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EDITORIAL

Trascendencia juridica

del desafecto familiar

El afecto familiar es algo intimo, espiritual que trasciende juridicamente

“« ”»
per se’”.

Un luminoso articulo publicado en la Revista del Derecho Privado (RDP
Noviembre-Diciembre 2017, pags. 42 — 76) por la profesora Teresa Echevarrfa
permite llegar a esta afirmacion.

Con independencia del tecnicismo utilizado para justificar esta posibilidad,
lo cierto es que el desafecto familiar, trasciende juridicamente, concretamente

como legitimador de la desheredacion.

Claro que la legitima (como evidente limitacion de la libertad de testar)
habida cuenta la pérdida de intensidad de la cohesion familiar sufre una crisis
conceptual nada despreciable hasta tal punto que no deja de contemplarse la
posibilidad (hoy atn remota) de su supresién.

Pero lo que aqui importa es ponderar que el desafecto familiar (sentimiento
espiritual) trasciende juridicamente legitimando una desheredacién.

Y es que en la prictica el Derecho penetra en el mismo arcano de la concien-

cia humana, para provocar asi consecuencias efectivas.

José Juan Pint6 Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algtin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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Faars rlimlles Brsaalrs praya 100%

Como viene siendo habitual en los tltimos afos, a finales del
pasado mes de diciembre se aprobé por el Ejecutivo una ba-
teria de reformas con incidencia en la mayoria de las figuras
impositivas de nuestro sistema tributario y con eficacia, en ge-
neral, a partir de 1 de enero de 2018.
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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 explotacién (reproduccion, distribucién, co-
municaciénpublica, puesta a disposicién, etc.) de la totalidad o
parte de las paginas de Economist&Jurist, precisara de la opor-
tuna autorizacién, que sera concedida por CEDRO mediante
licencia dentro de los limites establecidos en ella.

Difusién Juridica y Temas de Actualidad, SL. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en
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sustituye en ninguin caso la consulta de la normativa vigente ni a
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Legislacion

SE CREA EL FORO DE GOBIERNO ABIERTO
PARA REFORZAR LOS MECANISMOS

DE PARTICIPACION Y DIALOGO CON LA
SOCIEDAD CIVIL

Orden HFP/134/2018, de 15 de febrero, por la que se crea el Foro
de Gobierno Abierto. (BOE miim. 45, de 20 de febrero de 2018)

La adhesién de Espafia, desde su fundacion en el afio
2011, a la Alianza de Gobierno Abierto (Open Government
Partnership), es fiel reflejo del firme compromiso del gobierno
espafiol con los valores de transparencia, rendicién de cuentas
y participacién que esta plataforma internacional propugna
y defiende. Con este enfoque, el Gobierno ha desarrollado
ya dos Planes de Accién de Gobierno Abierto, uno de cuyos
resultados mds relevantes ha sido, sin duda, la aprobacién y
entrada en vigor de la 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

En junio de 2017, Espafia present6 el Tercer Plan de Ac-
cién de Gobierno Abierto ante la Alianza de Gobierno Abierto
(Open Government Parternship), que incluye 20 compromisos
estructurados en torno a cinco 5 grandes ejes: Colaboracion,
Participacion, Transparencia, Rendicion de Cuentas y Formacion.
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SE PUBLICAN LAS INDEMNIZACIONES ACTUALIZADAS DE VALORACION DE LOS DANOS Y PERJUI-
CIOS CAUSADOS A LAS PERSONAS EN ACCIDENTES DE CIRCULACION. MAS INFORMACION EN AL

DiA ADMINISTRATIVO, PAG. 5.

La presente orden da respuesta al primer compromiso
asumido por Espafia en este Tercer Plan de Accién: la
creacién de un Foro de Gobierno Abierto que, con una
composicion paritaria, retina a las Administraciones Puiblicas
y a la sociedad civil, con el fin de propiciar el didlogo y el
debate, asi como de canalizar y promover propuestas de
gobierno abierto, debatir sobre el desarrollo de los Planes de
Accién de Gobierno Abierto e intercambiar buenas practicas.

Con la constitucién del Foro se refuerzan los mecanismos
de participacion y didlogo con la sociedad civil, procurando
que las acciones de gobierno abierto y su ejecucién respon-
dan a necesidades reales de los ciudadanos.

SE ESTABLECEN MEDIDAS ESPECIALES DE
REGULACION DEL TRAFICO PARA 2018
Resolucion de 8 de febrero de 2018, de la Direccion General
de Trdfico, por la que se establecen medidas especiales de
regulacion del trdfico durante el aiio 2018. (BOE niim. 46,
de 21 de febrero de 2018)

Por razones de seguridad vial, movilidad y de fluidez de
la circulacién, en concordancia con las fechas en que se
prevén desplazamientos masivos de vehiculos, asi como por
la peligrosidad intrinseca de la carga de ciertos vehiculos,
se establecen medidas especiales de regulacién de tréfico,
de acuerdo con lo prevenido, al respecto, en los articulos
5, parrafos k),m) y n), 12 y 18 del texto refundido de la
Ley sobre Tréfico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo
6/2015, de 30 de octubre, asi como en los articulos 37 y 39

del Reglamento General de Circulacién, aprobado por Real
Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, y en el articulo 14
del Reglamento General de Vehiculos, aprobado por Real
Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, y del correspon-
diente informe emitido por el Consejo Superior de Tréfico,
seguridad vial y movilidad sostenible, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 8.5 parrafo d) del texto refundido
de la precitada Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial.

Jurisprudencia

PRORROGAS ADMINISTRATIVAS

LA LIMITACION DE OPOSITORES QUE
PUEDEN PASAR A FASE DE CONCURSO
DEBE SER LA MISMA EN TODOS LOS
TURNOS

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 19/12/2017

En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo ha
entrado a valorar la denominada «regla limitativa», que
puede ser la misma, o puede ser diferente, a cada uno de
los turnos de acceso en un mismo concurso oposicion,
cuestion identificada como de interés casacional.

En este sentido, no existe jurisprudencia contradictoria
alguna al respecto: la Sentencia de 2 de enero de 2014 de-
clara que, no ofrecida por la Administracién una justificacién
convincente sobre el diferente régimen que la convocatoria
litigiosa establece para el acceso de los aspirantes del
turno libre a la fase de concurso, esa diferencia de
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trato es contraria al mandato del articulo 23.2 de
la Constitucién.

Abundando en lo anterior, si en el turno de promocién
interna se dispone que con determinada puntuacién minima
en la fase de oposicion se considera demostrada la aptitud
profesional a cuya constatacién estd dirigida dicha parte del
proceso selectivo, y ello es bastante para pasar a la fase de
valoracién de méritos, no se alcanza a ver qué razén puede
justificar que se proceda de manera distinta en el turno
libre. Y la Sentencia de 18 de marzo de 2016, declara que
la Sala no se decant6 en 2014 tanto por la bondad o no de
la existencia de nota de corte en el proceso selectivo como
por el hecho de que no se debfