-Don ..oovvvnnnen, y su esposa Dofla .................... , mayores de edad, domiciliadoen ..................
2°-Dofla ...................... , mayor de edad, domiciliadaen ...................... , asi como los herederos
legales de Don ...................... , en la actualidad fallecido, y esposo de Dofa ............... , desconocién-

dose quienes son dichos herederos legales.

IV.-La relacién circunstanciada de los hechos que dan origen a la presente Querella Criminal son los si-
guientes:

1°.- Mi mandante es duefio de la vivienda sitaen ................ , segtin acredito con la escritura de adjudica-
cién de la misma, que se adjunta como documento ntmero 1.

2°.- Aun cuando mi mandante estd separado judicialmente, por sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia 3 de ...., segtin acredito con copia de la misma, que se adjunta como documento nimero 2, su
relacion con su ex esposa Dofia ............. Es muy buena, siendo que ésta suele pasar largas temporadas en
el domicilio de mi mandante.

En este domicilio reside la hija de ambos, Dofia .............. , segtin acredito con el certificado de empadro-
namiento expedido por el Ayuntamiento de .......... , el cual se adjunta como documento ntimero 3.

3°.- Los Querellados, Don ............. Y su esposa Dofla ............. , por su parte, son usuarios de la vivienda
situada encima de la de mi mandante, estoes .............. , siendo que esta vivienda pertenece en propiedad
a los otros querellados, Don .......... (hoy fallecido) y su esposa Dona ........... , segtin acredito con la corres-
pondiente nota simple del Registro de la Propiedad de .......... , que asi lo acredita y que adjunto con esta

querella, como documento nimero 4.

4°.- Los hechos que motivan la presentacion de esta querella es la situacion totalmente insostenible en la
que se encuentra mi mandante, quien desde hace varios afios viene soportando el mal uso que de la vivienda
que usan efectdan los hoy demandados Don ........... , y su esposa Dofia .........
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Estos, usuarios de la vivienda que estd encima de la de mi mandante, vienen haciendo ruido constante-
mente en dicha vivienda, repercutiendo en la totalidad de los vecinos del bloque donde se ubica,
causidndolos unos dafios y perjuicios que posteriormente se relacionaran.

Las pruebas que acreditan lo expuesto, son las siguientes:

a.- En fecha de 12 de diciembre de 2009, se retine en Junta Extraordinaria la Comunidad de Propietarios
del edificio, la cual acuerda que “se inicien acciones judiciales contra los propietarios de ...................... ,
debido a los continuos conflictos generados durante sucesivos aiios para evitar que dichos propietarios sigan cau-
sando daiios y perjuicios a la Comunidad”.

Acredito lo expuesto con copia del citado acuerdo, que se adjunta como documento nimero 5.

Los dafios y perjuicios a los que se refiere este escrito son la existencia continua de ruidos provenien-
tes de la vivienda resefiada; ruidos que se producen en cualquier momento, y a cualquier hora,
perturbando muy gravemente el descanso de los demas vecinos del inmueble.

b.- El dia 18 de agosto de 2009, el entonces Presidente de la Comunidad de Propietarios, Don ...........
procede a interponer en el Cuartel de la Guardia Civil de ........... , una denuncia contra los usuarios de la
vivienda ubicadaen ...............

Se adjunta copia de la denuncia como documento ntmero 6, en la cual se refleja la existencia de ruidos
provenientes de esta vivienda.

c.- El dia 16 de Enero de 2010, el entonces Presidente de la Comunidad de Propietarios, Don ..............
interpone una denuncia ante el Cuartel de la Guardia Civil de .......... , por los mismos hechos anterior-
mente resefiados:

“los vecinos del ...... son una familia que causa demasiadas molestias al vecindario. Que estas personas segiin
manifiesta el denunciante hacen mucho ruido a cualquier hora del dia, no respetan horarios de descanso del resto
de vecinos. Que durante las noches es cuando hacen mds ruido, que durante el fin de semana en
el citado lugar siempre hay gran cantidad de gente en el piso...”

Anade esta denuncia, de la que se adjunta copia, como documento nimero 6, que incluso ha hablado con
ellos, pero que el problema sigue igual, y que ha hablado con los propietarios del inmueble (los otros de-
mandados) sobre este problema, habiendo requerido incluso la intervencion policial en varias ocasiones.

d.- En fecha de 1 de mayo de 2010, la hija de mi mandante, Dofia ...., formulé una nueva denuncia contra
los demandados, Don ......... y su esposa, Dofia ......... , ante el Cuartel de la Guardia Civil de ...... , en

donde exponia, otra vez, la existencia de ruidos provenientes de la vivienda que los mismos ocupan.
Y ademds afiadia dicha denuncia, los insultos y amenazas que la profirieron.

Es el documento 7 que se adjunta: denuncia que terminé condenando a los demandados, como autores de
una falta de injuria leve, dictada por el Juzgado de Instruccién 3 de ......... , Juicio de Faltas .../...., segin

acredito con copia de la misma, la cual se adjunta como documento nimero 8.

e.- Existen, como se ha expuesto anteriormente, muchas intervenciones, tanto de la Guardia Civil como de la
Policia Local de ...., que ha venido interviniendo a requerimiento de diferentes vecinos, por la existencia de
ruidos y del grave deterioramiento que se estd produciendo en la Comunidad (ruidos, insultos, amenazas,...)
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Como documento ndmero 9 se adjunta un certificado del Ayuntamiento de ..., acreditativo de las numero-
sas intervenciones de la Policia Local de ...., por los hechos resefiados a lo largo de esta querella, especial-
mente, la reiteracién de ruidos (contaminacion actistica).

E igualmente, y asf consta, existe una muy numerosa intervencion de la Guarda Civil de esta localidad por
los hechos resefiados.

Como documentos 10 a 16, ambos inclusiva, adjunto los justificantes de las llamadas efectuadas, tanto a la
Guardia Civil como a la Policia Local de Pinto, que acreditan la constante intervencién de estos agentes de
la autoridad, por la existencia de escdndalos y ruidos continuados.

f.- Mi mandante es una persona ya jubilada que padece una Diabetes tipo 2, en tratamiento con insulina;
enfermedad ésta que se agrave en situaciones de estés y de ansiedad.

Adjunto lo expuesto con el documento nimero 17.

En este informe médico, aparece que en fecha 13/3/2010, presenta una CRISIS DE ANSIEDAD, derivada
de la situacion a la que estd expuesto, esto es “soportar una situacién continuada de ruidos, que le
impiden llevar una vida normal”.

Por su parte, la ex esposa de mi mandante, con la que guarda una muy buena relacién, pasa largas tempo-
radas en el domicilio de mi mandante, siendo que en fecha de 23 de marzo de 2010, tuvo que ser asistida
por el Summa 112, como consecuencia de una crisis de ansiedad deriva por la insostenible situacién que
se produce proveniente de los ruidos provocados por los demandados; Crisis de ansiedad que también se
produjo en el mismo dia que la tuvo mi mandante.

Se acredita lo expuesto, en los documentos 18, 19 y 20.
Este dltimo documento es muy revelador:

“la paciente informé en la visita del 19-1-2010, que por problemas convecinos ha empeorado animi-

camente, con aumento de ansiedad”.

g.- La situacién se ha hecho tan insostenible, que mi mandante, enfermo de diabetes tipo II, jubilado y con
recursos por tanto limitados, ha llegado a plantearse la posibilidad de vender la vivienda de su propiedad;
vivienda que habia adquirido cuando estaba casado, en el afio 1991.

Y decimos que la situacion es insostenible porque es impensable que mi mandante (jubilado, enfermo y con
recursos de pensionista), a su edad, tenga que vender una vivienda, sino lo es por la situacion en la que estd
pasando: no puede tener una jubilacion tranquila, ni llevar una vida normal, puesto que vive en un lugar don-
de se producen ruidos constantes, y en donde los usuarios de la vivienda que los produce han llevado un grave
deterioro de los vecinos, hasta el extremo de que constantemente les insultan, o amenazan, amén de perturbar
su descanso natural.

Mi mandante puso en venta la vivienda, tal y como acreditamos con los documentos 21,22 y 23.

En fecha de 17 de enero de 2011, volvié a celebrarse una Junta Ordinario de la Comunidad de propietarios,
siendo que en el punto 5 del orden del dia se discutié el asunto relativo a los ruidos y molestias, acorddndose
por los asistentes “la toma de medios pertinentes para evitar molestias causadas por conductas incivilizadas de

determinados vecinos”.
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Es el documento 24 de esta querella.

Mi mandante, a través de su letrado, envié burofax a los propietarios, recordandoles lo que estd acontecien-
do con sus inquilinos, y requiriéndolos al objeto de que pongan las medidas oportunas para evitar lo acae-
cido, siendo que el resultado ha sido totalmente infructuoso. Es el documento 25 que al efecto se adjunta.

h.-El dia 17 de mayo de 2011, se convoca una reunién de propietarios del lugar donde estd ubicado el in-
mueble de mi representado, en el que se adopta el siguiente acuerdo:

“Apoyo personal de los asistentes a Don ............. Por las molestias ocasionadas por los vecinos
del ...... ” Son los documentos 26, 27 y 28.

i.- Los hoy querellados, no sélo los usuarios de la vivienda, sino también de sus propietarios, no han puesto
ningtin medio para poner remedio a esta situacién que se hace cada dia mds insostenible.

En la denuncia ante la Guardia Civil, que el dfa 16 de Enero de 2010, interpuso el entonces presidente de
la Comunidad Don .......... Dice textualmente:

“Preguntado para que diga si ha intentado contactar con el propietario de la vivienda, dice que
Si y el propietario le expone que si empeora el comportamiento de sus inquilinos, terminard
echdndolos”.

Como venimos diciendo a lo largo de esta querella, incluso ya la propia Policia Local de Pinto estéd esperando
la correspondiente intervencién judicial para cortar radicalmente lo que estd acaeciendo, dado que incluso
ya no interviene en estos asuntos ante la reiteracion de lo acaecido.

Anadir que la hija de mi mandante, Dofa ............. Ha tenido que abandonar la vivienda de mi mandante,
con quien convivia, e irse a vivir con su madre, ante la gravedad y reiteracion de los ruidos existentes que le

impiden llevar una vida normal.

V.-Los hechos asf relatados pueden ser constitutivos de un Delito de los tipificado en el Articulo 325 del
Codigo Penal, en su relacion con los tipificados en los Articulos 147 y concordantes del mismo cuerpo legal
(Lesiones).

Este tipo penal ha sido objeto de varias sentencias del Tribunal Supremo, segtin la Sala de lo Penal, que
regulan los elementos integrantes del mismo, tales como la STS 1725/2002 de 23 de octubre; 388/2003, que
califica este tipo de delito como un delito de peligro hipotético, en el que no se tipifica en sentido
propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento idéneo para producir peligro al
bien juridico protegido. En estos supuestos la situacién de peligro no es elemento del tipo, pero
si la idoneidad del comportamiento efectivamente realizado para producir dicho peligro.

La sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 96/2002 de 30 de enero, atribuye a los Tribunales
una labor de concrecién tipica. Cuando se trata de contaminaciones actsticas, tanto el Tribunal de Dere-
chos Humanos como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ponen de manifiesto las graves conse-
cuencias que la exposicion prolongada a un nivel determinado de ruidos tienen sobre la salud
de las personas, y que atentan contra su intimidad personal y familiar, en el 4ambito domiciliario,
en la medad en que impiden o dificulta el libre desarrollo de la personalidad.

El elemento subjetivo del tipo penal, como sefiala la Sentencia de la Sala de lo Penal del TS
822/1999 de 19 de mayo, se integra por el conocimiento del grave riesgo originado por su con-
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ducta, activa u omisiva, en una gama que va desde la pura intencionalidad de causar el efecto
al dolo eventual, segtin el nivel de representacion de a alta probabilidad de que se produzca esa
grave situacion de peligro.

El articulo 331 del Cédigo Penal prevé expresamente la posibilidad de que estos delitos se puedan cometer
por imprudencia grave.

Destacamos entre otras muchas, la sentencia de la audiencia Provincial de Madrid, que condena por un
delito continuado de ruidos, contaminacién actstica:

En el presente caso, los hoy querellados estdn contraviniendo diversas normas reguladores de la materia
objeto de la presente querella:

1°.- La Ley de Propiedad Horizontal, Ley 49/1960 de 21 de julio también regula estos aspectos: arts. 7y 9

2°.- En el 4ambito de la Comunidad de Madrid, existe la ley 37/2003, de 17 de noviembre, cuyo objeto y
finalidad lo especifican los articulos que transcribimos: arts. 1y 2

En el presente caso, es obvio que esta ley serfa de aplicacion, puesto que los ruidos provienen de actividades
domésticas y de comportamientos que exceden de los limites tolerables de acuerdo a los usos locales y de
las ordenanzas municipales.

3°.- Por su parte, el Tribunal Supremo, en sentencia de 4 de marzo y 3 de septiembre de 1992, ha venido
manteniendo que aun cuando el nivel de ruidos no supere los limites fijados administrativamente, ello es
irrelevante puesto que lo importante es saber si los mismos son civilmente excesivos y molestos para los
vecinos.

Y ello es lo que acaece en el presente caso, conforme hemos acreditado en los hechos de esta querella.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1972 sefiala que deben calificarse como notoria
y ostensiblemente incémodas y molestas aquellas actividades ruidosas perfectamente audibles a altas horas
de la noche por los diversos vecinos que residen en el inmueble.

Y los querellados, tanto los que directamente usan de la vivienda, como los propietarios de la misma, son
conocedores de lo que esta acaeciendo, dado que incluso ya han sido condenados en via penal,
y conocen lo acaecido por la reiterada presencia tanto de la Policia Local como de la Guardia
Civil de ....., asi como por las Juntas de Propietarios que se han venido celebrando y por los
requerimientos efectuados a los propietarios, quienes han hecho caso omiso a los mismos, po-
niendo en grave situacion a los vecinos del inmueble y especialmente al querellante.

VLI.-Diligencias a Practicar:

1°- La declaracion de los querellados, quienes deberan ser citados en el domicilio sefialado en el encabeza-
miento de esta querella, siendo necesaria que su declaracion se efecttie en esta sede judicial.

2°.- Que se requiera al Ayuntamiento de ...., y mds concretamente a la Policfa Local de dicho Ayuntamiento,
con domicilio en ........ , al objeto de que remita relacién detallada de todas las intervenciones efectuadas
por dicha Policfa a requerimiento de Don ............. Y demads vecinos del inmueble sito en .................

Deberi certificarse desde primeros del afio 2009 a la fecha, con expresién de a causa que motivé su intervencion.
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3°.- En iguales términos que el anterior debera de requerirse a la Guardia Civil de ...... , con domicilio en

En los requerimientos a efectuar tanto a la Policia Local como a la Guardia Civil de ....... , deberd expresarse

el DNI/NIF del querellante, Don ............. ,con DNI/NIF...........

4°.- La Declaracion Testifical de los siguientes testigos, todos ellos conocedores de los hechos objeto de la
5°.- Que se requiera a la querellada, Dofa ............... , al objeto de que aporte, en el dia de su declaracién
quienes son los herederos legales de su fallecido esposo, Don ............... , al objeto de ampliar la querella
contra los mismos.

6°.- Aquellas otras que se soliciten durante la instruccién de la presente querella.

VII.-Fianza:

Para asegurar la responsabilidad civil y penal de los querellados, deberd fijarse una Fianza por importe de

80.000 Euros (OCHENTA MIL EUROS).
Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, Que habiendo por presentado este escrito, con sus copias y documentos uni-
dos, los admita, teniendo por interpuesto Querella Criminal contra las personas y por los hechos resefiados
en el cuerpo de este escrito, dando a la presente el tratamiento procesal adecuado.

Es de Justicia

OTROSI DIGO: Que interesa al derecho de esta parte que mi mandante sea citado al objeto de ratificar
personalmente esta querella.

SUPLICO AL JUZGADO, acuerde conforme al otrosi.

Es de Justicia que reitero
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LA APLICACION DE LOS PLAZOS DE INSTRUCCION

PENAL

SUMARIO

Monica Caellas Camprubi. Abogada de Molins&Silva

1. Elarticulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
2. Consideraciones derivadas de la practica procesal
3. Resoluciones contradictorias de las audiencias provinciales

Como es sabido, la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, reformé el

art. 324 de la LECrim, en el sentido de introducir plazos de duracién de la fase de instruccion.

La sefalada norma establece un
plazo general de 6 meses, a contar
desde la fecha de la resolucién por
la que se incoa el procedimien-
to. Para los procedimientos iniciados
con anterioridad a la entrada en vigor
de la mentada reforma, en fecha 6 de
diciembre de 2015, dicho plazo de 6
meses debe contarse a partir de aquella

fecha.

El referido plazo de 6 meses
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puede convertirse en un plazo
de 18 meses, si se declara la ins-
truccién compleja. La declaracién
de complejidad procede cuando con-
curren alguna de las circunstancias
previstas en el apartado 2 del citado
precepto, o, de forma sobrevenida,
aquéllas u otras relativas a la investi-
gacién que impidan que ésta pueda
ser completada en dicho plazo de 6
meses. Esta declaracién de compleji-
dad por circunstancias sobrevenidas
no puede acordarse de oficio, sino a
instancia del Ministerio Fiscal y previa
audiencia de las partes. Una vez decla-

rada la complejidad de la instruccion,
también sélo a instancia del Minis-
terio Fiscal y previa audiencia de las
partes, el correspondiente plazo de 18
meses puede prorrogarse por un plazo
mdximo de 18 meses mas.

La complejidad de la instruc-
cién debe declararse antes de la
terminacion del plazo general de
6 meses y la referida prérroga del
plazo correspondiente a las ins-
trucciones declaradas complejas
debe solicitarse, como minimo,
tres dias antes de la terminacién



del plazo de 18 meses. Contra el
auto que desestima la solicitud de
prérroga no cabe recurso, sin perjui-
cio de poder reiterar dicha peticién en
el momento procesal oportuno.

Antes del transcurso de los an-
teriores plazos, segin lo expuesto,
de 6, 18, o hasta 36 meses, en este
caso a instancia del Ministerio Fis-
cal o también de alguna de las partes
personadas, se puede fijar un nuevo
plazo méximo para la finalizacién de
la instruccién. La fijacién de este
plazo adicional es de caracter
excepcional y tiene que estar ra-
zonablemente justificado, no ha-
biéndose legalmente previsto la
duracién maxima del mismo. El
Ministerio Fiscal o las partes acusa-
doras que no solicitan la concesién de
este nuevo plazo mdximo no pueden
posteriormente solicitar la practica de
diligencias complementarias, ex arts.
627y 780 LECrim.

Estos plazos de duracion de la fase
de instruccién se interrumpen en los
casos en los que se acuerda el secreto
de las actuaciones o el sobreseimiento
provisional de la causa, hasta tanto no
se alza el secreto o las diligencias son

LEGISLACION
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e |ey 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para la agilizaciéon de la justicia penal y el fortale-
cimiento de las garantias procesales. (Marginal: 6928028)

e Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Marginal: 69726867). Arts.; 324,

627,637,641, 779y 780

reabiertas en su caso respectivamen-
te, continuando la instruccién por el
tiempo que reste hasta completar los
plazos acordados o que todavia pue-
dan acordarse.

El juez puede concluir la ins-

truccién cuando lo estime conve-
niente, pero después de la expi-
racién de los referidos plazos, en
todo caso, esta fase tiene que darse
por finalizada. Las diligencias acorda-
das en término son vilidas, sin perjuicio
de su recepcion extemporénea.
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e Auto del Juzgado de Instruccién n°4 de Huelva de fecha 12 de enero
de 2017, N° Rec. 1125/2016, (Marginal: 70368068)

e AutodelaAudiencia Provincial de Barcelona de fecha 15 de noviembre
de 2016, nium. 880/2016, N° Rec. 40/2016, (Marginal: 70368067)

e Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 8 de noviembre
de 2016, nim. 782/2016, N° Rec. 544/2016, (Marginal: 70368066)

e Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 11 de mayo de
2016, num. 457/22016, N° Rec. 643/2016, (Marginal: 70368065)

Tras la finalizacion de la fase
de instruccion, el juez debe dictar
auto de conclusién del sumario o,
en el procedimiento abreviado, la
resoluciéon que proceda conforme
el art. 779 LECrim, esto es, en
definitiva, acordar la continua-
ciéon del procedimiento hacia la
celebraciéon del correspondiente
juicio o su archivo.

Finalmente, el articulo dispone
que el mero transcurso de los plazos
de instruccién no da lugar al archivo
del procedimiento, si no concurren las
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circunstancias previstas en los arts.
637 6 641 LECrim.

Son miiltiples las controversias que
estd generando la aplicacién del art.
324 de la LECrim.

Con cardcter previo incluso a su
entrada en vigor, ya se criticé la intro-
duccién de esta regulacién sin la co-
rrespondiente asignacién de recursos

a los 6rganos judiciales encargados de
la tramitacion de los procedimientos
penales. En este sentido, la propia
Disposicion Adicional Unica de la
Ley 41/2015 prevé que las medidas
incluidas en esta norma, por la que se
modifica el controvertido precepto, no
pueden suponer incremento de dota-
ciones de medios personales. Lo que
de este modo abunda, por un lado, en
la permanentemente denunciada falta
de medios que padece la Administra-
ci6én de Justicia y, por otro, en la ma-
nifiesta falta de voluntad del legislador
en solventarla.

Asentado desde la
perspectiva de la préictica procesal,

lo anterior,

se suscitan una serie de cuestiones y
consideraciones, motivadas por la pro-
pia redaccién del articulo, en algunos
puntos del todo incongruente. A saber:

¢ No es undnime el criterio sobre si la
complejidad de la instruccién sélo
puede declararse a instancia del
Ministerio Fiscal y previa audiencia
de las partes, segtin lo previsto en el
apartado 1, o si también puede de-
clararse de oficio, segin lo previsto
en el apartado 2.

De la literalidad del precepto pare-
ce desprenderse que sélo puede de-
clararse a instancia del Ministerio
Fiscal y previa audiencia de las par-
tes, pero esta interpretacién se opo-
ne a la explicacién de la mentada
reforma contenida en el Preambulo
de la misma Ley, en el que se ma-
nifiesta que corresponde al 6rgano
instructor calificar inicialmente los
asuntos, distinguiendo los sencillos
de los complejos.

e No se regulan las circunstan-
cias que pueden fundamentar
la prérroga del plazo de 18 me-
ses de las instrucciones decla-
radas complejas hasta 18 meses
mas.



e Se dispone expresamente que la
declaracion de complejidad y el
nuevo plazo maximo para la fina-
lizacién de la instruccién previsto
en el apartado 4 deben acordarse
antes de la expiracién de los plazos
preexistentes, pero no asf de la pro-
rroga del plazo de 18 meses de las
instrucciones declaradas comple-
jas, de la que sélo se dispone que
sea su solicitud la que se produzca
en el término maximo de tres dias

antes de la terminacion de su plazo.

De ello se deduce que, en contra-
posicién, la prérroga del plazo
de las instrucciones comple-
jas si puede acordarse una vez
expirado el plazo inicial de 18
meses.

También se dispone expresa-
mente que contra el auto que

desestima la solicitud de pré-
rroga del plazo de las instruc-
ciones declaradas complejas
no cabe recurso, pero se omite
regular el régimen de recursos
contra el resto de resoluciones
a adoptar derivadas del mismo
precepto.

De ello asimismo se deduce que,
a falta de prevision expresa, con-
tra los autos que resuelvan tanto
la declaracién de complejidad de
la instruccién como la solicitud de
fijacion de un plazo maximo para la
finalizacién de la misma, asi como

contra los que estimen la solicitud

de prérroga del plazo de las ins-
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trucciones declaradas complejas,
es aplicable el régimen general, ca-
biendo contra los mismos los recur-
sos de reforma y/o apelacion.

¢ Como consecuencia de las dis-
tintas previsiones en cuanto
a la prorroga del plazo de las
instrucciones declaradas com-
plejas, ante la desestimacion
de la misma, contra la que no
cabe recurso, se puede solicitar
la fijacién de un nuevo plazo
maximo para la finalizacién de
la instruccién, cuya desestima-
cién si es recurrible. Pero ello
siempre que la anterior desestima-
cion de la prérroga se acuerde antes
de la expiracion del plazo inicial.
De no ser asi, la instruccién tiene
entonces que darse por finalizada,
sin perjuicio de poder reproducir
aquella solicitud de prérroga deses-
timada en un inespecifico momen-
to procesal posterior.
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e Tampoco se regulan las cir-
cunstancias que pueden fun-
damentar la fijacién del nuevo
plazo para la finalizacion de
la instruccion, ni la duracién
méaxima de dicho nuevo plazo,
siendo éste el tnico supuesto
para la ampliacién de la dura-
cién de la instruccién que pue-
de ser directamente solicitado,
ademas de por el Ministerio
Fiscal, por las partes persona-

das.

¢ Como quiera que se dispone ex-
presamente que las diligencias de
investigacion acordadas en término
son vilidas, sin perjuicio de su re-
cepcién extempordnea, debe inter-
pretarse que, a contrario sensu, las
diligencias de investigacién acorda-
das fuera de plazo no son validas.

En cuanto a este tltimo punto, el
aspecto que ha suscitado mds polémi-

ca son las consecuencias que pueden
resultar del transcurso de los plazos
sin actividad procesal. En efecto,
atin cuando en el apartado 8 del pro-
pio precepto se dispone que el mero
transcurso de los plazos de instruc-
ci6én no da lugar al archivo del proce-
dimiento si no concurren las circuns-
tancias previstas en los arts. 637 6 641
LECrim, lo cierto es que si no se
ha practicado ninguna diligencia
o no se han practicado todas las
diligencias necesarias, lo légico
es que el asunto incurra en algu-
no de los supuestos de sobresei-
miento libre o provisional, con los
efectos de cosa juzgada y con las
limitaciones propias de una even-
tual reapertura del procedimiento
respectivamente.
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Al dia de la fecha, las resoluciones
judiciales dictadas en aplicacion del
art. 324 de la LECrim, tanto por los
juzgados instructores como por las au-
diencias provinciales, adolecen entre sf
de la misma incongruencia que padece
el propio precepto.

Asi, en relacién a la posibilidad de
que el juez pueda declarar de oficio
la complejidad de la instruccién por
causas concomitantes a su incoacion,
o respecto a la validez de la referida
declaracién de complejidad acordada
después de la terminacién del plazo
general de 6 meses, sirvan, a titulo de
ejemplo, las siguientes:

e El Auto de la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de Valencia
n°® 457/2016 de 11 mayo sostiene
que es imperativo que la solicitud
de declaraciéon de complejidad de
la instruccién parta del Ministerio
Fiscal, afirmdndose que una deci-
si6n del propio impulso del instruc-
tor no tiene amparo legal.

En contraposicion, los Autos de
la Seccién Tercera de la Audien-
cia Provincial de Girona nos. 325,
326 y 328 de fechas 15 de junio,
15 de junio y 16 de junio de 2016

CONCLUSIONES

respectivamente, establecen que el
Instructor debe realizar una califi-
cacién inicial sobre la sencillez o
complejidad de la instruccién para
determinar ab initio si es suficiente
el plazo general de 6 meses o es ne-
cesario un periodo superior.

e Ante sendos e idénticos recursos
contra autos de los juzgados ins-
tructores declarando la compleji-
dad de las instrucciones fuera de
plazo, el Auto de la Seccién Déci-
ma de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 8 de noviembre de
2016, estimando el recurso, lo revo-

ca por extempordneo, y en cambio

el Auto de la Seccion Séptima de la

Audiencia Provincial de Barcelona
de 15 de noviembre de 2016, des-
estimando el recurso, lo confirma,
sobre la base de que la instruccion
de la causa no estd terminada.

En la actualidad, pende ante el Tri-
bunal Constitucional cuestién de in-
constitucionalidad sobre el reformado
art. 324 de la LECrim, por supuestas
vulneraciones de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva, a la defensa, a un
proceso con todas las garantias y a la
prueba, cuya resolucion estd llamada,
bien a derogarlo, bien a clarificar los
puntos oscuros del mentado precep-

to.!

e E|art. 324 de la LECrim, en su redaccién dada por la reforma operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales, establece un sistema de plazos de duracién de la fase de instrucciéon de los procesos
penales, sumario y diligencias previas del procedimiento abreviado

e Son multiples las controversias que esta generando la aplicacién del art. 324 de la LECrim

e Enlaactualidad, pende ante el Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad sobre el art. 324 de la
LECrim, cuya resolucion esta llamada, bien a derogar el referido precepto, bien a clarificar los puntos oscuros

del mismo

1 Cuestién de inconstitucionalidad planteada por D. Javier Pérez Minaya, Magistrado-Juez del Juzgado de Instruccién n® 4 de Huelva, mediante Auto

de fecha 12 de enero de 2017.
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El reformado art. 324 de la LECrim, vigente en la actualidad, establece:

1. Las diligencias de instruccion se practicardn durante el plazo méximo de seis meses desde la fecha del auto de
incoacion del sumario o de las diligencias previas. No obstante, antes de la expiracién de ese plazo, el instructor a
instancia del Ministerio Fiscal y previa audiencia de las partes, podra declarar la instruccién compleja a los efec-
tos previstos en el apartado siguiente cuando, por circunstancias sobrevenidas a la investigacién, ésta no pudiera
razonablemente completarse en el plazo estipulado o concurran de forma sobrevenida algunas de las circunstan-
cias previstas en el apartado siguiente de este articulo.

2. Si la instruccion es declarada compleja el plazo de duracién de la instruccion serd de dieciocho meses, que
el instructor de la causa podra prorrogar por igual plazo o uno inferior a instancia del Ministerio Fiscal y previa
audiencia de las partes. La solicitud de prérroga deberd presentarse por escrito, al menos, tres dias antes de la
expiracion del plazo méaximo.

Contra el auto que desestima la solicitud de prérroga no cabrd recurso, sin perjuicio de que pueda reproducirse
esta peticién en el momento procesal oportuno.

Se considerard que la investigacion es compleja cuando:
a) recaiga sobre grupos u organizaciones criminales,

b) tenga por objeto numerosos hechos punibles,

¢) involucre a gran cantidad de investigados o victimas,

d) exija la realizacion de pericias o de colaboraciones recabadas por el 6rgano judicial que impliquen el examen de
abundante documentacién o complicados anilisis,

e) implique la realizacién de actuaciones en el extranjero,
f) precise de la revisién de la gestion de personas juridico-privadas o publicas, o

g) se trate de un delito de terrorismo.

3. Los plazos previstos en este articulo quedaran interrumpidos:

a) en caso de acordarse el secreto de las actuaciones, durante la duracién del mismo, o

b) en caso de acordarse el sobreseimiento provisional de la causa.

Cuando se alce el secreto o las diligencias sean reabiertas, continuard la investigacién por el tiempo que reste has-

ta completar los plazos previstos en los apartados anteriores, sin perjuicio de la posibilidad de acordar la prérroga
prevista en el apartado siguiente.

4. Excepcionalmente, antes del transcurso de los plazos establecidos en los apartados anteriores o, en su caso, de
la prérroga que hubiera sido acordada, si asf lo solicita el Ministerio Fiscal o alguna de las partes personadas, por
concurrir razones que lo justifiquen, el instructor, previa audiencia de las demds partes, podra fijar un nuevo plazo
madximo para la finalizacién de la instruccion.
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5. Cuando el Ministerio Fiscal o las partes, en su caso, no hubieran hecho uso de la facultad que les confiere el
apartado anterior, no podrdn interesar las diligencias de investigacién complementarias previstas en los articulos
627y 780 de esta ley.

6. El juez concluirg la instruccion cuando entienda que ha cumplido su finalidad. Transcurrido el plazo maximo o
sus prorrogas, el instructor dictara auto de conclusion del sumario o, en el procedimiento abreviado, la resolucién
que proceda conforme al articulo 779. Si el instructor no hubiere dictado alguna de las resoluciones mencionadas
en este apartado, el Ministerio Fiscal instara al juez que acuerde la decisién que fuera oportuna. En este caso, el
juez de instruccién deberd resolver sobre la solicitud en el plazo de quince dias.

7. Las diligencias de investigacion acordadas antes del transcurso de los plazos legales seran vdlidas, sin perjuicio
de su recepcién tras la expiracion de los mismos.

8. En ningtin caso el mero transcurso de los plazos méximos fijados en este articulo dard lugar al archivo de las
actuaciones si no concurren las circunstancias previstas en los articulos 637 6 641.
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LA MODULACION DE LA IMPOSICION DE UNA
PENA DE MULTA A UNA PERSONA FISICA'Y A UNA
PERSONA JURIDICA

Alvaro Martin Talavera. Abogado de Olleros Abogados.
Especialista en Derecho Penal y Corporate Compliance

SUMARIO

1. Lafacultad de los Jueces de modular las penas de multa
2. Alcance de la facultad de modular la imposicion de las penas de multa

Hace ya casi cinco afios que entré en vigor la Ley 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal,
para modificar los principios cldsicos que inspiran la jurisdiccion penal e introducir por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad penal de las personas juridicas, enterrando definiti-
vamente el cldsico “brocardo societas deliquere non potest” y redefiniendo el principio de culpabilidad
penal.

Pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de tan importante cambio normativo, e incluso
tras la profunda reforma que el Legislador realizé a través de la Ley 1/2015, de 30 de marzo, atn siguen
quedando pendientes de respuesta varias lagunas del nuevo engrandje juridico. Entre ellas, c6mo con-
seguir una aplicacion realmente proporcional de las penas de multa a las personas juridicas y a las per-
sonas fisicas en aquellos supuestos en los que la persona juridica constituye una mera extensién de la
persona fisica para perpetrar un mismo delito del que tan sélo resulta beneficiado la persona juridica.

condenada por la comisién de un delito  cutado materialmente los actos necesa-

Para facilitar la comprension de esta
problemética, propongo imaginar un
supuesto en el que una sociedad es
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contra la Hacienda Publica, al ser ésta
el sujeto pasivo de la obligacién tribu-
taria, y en el que su administrador per-
sona fisica también resulta condenado
por idéntico ilicito, fruto de haber eje-

rios para llevar a cabo la defraudacion.

Al margen de la pena de privacion
de libertad que se habria de imponer
a la persona fisica, el delito contra la



Hacienda Publica también castiga
a sus autores con la imposicién de

. LEGISLACION
una pena de multa, que en este tipo
delictivo se calcula en atencién al WWW.casosreales.es
importe de la cuota defraudada. Por
tanto, nos encontramos ante un es-
cenario' en el que la persona juridi- e Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
cay la persona (o personas) fisica(s) Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (Margi-
nal: 108710)

podrian ser condenados al pago de
S?fldas penas d? multa por la comi- e Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
sién de unos mismos hechos, lo que Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. (Margi-

en la prictica podria conducir a un nal: 6926938)

enriquecimiento excesivo de la Ad-
e (Codigo Penal. (Marginal: 69726846). Arts.; 31.bis, 2, 31.ter.1,31.

ministracién, que ingresard la multa
2,285,286,301,359,419 y ss

que tenga que abonar la persona ju-
ridica y la multa impuesta a la perso-
na fisica. Esta desproporcién resulta
atin mds acusada si cualquiera de
los sujetos condenados ha reparado
el dafio ocasionado abonando la res-
ponsabilidad civil.

de sociedades familiares y/o
pymes, en las que los recursos eco-
némicos y negocio de la sociedad se
encuentran fntimamente conectados
con el patrimonio de su administra-
dor o representante legal que ejecuta
el delito por cuenta de aquélla, su-

1 Extrapolable, por otro lado, a aquéllos delitos susceptibles de ser cometidos por las personas juridicas en los que la multa a imponer se calcula en
funcién de valor del beneficio obtenido o del importe defraudado, como es el caso de los delitos de uso de informacién privilegiada (articulo 285),
corrupcién en los negocios (articulo 286 bis del Cédigo Penal), blanqueo de capitales (articulo 301 del Cédigo Penal), delitos contra la salud ptblica
(articulos 359y siguientes del Cédigo Penal), cohecho activo (articulos 419 y siguientes), etc.
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JURISPRUDENCIA
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de febrero de 2016,
nim. 154/2016, N° Rec. 10011/2015, (Marginal: 69718068)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de diciembre de 2010,
nim. 1172/2010, N° Rec. 1636/2010, (Marginal: 2252785)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de junio de 2009, nim.
665/2009, N° Rec. 318/2008, (Marginal: 445110)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de diciembre de 2008,
num. 889/2008, N° Rec. 1456/2008, (Marginal: 313471)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 24 de
noviembre de 2006, nim. 213/2006, N° Rec. 224/2006, (Marginal:
129930)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de octubre de 2006,
nim. 954/2006, N° Rec. 10022/2006, (Marginal: 278408)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de fecha 4 de mayo
de 2006, nim. 99/2006, N° Rec. 63/2006, (Marginal: 271077)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 1 de febrero
de 2006, nim. 58/2006, N° Rec. 50/2005, (Marginal: 261544)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 30 de enero
de 2006, nim. 49/2006, N° Rec. 7236/2005, (Marginal: 140184)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de fecha 9 de enero
de 2006, nim. 5/2006, N° Rec. 183/2005, (Marginal: 258791)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de marzo de 2006, nim.
257/2006, N° Rec. 684/2005, (Marginal: 256715)

poniendo en la prictica que una mis-
ma caja abone el pago de dos multas,
bordeando asi los limites de un “bis
in idem™. Es evidente que en estos
casos la persona juridica es un mero
instrumento de la persona fisica que
ejecuta materialmente el delito.

Para tratar de mitigar esta proble-
matica, el Legislador penal del afio
2010 introdujo el siguiente inciso
en el articulo 31.bis.2 del Cédi-
go Penal, que en la reforma del
afio 2015 reubicé en el articulo
31.ter.1:

Cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a am-
bas la pena de multa, los jueces o
tribunales modulardn las respectivas
cuantias, de modo que la suma re-
sultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquéllos.

A través de este precepto, el Legis-
lador faculta a los Juzgados y Tri-
bunales a modular las cuantias de
las penas de multa que deban de
ser impuestas a las personas fisi-
cas y juridicas cuando sean condena-
das por los mismos hechos para evitar
que el montante total de las penas
no sea desproporcionado en rela-
cién con aquéllos.

No obstante, la aplicacién y alcance
de este inciso debe de ser desarrollada
por la jurisprudencia de nuestros Tribu-
nales, pues hasta la fecha de elabora-
cién de la presente nota, carecemos de
acervo jurisprudencial que determine
su extension y aplicacién practica. En

2 Fruto de la reconfiguracién del principio de culpabilidad que algunos autores proponen llevar a cabo, el principio “non bis in idem” no quedarfa
vulnerado por esta doble punicién en base a los mismos hechos en tanto en cuanto: (i) la pena a imponer a la persona fisica tendrfa por objeto sancionar
la actuacién material que llevé a cabo, mientas que (ii) la pena a imponer a la persona juridica estarfa encaminada a sancionar la ausencia de medidas
de control internas. En este sentido, véase Carreras Manero, Olga, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y sus implicaciones en el delito
de defraudacién tributaria”, Revista Crénica Tributaria nim. 143/2012.
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la dnica Sentencia en la que hasta
el momento el Tribunal Supremo
ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre el articulo 31.ter.1
(Sentencia ntimero 154/2016, de 29 de
febrero de 2016), éste se ha decantado
por realizar una interpretacion literal de
la norma:

Por lo que debe procederse a la ex-
clusion de dicha pena de disolucion
de la persona juridica, dejando sub-
sistente tan solo la pena de multa co-
rrectamente impuesta en el minimo
legalmente posible, cumpliendo con
ello las previsiones del art. 31 ter.1,
tiltimo inciso, cuando hace referen-
cia a la modulacion del importe de la
sancion pecuniaria para evitar una
respuesta desproporcionada entre la
suma total de las multas y la grave-
dad de los hechos, que no permite

por otra parte una reduccién

de dichas cuantias por debajo
del limite legal minimo.

De otro lado, las Circulares de la
Fiscalfa nimero 1/2011, relativa a la
responsabilidad penal de las personas
jurfdicas conforme a la reforma del
Cédigo Penal efectuada por la Ley
Organica ntimero 5/2010, y ndmero
1/2016, de 22 de enero, sobre la res-
ponsabilidad de las personas juridi-
cas conforme a la reforma del Cadi-
go Penal efectuada por Ley Orgdnica
1/2015, tampoco arrojan demasiada
luz sobre la interpretacién de la fa-
cultad de modular los importes de
las multas, limitdndose a recoger la
primera de las Circulares enunciadas
que los Fiscales habran de modular
las cuantias de las sanciones que so-
liciten sin concretar en qué términos.

Parte de la doctrina® que ha analiza-

do el precepto, considera que la fa-
cultad de modular la cuantia de la
pena no permite al Tribunal sen-
tenciador dejar de imponer una
de las penas de multa, ni tampoco
reducir o disminuir el importe de
la cuantia a cantidades inferiores
al limite legal que contempla la
norma, atendiendo a la literalidad
de aquélla. Sin perjuicio de ello, Del
Moral Garcia defiende que parece-
ria razonable que se extendieran las
potestades del Tribunal a reducir el
importe de las multas en aras a evitar
los problemas a los que anteriormen-
te hemos apuntado, posibilitando una
compensacion o distribucién real del
importe de las penas para hacerlas
equitativas en atencién a la gravedad

de los hechos.

En este mismo sentido, Gémez-
Jara Diez* critica el sistema de modu-

3 Del Moral Garcia, Antonio, “Sistema de Penalidad de la Persona Juridica”.
4 Gomez-Jara Diez, Carlos. “La nueva responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho Espafiol (articulo 31bis del Cédigo Penal”, en
Revista Aranzadi de Derecho de deporte y Entretenimiento niim. 33/2011
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lacién de penas que establece el ar-
ticulo 31.ter.1 del Cédigo Penal,
pues entiende que el fundamento
de esta facultad moderadora de-
beria descansar en la identidad
entre las personas fisicas (socios)
y las personas juridicas (socie-
dad), en lugar de la gravedad de
los hechos. Como ejemplo, este au-
tor postula abrazar una interpretacién
mds cercana a la legislacion penal
norteamericana (U.S.C. 18), que con-
templa la posibilidad de compensar la
multa impuesta a una pequefia organi-
zacion cuando ésta también haya sido
impuesta a accionistas que ostenten al
menos el 5% de dicha entidad. Asimis-
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mo, Morales Prat® defiende el princi-
pio de proporcionalidad recogido en la
norma, aunque se muestra partidario
de introducir mds cautelas para evitar
perniciosos efectos que puedan con-
ducir a un bis in idem.

Volviendo al ejemplo del delito
contra la Hacienda Publica por el que
resulten condenadas la persona juri-
dica y la(s) fisica(s), parece que la
finalidad que persigue el Legis-
lador con la introduccién de la
facultad moduladora de la pena
de multa es evitar que la persona
juridica autora del delito no sélo
tenga que reintegrar la cuota de-

fraudada a la Agencia Tributaria
y pagar la correspondiente mul-
ta (que serd al menos equivalente al
montante de la cuota tributaria de-
fraudada), sino que cada uno de
los autores personas fisicas se
vean obligados a pagar una multa
que, individualmente considera-
da, al menos sera equivalente a
la cuota tributaria supuestamen-
te defraudada. En esta situacion,
la Administracién recibiria varias
multas por un importe de una
misma cuota tributaria, lo que
parece algo bastante despropor-
cional y ademas, podria conducir
al colapso financiero de por vida
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de las personas condenadas al
abono de la multa.

Notese que la importancia de dise-
flar una regla de imposicién y de dis-
tribucién proporcional de las penas de
multa resulta crucial para otros aspec-
tos de nuestro ordenamiento juridico
penal, en particular, para disfrutar
del beneficio de la suspension de la
ejecucion de la pena de prision de la
persona fisica. De nada servirfa, por
ejemplo, alcanzar una conformidad
con el Ministerio Fiscal para la im-
posicién de una pena de privacién de
libertad igual o inferior a dos afios a fin
de evitar el ingreso en prisién, y que
la persona condenada se vea impedida
de la posibilidad de pagar la multa, lo
que propiciarfa la entrada en juego de
la responsabilidad personal subsidia-
ria del articulo 53 del Cédigo Penal,
conduciéndole a ingresar en un cen-
tro penitenciario. Todo ello fruto de la
carencia de una regla de proporciona-
lidad clara para modular y distribuir
de manera justa y eficaz los importes
de las multas que procedan imponer a
una persona fisica y juridica.

CONCLUSIONES

No se trata de eximir de respon-
sabilidad a la persona juridica con el
argumento de que ya ha sido castigada
la persona fisica por unos mismos he-
chos o viceversa, pues ello equivaldria
a desnaturalizar el fundamento de la
responsabilidad penal de las personas
jurfdicas. Tan sélo se trata de armoni-
zar las distintas penas que nuestro C6-
digo Penal contempla y su imposicion,

pues si la persona juridica es sancio-

nada con una pena de multa, para al-

canzar una solucién proporcional, se
podria prescindir de la imposicion de
idéntica pena a la persona fisica, habi-
da cuenta que ésta serd castigada con
una pena de prisién, o condenarla al
pago solidario de la multa de la perso-
na juridica resucitando en cierto modo
la redaccion del articulo 31.2 del Co-
digo Penal que estaba en vigor antes
de la reforma introducida por la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio.

e Aunque durante los Ultimos afios han corrido rios de tinta sobre las profundas reformas que ha habido sobre
la novedosa introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ain es pronto para realizar un
balance preciso de la interpretacion del alcance de determinadas normas desde el punto de vista practico. Entre
ellas, la regla del articulo 31.ter.1 del Cédigo Penal, sobre la modulacion de las penas de multa, pues parece
que no ha transcurrido suficiente tiempo ni se ha planteado la casuistica necesaria como para disponer de una
consolidada doctrina jurisprudencial que aborde la férmula méas adecuada para evitar los problemas practicos
enunciados. Y ello, sin perjuicio de que tan solo hace un afio se ha producido una importante y profunda reforma
de la regulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica

e Porello, no es de extrafiar que conforme avance la casuistica, la doctrina, la jurisprudencia y a buen seguro las
préximas reformas legislativas del Cédigo Penal, perfeccionen y flexibilicen la interpretacién y redaccion del
articulo 31.ter.1 que hoy se encuentra en vigor, a fin de facultar a nuestros Juzgados y Tribunales a compensar y
a minorar el importe de las multas con el que sancionar a una persona fisica y a una persona juridica, incluso por
debajo de los limites legales, aplicando asi de manera realmente proporcional tales sanciones en consideracion
a la identidad entre la persona fisica y la juridica y al efecto perverso que puede desprenderse de la condena de

ambas por unos mismos hechos

e Mientras tanto, sera esencial que las personas juridicas desarrollen un buen programa de cumplimiento que les
exima de responsabilidad penal y en definitiva, del pago de las eventuales multas, protegiendo igualmente a sus
socios, administradores y empleados
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;COMO EJERCER EL DERECHO AL OLVIDO?

Sonia Vazquez Cobreros. Abogada de ECIJA
Diego de la Vega Merino. Abogado de ECIJA

U A 4

SUMARIO

1. Elderecho al olvido
2. Motores de busqueda
3. Procedimiento administrativo ante la AEPD

La sentencia del 13 de mayo de 2014 de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
introdujo un nuevo e importantisimo concepto en materia de proteccion de datos, al reconocer e insti-
tuir formalmente el denominado como “derecho al olvido”. El reconocimiento oficial le ha llegado por
medio del nuevo reglamento europeo de proteccion de datos (en adelante, “RGPD”, Reglamento UE
2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016), que lo prevé expresamente
en su articulo 17, y que serd plenamente aplicable en mayo de 2018, cuatro afios después, como “de-
recho de supresion”. Asi pues, el derecho al olvido se ha ido abriendo paso, primero entre la jurispru-
dencia, y ahora también desde un punto de vista legislativo, en tanto al estar previsto en un reglamento
europeo, serd directamente aplicable sin necesidad de norma de transposicion, sin perjuicio de que
las normativas internas de los Estados miembros se acomoden al nuevo escenario que prevé el RGPD.

En todo caso, el derecho al olvido

todavia estd siendo objeto de defi-
nicién mds precisa por parte de los
tribunales. La dltima decision es re-
ciente: el pasado jueves 9 de marzo,
el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea dictaminé, en base a la re-
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clamacion interpuesta por Salvatore
Manni, administrador tnico de una
sociedad a la que se asigné por con-
curso la construccién de un complejo
turfstico (parece que estos inmuebles
no se vendfan en base a la informa-
cién que figuraba en el registro de la

sociedad y que lo vinculaba con otra
sociedad declarada en concurso de
acreedores en el afo 1992 y liquida-
da en 2005) que no existe derecho al
olvido para los datos personales reco-
gidos en el registro de sociedades, si
bien se admite la posibilidad de que



por parte de los Estados Miembros
se establezca un acceso “restringido”
por parte de terceros a esta informa-
cién tras un plazo “suficientemente
largo” una vez que se haya producido
la liquidacién de la empresa que ejer-
cita su derecho al olvido. Sin entrar
en la vaguedad de la determinacién
de un plazo “suficientemente largo”
y a pesar de la argumentacion del
TJUE, segtin la cual resulta imposi-
ble identificar un plazo tnico a partir
del cual la conservacién de los datos
deje de ser necesaria teniendo en
cuenta los derechos y relaciones ju-
ridicas que pueden vincular una so-
ciedad con terceros a nivel nacional e
internacional y los diversos plazos de
prescripcién de cada uno de los Esta-
dos miembros, este dictamen vuelve
a sacar a la luz este derecho que estd
cobrando cada vez mds importancia
y fuerza.

Pero, ¢a qué nos referimos cuando
hablamos del derecho al olvido? Muy
relacionado con la proteccion de los
datos de cardcter personal y los dere-
chos al honor, a la propia imagen y a
la intimidad, nos retrotraemos al afio
2014, concretamente al referido 13
de mayo, cuando la demanda de Ma-
rio Costeja Gonzdlez contra Google,
via Audiencia Nacional espafiola, lle-
ga al TJUE fallando éste a favor del
demandante y obligando a Google a
retirar un enlace que remitfa a una

W

LEGISLACION

www.casosreales.es

e Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la protecciéon de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos). Marginal:
70341468). Art.17

e Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacién de estos datos. (Marginal: 56066) Art. 17

e ey 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carac-
ter Personal (Marginal: 105103). Arts.; 16, 17, 18

e Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal. (Marginal:
72032). Art. 117

e Constitucion espafola. (Marginal: 1) Art. 18

“Como el ejercicio del derecho no puede
quedar al arbitrio del buscador, cuando
la solicitud es rechazada, el afectado
puede recurrir a la autoridad nacional de
proteccion de datos”
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“La eliminacién del enlace que contiene la
publicacion de la informacion de caracter
personal no implica la desaparicién de

la misma de internet, solo afecta a las
bisquedas realizadas sobre el nombre de
los individuos en el motor de bisqueda

determinado”

noticia que contenfa informacién
personal del sujeto. El fondo del pro-
blema radicaba en la existencia en el
buscador de contenidos de una refe-
rencia (indexacién) a una noticia de
“La Vanguardia” que vinculaba al de-
mandante a un embargo de la Seguri-
dad Social que ya habfa sido resulto y
liquidado, y que justamente por ello,
estaba causando graves dafios a su

reputacion. ELL TJUE consideré en-
tonces que el gestor de un motor de
bisqueda en internet es responsable
del tratamiento que aplica a los datos
de cardcter personal que aparecen en
las pdginas web publicadas por ter-
ceros y en base a esto, declar6 una
necesidad de respeto a lo dispuesto
en la Directiva 95/46/CE relativa al
tratamiento de los datos personales y

a la proteccion y a la libre circulacién
de estos datos. De esta forma, y a pe-
sar de que la informacién contenida
en el buscador era veridica y legitima,
el derecho a la intimidad primé ante
la libertad de expresion, una vez rea-
lizada una ponderacién entre ambos
derechos.

Resumiendo, podemos conside-
rar el derecho al olvido como el
derecho que poseen los titulares
de un dato personal para solicitar
el borrado, supresion o bloqueo
de los enlaces (links) que con-
tengan informacién de caracter
personal que afecte a alguno de
los derechos fundamentales re-
cogidos en la Constitucién cuan-
do éstos figuren en los resultados
de una busqueda realizada en
internet por su nombre. La Agen-
cia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) matiza subrayando que se
trata de un derecho que tienen to-

W
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dos los ciudadanos a impedir la
difusién de informacién de ca-
racter personal a través de Inter-
net cuando dicha publicacién no
cumpla con los requisitos de ade-
cuacion y pertinencia que recoge
la normativa.

Es decir, que es importante recal-
car el hecho de que no estamos ante
un derecho absoluto, sino que deber4
analizarse minuciosamente si dicha
difusién universal e ilimitada de la in-
formacion de cardcter personal, cau-
sa efectivamente, una lesién a los de-
rechos de las personas. Por su parte,
el pronunciamiento del TJUE delimi-
ta quiénes son aquéllos que pueden
solicitar la supresion de los enlaces
que contengan los datos personales,
excluyendo los medios de comuni-
cacién o las publicaciones literarias

periodisticas y artisticas. Ademads, la

“Podemos considerar el derecho al olvido
como el derecho que poseen los titulares de
un dato personal para solicitar el borrado,
supresion o bloqueo de los enlaces (links)
que contengan informacion de caracter

personal”

sentencia precisa que los motores de
basqueda deben permitir la presenta-
cion de las solicitudes de eliminacién
de enlaces directamente por parte de
los interesados. En tal caso, los mo-
tores de busqueda procederdn a exa-
minar el fundamento de la peticién
realizando una ponderacién caso por

caso para alcanzar un equilibrio entre

los diferentes derechos e intereses, y
valorando si la informacién objeto de
la controversia es obsoleta y/o ya no
tiene relevancia ni interés publico.
En el caso de que el motor de bus-
queda no conteste al particular o su
respuesta no sea adecuada a conside-
racién del ciudadano que ejercita su
derecho, el particular podra acudir a
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la AEPD para que sea esta la que tu-
tele su derecho.

Es importante recordar que
la eliminacién del enlace que
contiene la publicacién de la in-
formacién de caricter personal
no implica la desaparicion de la
misma de internet, s6lo afecta
a las bisquedas realizadas so-
bre el nombre de los individuos
en el motor de bisqueda deter-
minado, sin que de ningtin modo la
consecuencia sea que la pagina web
que contiene la informacién sea eli-
minada ni del buscador ni de la fuen-
te original.

Si bien el derecho al olvido, como
tal, no esta referenciado en la norma-
tiva espafiola de proteccién de datos,
quedaria asimilado al ejercicio de los
derechos de cancelacién y oposicién
regulados en los articulos 16 y 17,
respectivamente, de la Ley 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Cardcter Personal a través
de los cuales se reconoce a los parti-
culares un derecho a defender su pri-
vacidad controlando por si mismos el
uso que se hace de sus datos persona-
les, y en particular, el derecho a que
estos sean suprimidos cuando resul-
ten inadecuados o excesivos y a que
no sean tratados o se cese en dicho
tratamiento cuando no sea necesario
su consentimiento para el tratamien-
to por la concurrencia de un motivo
legitimo y fundado, siempre y cuando
que una Ley no disponga lo contrario.

Como es légico, los buscadores no
han visto con buenos ojos la obliga-
ci6on que la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea les
impone de facilitar el derecho al olvi-
do a aquellos sujetos que estén legal-
mente capacitados para su ejercicio.
Como la sentencia considera que los
motores de busqueda son responsa-
bles del tratamiento, incluso cuando
se trata de datos publicados previa-
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mente, les obliga a garantizar al afec-
tado que su indexacién sea conforme
con la Directiva de proteccién de da-
tos (que, como se ha dicho, serd sus-
tituida en 2018 por el RGPD, que ya
reconoce expresamente el derecho al
olvido). En otras palabras, cuando se
cumplen los requisitos, el motor de
basqueda debe posibilitar al afectado
el ejercicio de su derecho al olvido,
incluso si el tratamiento de origen es-

taba plenamente justificado.

Sin embargo, cabe sefalar que
el derecho al olvido no afecta a
la fuente original, sino que re-
cae exclusivamente sobre los mo-
tores de bisqueda, que son los
verdaderos protagonistas de este
nuevo concepto, y por otra par-
te, los responsables iltimos de
garantizar su cumplimiento, en
tanto son quienes tienen la llave
técnica para su verdadero ejerci-
cio, facilitando los derechos de
cancelacién y oposicién. Es por
esa raz6n que aunque pueda haber
unos criterios generales para la apli-
cacién del derecho al olvido, lo cierto
es que cada caso requiere un anilisis
individualizado en aras de un “justo
equilibrio” de los derechos de los ciu-
dadanos frente a los intereses de los
buscadores. Ademads, en el derecho al
olvido la fuente original apenas resul-
ta afectada, ya que la web de origen
no tiene, a dia de hoy, obligacién de
retirar los datos de cardcter personal
en cuestion, por lo que seguird estan-
do disponible en Internet, sélo que
la via de acceso a través de los bus-
cadores, sean europeos o no, puede
quedar bloqueada. Y es importante
sefialar también que el derecho al
olvido no se aplica a los buscadores
internos de las pdginas web de origen,
sino s6lo a los motores de busqueda,
lo que resulta f4cil de comprobar atn
hoy en dia con el caso que dio lugar al
nacimiento del derecho al olvido. La
diferencia, tal y como se concibe el
derecho, es que el tratamiento de

datos que hacen los motores de
biisqueda permite trazar un perfil
del afectado, cosa que no nece-
sariamente sucede con los busca-
dores internos, que légicamente
sélo reflejan la informacién con-
creta contenida en cada web.

Los buscadores se han visto
obligados a establecer mecanis-
mos internos para facilitar clara-
mente al usuario el ejercicio de
su derecho al olvido, generalmen-
te con formularios que van acompa-
fiados de notas informativas sobre
su razén de ser, algunos en tono de
descargo y de amargo lamento por
la obligacién impuesta. El formula-
rio sirve para informar a la compafifa
de la reclamacién, y a continuacién
el caso es valorado internamente, si
bien los buscadores suelen avisar, de
entrada, de que la concurrencia de
“interés publico”, valorada por ellos
mismos, en los datos en cuestién,
conducird irremediablemente a re-
chazar la solicitud. La falta de con-
crecion de lo que debe entenderse
por “interés ptblico” es la causa de
que las solicitudes sean rechazadas
por los buscadores, que tienen una
acentuada tendencia a apreciar “inte-
rés publico” donde quizds no lo haya.
Y es légico, puesto que en su interés
estd mostrar el mdximo ndmero de re-

sultados posibles.

El Grupo de Trabajo del Articulo
29, que agrupa a las autoridades de
proteccién de datos de los Estados
miembros de la Unién Europea, en
sus criterios adoptados por la AEPD
ya advierte de la dificultad de con-
cretar qué es “interés publico”, pero
aconseja, con bastante ambigiiedad,
fijarse en como el acceso a los datos a
través de los buscadores puede poner
de relieve conductas profesionales o
ptblicas “inapropiadas”. En la linea
de la Resolucién 1.165 (1998) de la
Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa sobre el derecho a la



intimidad, la AEPD indica que las
“figuras publicas” son personas que
desempefian “cargos publicos o que
usan recursos ptblicos”, pero tam-
bién “todas aquellas que desempenan
algiin papel en la vida publica”, en
cualquier dmbito, definicién que si
se toma en negativo, puede dar una
idea, a contrario sensu, de lo que es
una persona “privada”, al menos en lo
que pueda afectar al derecho al olvi-

do.

En todo caso, a la recepcién de
la solicitud, el buscador envia
una confirmacion de la recep-
cion, y posteriormente, la esti-
maciéon o desestimaciéon de la
solicitud, acompafiada de la in-
formacion necesaria para recu-

rrir ante la autoridad de protec-
cion de datos correspondiente. A
partir de ese momento es cuando se
puede hablar de un derecho al olvi-
do con totales garantias, puesto que
la toma de decisiones se desplaza del
buscador, que es parte, a un tercero
a quien le queda atribuida la respon-
sabilidad de entrar a valorar el fondo
del asunto. Evidentemente, como el
ejercicio del derecho no puede
quedar al arbitrio del buscador,
cuando la solicitud es rechazada,
el afectado puede recurrir a la
autoridad nacional de proteccién
de datos (en Espafia, la AEPD).
Una vez descartada la aplicacién di-
recta del derecho por parte del bus-
cador, el recurso que queda es la
presentacién de una reclamacién de

kL

tutela de derechos ante la autoridad
de proteccién de datos, tal como estd
reconocido — con independencia del
derecho al olvido- en el articulo 18 de
la Ley Orgédnica de Proteccion de da-
tos, y en los articulos 117 y siguientes
de su reglamento de desarrollo, en
el caso espafiol; no hay que olvidar
que se trata de una cuestién que trae
causa de un derecho fundamental
consagrado en el articulo 18 de la
Constitucion Espafiola. A cambio, si
el motor de bisqueda da la razén
al solicitante, hard aparecer un
aviso al efecto al listar el nombre
del afectado entre los resultados.

El procedimiento administrati-
vo que se inicia ante la AEPD por
la negativa del buscador es sen-

= — &
- - -
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cillo y no carga al ciudadano con un
trdmite excesivamente gravoso, por lo
que la negativa del buscador no tiene
por qué dejar el ejercicio del derecho
inconcluso. Al contrario, es recomen-
dable acudir a la autoridad, la cual lo
tnico que requiere, mas alla de cier-
tas formalidades, es una fundamenta-
cién adecuada para poder tramitar el
derecho al olvido como una cancela-
cién. La solicitud de Reclamacién
de Tutela de Derechos la ha de
hacer el propio interesado o su
representante, quien previamen-
te ha debido ejercer su derecho
de cancelacién ante el motor de
biisqueda, y al iniciar el procedi-
miento ante la autoridad, debe
estar en condiciones de poder
acreditarlo. La solicitud se podra
presentar telemdticamente con cer-

tificado, o bien en formato fisico en
ventanilla, como cualquier escrito ad-
ministrativo.

Es aconsejable, en este punto,
presentar un escrito con un rela-
to factico y una fundamentacién
bien elaborada (cuya base legal,
en el fondo, no reviste gran comple-
jidad), para que el examen por parte
de la AEPD tenga mayores posibili-
dades de prosperar. La fundamen-
tacién, que en su dia podrd invocar
directamente el RGPD, a dfa de hoy
debe pivotar sobre el derecho de can-
celacion previsto en el articulo 16 de
la LOPD y desarrollado en el regla-
mento de la ley, y evidentemente de-
berd atacar la negativa del buscador a
cancelar los datos. No debe olvidarse
la aportacion de la prueba de la in-

dexacién por parte del buscador, ast
como la propia web enlazada, a efec-
tos de su andlisis, y las pruebas del
procedimiento seguido ante el busca-
dor. Si la valoracién de la AEPD no
es favorable, el afectado todavfa tiene
la opcién de interponer un recurso
de reposicién ante el Director de la
Agencia (a quien originalmente tiene
que haber dirigido el escrito), o bien
interponer un recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién de
la AEPD, ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional.

Como novedad, el RGPD, por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE,
ha dado un paso muy importante al
considerar de forma explicita el dere-
cho al olvido (derecho de supresion)
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en su articulo 17, determinando las
circunstancias concretas de su ejer-
cicio y las obligaciones que tienen los
responsables del tratamiento de tal
forma que, en todo caso garanticen la
posibilidad de ejercitar este derecho
por parte de los interesados. También
prevé los casos concretos en los que
no aplicard.

En concreto, el RGPD obliga al
responsable del tratamiento a su-
primir los datos personales que
conciernan al afectado sin dila-
cion indebida cuando los datos
ya no sean necesarios en relaciéon
con los fines para los que fueron
recogidos, cuando el afectado re-
tire el consentimiento en que se
basaba el consentimiento, cuan-
do se oponga al tratamiento sin
que prevalezcan otros motivos
legitimos para el tratamiento,
cuando los datos personales ha-
yan sido tratados ilicitamente,
cuando deban suprimirse para el
cumplimiento de una obligacién
legal establecida en el Derecho
de la Union, y cuando los datos
personales se hayan obtenido en
relacién con la oferta de servi-
cios de la sociedad de la infor-
macién. Asi pues, si existe la obli-
gacion de “suprimir”, el responsable
deberd adoptar medidas razonables
para informar a otros responsables de

la solicitud cursada por el afectado.
Como es ldgico, estas obligaciones
estdn delimitadas por una serie de
excepciones, como son el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion
e informacién, el cumplimiento de

obligaciones impuestas por el Dere-

cho de la Unién, razones de interés
ptiblico en el ambito de la sanidad
ptblica, fines de archivo en interés
publico, fines de investigacion cienti-
fica, histérica o estadistico, asi como
para la formulacién, el ejercicio o la
defensa de reclamaciones. ®

W

CONCLUSIONES

e Mientras llega el RGPD, su ejercicio ya es realidad para una cantidad creciente de ciudadanos, incluso a través
de webs que ya se ofrecen como intermediarias entre buscadores y ciudadanos (aunque sus labores a veces
exceden el propio derecho al olvido). Légicamente, su ejercicio es mas dificil cuanta mayor relevancia publica
tienen los afectados, que a veces lo invocan de manera equivocada, incluso a través de sus defensas legales,
como estamos viendo en algunos de los mayores casos de corrupcién de los que se ha conocido sentencia
recientemente. Sélo en el primer afio de vigencia del derecho al olvido, aunque no son cifras oficiales, Google
tramité cerca de 220.000 solicitudes, de las cuales aproximadamente la mitad fueron estimadas. En todo caso,
el aspecto méas importante y que debe ser recordado en todo momento, es que el derecho al olvido no implica
que la informacién conflictiva sea borrada de la fuente origen ni mucho menos de internet de forma que ya no
pueda accederse a la misma. Sencillamente permite a los afectados solicitar la eliminacién de los enlaces que
dirijan de forma directa a la informacioén objeto de controversia. Internet no olvida
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/ ABOGADO COMO DIRECTIVO EN SU DESPACHO:
HABILIDADES Y COMPETENCIAS

Oscar Fernandez de Leodn. Socio Director de Oscar Ledn
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SUMARIO
1. Introduccion
2. ;En qué consiste la gestion de un despacho como una empresa?
3. ;Quién gestiona mi despacho?
4. Las habilidades necesarias para liderar el despacho

¢Es el abogado un empresario? No, el abogado es un profesional, es decir, una persona que desarrolla

una actividad fundamentalmente intelectual que precisa de conocimientos especificos (normalmente tras
unos estudios universitarios), a través de la cual, y sobre la base de relaciones con terceros basadas en la
confianza, percibe una remuneracién por su actividad. Dicha ocupacion suele estar regulada a través de
unas normas establecidas especificamente para mayor garantia del correcto ejercicio profesional.
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INTRODUCCION
Replanteamos la pregunta:

¢Debe actuar el abogado como un empresario?
La respuesta es, esta vez, afirmativa, y la razén de
esta aparente contradiccion reside en que, para el
desarrollo de su actividad profesional, los abogados
operan a través de despachos profesionales, esto es,
organizaciones que agrupan recursos humanos y
materiales dirigidas al cumplimiento de sus objeti-
vos profesionales.

Tradicionalmente, los despachos (siempre unidos a la
figura del abogado), han venido siendo considerados por el
propio colectivo de la abogacia como organizaciones muy
alejadas de cualquier perspectiva empresarial, limitdindose
su actividad a la propiamente profesional, por lo que se han
venido manteniendo a lo largo de los afios (incluso hasta

principios del siglo XXI) como entidades obsoletas en un
mercado en vertiginoso cambio.

Sin embargo, la transformacion del sector!, que comien-
za de forma visible durante la primera década de este siglo,
ha hecho que se produzca una verdadera revisién de este
planteamiento, y actualmente, nadie duda que los despa-
chos de abogados, si bien sirven a una actividad profesio-
nal, necesitan para sobrevivir funcionar al amparo de los
estdndares propios de la empresa, o lo que es lo mismo,
como una organizacién empresarial dotada de recursos hu-
manos y materiales necesitada de una gestion en aspectos
econémicos y financieros, de marketing y atencién al clien-
te, comunicacién, servicios, formacién, etc., todo ello con
el fin de alcanzar la eficiencia, productividad y, por ende, la
competitividad del negocio.

Por lo tanto, hoy en dia, tener abierto un despacho
de abogados sélo puede lograrse mediante la combi-

1 No obstante, la prevalencia de este modelo durante la mayor parte del pasado siglo, a finales de los ochenta comienza la transformacién del sector
como consecuencia de la irrupcién de nuevas circunstancias politicas y econémicas, que han alterado la demanda de servicios profesionales, exigiendo
con ello a los operadores juridicos un mayor esfuerzo y sacrificio para satisfacerla.

- La expansion organizativa y territorial, tanto nacional como internacional de los clientes.

- La globalizacién de los mercados.

- La mayor complejidad del ordenamiento juridico.
- El desarrollo de las nuevas tecnologfas.

- La llegada de despachos extranjeros.

- La crisis econémica.

- El efecto halo producido por los nuevos modelos de negocio en las grandes firmas.

- El boom de internet.
- El nuevo cliente de los despachos de abogados.

En este contexto, se producen diversos hitos de indudable trascendencia:

- La aprobacion por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio del Estatuto General de la Abogacia, que incorpora una regulacién mds permisiva de la publi-
cidad y contempla por primera vez, las asociaciones de abogados con otros profesionales con el fin de garantizar una oferta de servicios especializados de
manera coordinada en beneficio del cliente. Los despachos colectivos también son objeto de regulacién, modernizandose su funcionamiento.

- La laboralizacién de los abogados a través de la regulacion laboral especial de los abogados (Ley 22/15 y RD 133/2006), normas que sustancialmente
establecen que todos los abogados, excepto los socios, han de estar encuadrados en la Seguridad Social en un régimen especial muy similar al régimen
general por cuenta ajena de la seguridad social.
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mediante la combinacion de
un buen hacer en la practica
profesional, acompanado
de una adecuada gestion

“Tener abierto un despacho de
abogados sélo puede lograrse

empresarial de la organizacion”

a una extincién inevitable.

:EN QUE CONSISTE LA GESTION DE UN
DESPACHO COMO UNA EMPRESA?
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nacién de un buen hacer en la préctica profesional,
acompafiado de una adecuada gestion empresarial
de la organizacién, pues de lo contrario, el actual
entorno de mercado, juez competitivo y exigente,
impedira el desarrollo de la actividad condenandola

Partiendo de que los despachos de abogados de-
ben gestionarse como empresas, es necesario de-
tenernos en la gestion de empresas. Concretamente,
la gestion empresarial es la actividad que busca a través
de las personas que ostentan la direccién de la empresa,
mejorar la eficiencia, productividad y, de esta forma, la
competitividad de las empresas o negocios, empleando
para obtener dichos fines herramientas de planificacion,
organizacién, direccién y control de los recursos de una
organizacién (humanos, financieros, materiales, tecnols-
gicos, del conocimiento, etc.).

Esta actividad incide en cuatro niveles funcio-
nales perfectamente definidos: planificacién, orga-
nizacién, liderazgo y control, funciones que tienen
que estar presente en todos los niveles departamen-
tales de la organizacién.

Estos niveles podrian definirse de la siguiente forma:

1%.- Planificar: Planificar consiste en especificar
los objetivos que deben alcanzarse y decidir anti-
cipadamente las acciones que deben tomarse para
lograr tales objetivos. A través de la planificacion se ana-
liza la situacion actual de la empresa, se visualiza el futuro
de la misma, determindndose los objetivos necesarios y las
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acciones a realizar para alcanzar dichos objetivos, sin olvi-
dar la determinacion de los recursos necesarios. En defini-
tiva, a través de la planificacion se establece la estrategia
de la empresa.

2°.- Organizar: Organizar consiste en ordenar y
coordinar los recursos humanos, financieros, fisicos
y otros que son necesarios para alcanzar los objetivos de
la empresa creando las condiciones para que las personas
trabajen de forma armoniosa y orientada a alcanzar los me-
jores resultados posibles.

3°.- Liderar: Liderar es estimular a los miembros
de la organizacion para que desempefien su activi-
dad con altos niveles de rendimiento. El lider, a través
de la comunicacién permanente, tendrd que dirigir, moti-
var y comunicarse con los empleados de forma individual
y en grupo, ayuddndoles en el logro de los objetivos de la
organizacion.

4°.- Controlar: Una organizacién bien gestionada
desde las perspectivas de planificacién, organiza-
cioén y liderazgo seria ineficiente si no dispusiera de
un mecanismo de control y de supervisiéon del des-
envolvimiento y progreso de la empresa, especial-
mente cuando se estdn implementando cambios. A

“La actividad directiva incide
en cuatro niveles funcionales
perfectamente definidos:
planificacidn, organizacion,
liderazgo y control”

través del control, se detectan las disfunciones en el cum-
plimiento de los objetivos de la empresa, pudiendo con ello
ponerse en marcha los mecanismos correctores oportunos.

Légicamente, cada una de estas funciones se desarro-
llan a través de una serie de técnicas y herramientas que
facilitardn los procesos a aquéllas asociados (andlisis estra-
tégico, tecnologfas de la informacién, gestion financiera,
gestion del conocimiento, gestion del tiempo, etc.).

J/QUIEN GESTIONA MI DESPACHO?

Hasta ahora todo lo expuesto resulta comprensible en
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la practica, pero, a la hora de la verdad es dificil concebir
que en el seno de un pequefio o mediano despacho se
cuente con un profesional que pueda planificar, organi-
zar, liderar y controlar la organizacién. La razén es obvia:
la dedicacién del abogado a su trabajo diario, de
por si muy exigente, hace muy dificil su dedicacion
a estas actividades. Pero, lo mas llamativo es que los
abogados, tradicionalmente, no ven con interés las tareas
relacionadas con el management, lo que se evidencia con
la necesidad de autonomia que caracteriza a los abogados,
fntimamente asociada con un rechazo a seguir instruccio-
nes de quienes se encargan de la gestion; igualmente, los
abogados tienen, por tradicién, una orientacién en la que
prevalece la busqueda de la rentabilidad, lo que los lleva
a considerar nuevamente los aspectos gerenciales como
secundarios; finalmente, los abogados carecen de facul-
tades y habilidades de management, por lo que cualquier
cuestién que salga de su dmbito de especialidad, se verd
como una amenaza que les obligard a entrar en campos
desconocidos y escasamente deseados.

Ante este panorama, dificilmente sostenible por las
razones apuntadas, es imprescindible que los despa-
chos literalmente cojan al toro por los cuernos y se
conciencien primero de la necesidad e importancia
de gestionar estratégicamente el despacho, pues de
otra forma, la competencia (que si lo estard haciendo)
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acabard superdndolos sin piedad, pasando a continuacién
a la accién.

Para ello, el despacho tendra que realizar diversas
acciones entre las que destacamos las siguientes:

- Los responsables del despacho (titulares, socios,
etc.) tienen que reflexionar sobre la importancia de
la gestion empresarial del despacho y comprometer-
se con esta idea.

- Una vez alcanzado dicho consenso, hay que transmi-
tirlo a la organizacién, iniciando con ello un proce-
so de implantacién de una cultura empresarial.

- Designar, de entre los profesionales, a uno que
realice las funciones de direccién, gerencia o admi-
nistracién, y dotarlo de autoridad y medios que le
permitan desarrollar su actividad. Entre éstos, el mds
importante serd la concesion del tiempo necesario para po-
der llevar a cabo dicha tarea, que deberd compatibilizarse
con la profesional.

Naturalmente, las amplitudes de las tareas a desarrollar
serdn directamente proporcionales a la dimensién del des-
pacho, si bien se antojan imprescindibles el desarrollo de
actividades relacionadas con el establecimiento de una vi-
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sién, mision, objetivos estratégicos, plan de marketing, orga-
nizacion interna del despacho, mejora de la gestion interna
en materia de presupuestacion, gestién y cobro de honora-
rios, atencion al cliente, gestion del conocimiento, etc. En
consecuencia, paso a paso, el despacho deberd ir adoptando
medidas significativas que lo acerquen a un modelo en el
que la actividad profesional y la empresarial dispongan de su

Sentado el principio de que todo despacho va a requerir
que alguno de sus profesionales se encargue total o parcial-
mente de llevar a cabo las funciones directivas, podemos
definir al abogado directivo® como el profesional res-
ponsable del adecuado uso de los recursos con los que
cuenta la organizacién, es decir, quien se ocupa de
que la organizacién funcione adecuadamente de cara

a la consecucion de sus objetivos, lo que se alcanza
solo de una forma: dirigiendo. Y para dirigir, el abogado
tendrd que desarrollar una serie de funciones esenciales en su

espacio de forma complementaria, lo que redundard induda-
blemente en un despacho més eficaz y eficiente.

organizaciéon mediante el empleo de una serie de capacidades
LAS HABILIDADES NECESARIAS PARA LIDERAR
EL DESPACHO

y habilidades empresariales que pasamos a detallar:

1°.- Conocimientos juridicos y practica profesional: Necesarios para comprender la organizacién y fun-
cionamiento de un despacho de abogados. Esta habilidad, fundamental en un despacho pequefio o mediano,
es esencial para que la toma de decisiones esté revestida de elementos que cuenten con las particularidades de
nuestra profesion.

2°.- Conocimientos estratégicos: Conocer los aspectos fundamentales del proceso estratégico para poder
disefar la estrategia del despacho, por muy basica que sea, es esencial para poder desarrollar labores de gestion
y liderazgo.

3°.- Conocimientos econémico-financieros: Disponer de conocimientos bdsicos en economia, finanzas e
impuestos serd fundamental para la comprensién de la situacion econémica del despacho y la toma de decisiones
adecuadas (naturalmente, sin olvidar la importancia del apoyo de un experto en esta materia).

4°.- Dominio de las tecnologias de la informacién: El incesante desarrollo de las tecnologfas de la informa-
cion le obligan al dominio en el manejo de la misma, a fin de disponer de la informacion relevante para la toma
de decisiones agiles.

5°.- Compromiso: Fundamental para cualquier profesional que presta sus servicios en un despacho de aboga-
dos, dado que la sintonizacién con los objetivos de la organizacién asumiendo la vision y objetivos de la misma,
es un punto de partida imprescindible para realizar una labor que exigird del profesional su entrega y sacrificio en
aras del objetivo superior del despacho.

6°.- Autocontrol: Los profesionales con autocontrol gobiernan adecuadamente sus sentimientos, impulsos y
emociones, lo que ayuda a mantenerlos equilibrados e imperturbables en los momentos mas criticos. Los directi-
vos trabajan en un contexto muy exigente en el que necesariamente estardn sometidos a presiones vy situaciones
que demanden su atencién para ser mds eficaces, lo que exige que en estas fases se piense con claridad y con la

debida concentracién.

2 Para S. Covey, la administracién responde a la pregunta ¢c6mo puedo hacer mejor ciertas cosas? Por el contrario, el liderazgo responde a ¢cudles son
las cosas que quiero realizar? En definitiva, concluye Covey que si administrar es hacer las cosas bien y liderar es hacer las cosas correctas “la adminis-
tracién busca la eficiencia en el ascenso por la escalera del éxito; el liderazgo determina si la escalera estd o no apoyada en el lugar correcto” Partiendo
de esta reflexion, el abogado manager serd aquel que gestione la empresa poniendo en prictica las técnicas correspondientes de planificacion, organi-
zacién y control, mientras que el lider serd quien, conociendo y comprendiendo las necesidades de su equipo, los estimule para la consecucion de la
visién, misién y valores del despacho.

Economist & Jurist 91



7°.- Integridad: La integridad, entendida como responsabilidad, supone que el profesional cumple con sus
compromisos y promesas, responsabilizindose de sus objetivos, siendo organizados y cuidadosos en su trabajo.
Por ello, y dada la estrecha vinculacién del directivo con el cumplimiento permanente de diversas actividades, la
integridad constituye una competencia imprescindible.

8°.- Adaptabilidad e innovacién: Estas competencias representan flexibilidad, adaptacion y capacidad de
respuesta a las circunstancias cambiantes (adaptabilidad) y busqueda y aportacion de nuevas ideas y soluciones
originales a los problemas (innovacién). La direccion es un campo sometido a un constante cambio y evolucion,
parejo al de la propia abogacia, e impulsado por el constante desarrollo tecnolégico en el que el cambio siempre
estd presente. El deseo contintio de aprender e innovar serd pues una cualidad ineludible.

9°.- Motivacidn de logro: Los profesionales orientados al logro poseen una motivacién muy fuerte para cumplir
con sus objetivos, no vacilando en asumir desaffos y riesgos calculados, lo que los ayuda a mejorar en su desem-
pefio. Debido a la complejidad y exigencia de la actividad directiva, el profesional debera estar necesariamente
dotado de esta competencia.

10°.- Iniciativa: Las personas con iniciativa aprovechan las oportunidades, persiguen los objetivos mds alld de lo
que se espera de ellas y no dudan en saltarse las rutinas habituales cuando sea necesario. Esta habilidad estd muy
demandada, pues precisamente el liderazgo conlleva un componente de anticipacion, capacidad de respuesta e
innovacion ineludible.

11°.- Empatia: Los profesionales dotados de esta competencia permanecen atentos a las sefiales emocionales y
saben escuchar, lo que los hacen sensibles y con capacidad de comprender los puntos de vistas de los demds y, en
consecuencia, podran ayudarlos sobre la base de la comprension de sus necesidades. En un entorno en el que la
interaccion humana es continua y en el que las demandas de trabajo suelen estar revestidas de cierta presion, el
comprender y entender emocionalmente al otro es vital.

12°.- Comunicacién: Esta competencia puede definirse como la capacidad de escuchar abiertamente y mandar
mensajes convincentes, lo que permite abordar abiertamente cuestiones complejas, compartir la informacién y
alentar una comunicacion sincera y honesta. Imprescindible en la direccién, el profesional tendra que elaborar
documentos comprensibles y accesibles, asegurdndose que la informacién llegue y se comprenda por el receptor
del mensaje. Por otro lado, la capacidad comunicativa de la escucha le obligard a estar al dia de los cambios y
tendencias del sector y del mercado.
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13°.- Establecimiento de vinculos: Consiste en cultivar y mantener amplias redes informales y relaciones
mutuamente provechosas, creando y consolidando la amistad con las personas de su entorno laboral. Forjar rela-
ciones instrumentales es vital para el profesional de la direccién, dado el contexto de interaccion humana en el

que actda de forma permanente.

14°.- Colaboracién y cooperacidn: Estas dos competencias, que se conjugan en una, pueden definirse como
el trabajar con los demds en la consecucion de objetivos compartidos, competencia que define a nuestro profesio-
nal, pues colaborar y compartir planes, informacion y recursos es la esencia de la direccién. ™
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CONCLUSIONES

En definitiva, todo despacho de abogados requiere de un profesional que dedique su tiempo, de forma estable
y eficaz al liderazgo y administracion de empresa. En la medida que el despacho no pueda permitirse la contra-
tacion de esta figura, deberan adoptarse una serie de medidas que, partiendo de la designacién de uno de los
integrantes del despacho, consigan implantar una cultura empresarial en la firma que permita a éste desarrollar
una actividad de auténtica gestiéon empresarial, sin olvidar que, para cumplir con su labor, debera estar revestido
de una serie de competencias que se antojan indispensables
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

JULIO SANZ OREJUDO, NUEVO PRESIDENTE DE LA ABOGACIA DE CASTILLA Y LEON

El decano del Colegio de Abo-
gados de Segovia, Julio Sanz Ore-
judo, sera el nuevo presidente del
Consejo de la Abogacia de Casti-
lla y Leén (CRACYL) tras el cese
del salmantino Fernando Garcia
Delgado como mdximo represen-
tante de los letrados castellano-
leoneses.

EL COLEGIO DE ABOGADOS DE VALLADOLID CUMPLE 425 ANOS

El Colegio de Abogados de Va-
lladolid (ICAVA) ha cumplido 425
afios de historia. La corporacion
de letrados de la ciudad nacia el
19 de marzo de 1592, fecha en
la que fueron confirmadas y apro-
badas las ‘Ordenanzas de la Her-

mandad y Cofradia de los Abo-
gados de Valladolid’, que velaba
tanto por los compafieros de pro-
fesiéon como por que se impartiese
justicia con honestidad y por
qué se respetasen los derechos
del reo.

EL ICAV HOMENAJEA A LOS LETRADOS QUE CUMPLEN VEINTICINCO ANOS DE COLEGIACION

El homenaje a los letrados que
cumplieron veinticinco afios de
colegiacién durante el 2016,
tuvo lugar en la Ciudad de la Jus-
ticia de Valencia. El Secretario de
la Junta de Gobierno del ICAYV,

José Soriano, fue nombrando a
los letrados uno a uno para recibir
de las manos del Decano, Rafael
Bonmati, un diploma en recono-
cimiento de los veinticinco afios
en el ejercicio de su profesion.

EL COLEGIO DE ABOGADOS REIVINDICA QUE GRANADA ACOJA LAS FUTURAS SECCIONES DE

APELACION DE LA SEGUNDA INSTANCIA PENAL DE ANDALUCIA

El Colegio de Abogados de
Granada, a tenor del proyecto de
Real Decreto por el que se hace
efectiva la implantacién de la
segunda instancia penal, recla-
ma que sea Granada la sede de la
seccion o secciones de Apelacion
encargadas de revisar las resolu-
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ciones dictadas por las Audiencias
Provinciales de la comunidad au-
ténoma en esta jurisdiccién, una
reivindicacién que ha sido trasla-
dada al Ministerio de Justicia, al
Consejo General del Poder Judi-
cial y a la Junta de Andalucia.




ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

JUAN VALDERAS, ELEGIDO PROFESIONAL DEL ANO DE
INVESTIGACION EN CONTABILIDAD FORENSE POR EL
WHO'S WHO LEGAL

De esta manera, el directorio
legal reconoce a FTI Consul-
ting como un lider mundial de
investigaciéon en contabilidad

forense.
D. Juan Valderas

DUTILH ABOGADOS INTEGRA A SUAREZ DE LA DEHESA

El despacho Dutilh Abogados ha
decidido dar un importante impul-
so a su oferta de servicios profesio-
nales al integrar en su estructura a
Sudrez de la Dehesa Abogados, un
reconocido despacho especializado
en propiedad intelectual, privaci-
dad y derecho de las tecnologfas.

CUATRECASAS ALCANZA LOS 270 MILLONES DE INGRESOS

CUATRECASAS

RECASAS L.

Cuatrecasas, firma de abogados
lider en Espafia y Portugal que re-
presenta a empresas cotizadas de
ambos paises y que esté celebran-
do su centenario, alcanzé en 2016
unos ingresos totales de 270 mi-
llones de euros, lo que representa
un 1,5% mas respecto al ejercicio
anterior y concatena siete afios
consecutivos de progresién econé-

mica.

EL CATEDRATICO EDUARDO GONZALEZ BIEDMA SE INCORPORA A
ONTIER ESPANA

Gonzilez Biedma, Catedritico
de Derecho del Trabajo, se incor-
pora al despacho internacional
Ontier para fortalecer el drea de
Laboral.
D. Eduardo Gonzdlez Biedma

ECIJA REFUERZA SU AREA
DE CONCURSAL CON SIGMA
ABOGADOS

D. Alejandro Tourifio, D. Vicente

Rolddn y D. Hugo Ecija

Vicente Rolddn, socio director

de Sigma, se incorpora como socio a

ECIJA para dirigir el equipo de con-
cursal de la firma.

JAIME VELAZQUEZ RENUEVA
COMO SOCIO DIRECTOR

DE CLIFFORD CHANCE EN
ESPANA

D. Jaime Veldzquez

Jaime Veldzquez continuard
como socio director en Espafia de
Clifford Chance, tras la votacién
de la dltima junta de socios cele-

brada.
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NOVEDADES EDITORIALES

AHIR

Joan Piqué Vidal
Ed. Difusién Juridica

Paginas: 385

AHIR, es el conjunto de muchos relatos, historias reales, sacadas de los hechos que constan

en las sentencias del Tribunal Supremo, de hace un siglo, 1915, y de un siglo y medio, 1865,

y también otras, en las que se refleja la vida social, mercantil, laboral y familiar de més de

doscientas familias catalanas.

Mids de un millar de apellidos catalanes, alguno de ellos, conocidos hoy, por su

protagonismo politico o mercantil.

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Pdginas: 250

¢Existe realmente una
definicién sobre qué es
compliance y que dmbitos
abarca?, ;c6mo se organiza un
sistema general para la gestion
del cumplimiento normativo
y que responsabilidades
personales asumen los Chief
Compliance Officers?, :qué
relacion existe entre ética 'y
cumplimiento?, ¢cudl es la
relacién entre cumplimiento,
gobernanza y gestion del
riesgo?

GUIA PRACTICA DEL
TRABAJADOR AUTONOMO
(E-BOOK)

Carmen Algar Jiménez
Ed. Difusién Juridica
Paginas: 561

¢Soy un Trabajador
Auténomo? :Cual es mi marco
juridico? :Soy un TRADE?
¢Cudl es mi marco juridico?
¢Tenemos los Auténomos
derechos colectivos? :Qué
apoyos tiene el emprendedor?
:Qué obligaciones tenemos

a nivel de Prevencion de
Riesgos Laborales? :Si tengo
un problema, cudl es la
jurisdiccion a la que tengo que
acudir? ¢A qué prestaciones
de la Seguridad Social tengo
derecho? :Qué obligaciones
tengo que cumplir en el
desarrollo de mi negocio?

MANUAL DE
FUNDAMENTOS DE
DERECHO PUBLICO Y
PRIVADO

Ignacio Ferndndez Sarasola,
Eduardo Sanchez Alvarez

Ed. Tecnos
Paginas: 360

La obra pretende introducir
al estudiante en las bases del
Derecho Publico y Privado
del ordenamiento juridico
espariol. Integrado por dos
partes, en la primera se
abordan los fundamentos
del Derecho Constitucional.
En el sector correspondiente
al Derecho Privado, este
Manual se detiene ante todo
en el andlisis del Derecho de
la Persona y sus aspectos e
instituciones principales.

LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL
COMENTADA

Cristina Fernandez Gil
Ed. Tecnos
Paginas: 1904

El libro enfocado a los
profesionales del derecho,
analiza su articulado,
totalmente actualizado
conforme a las ultimas
reformas, desde una
perspectiva practica,
incluyéndose unas adendas
con tablas comparativas de los
preceptos afectados.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com
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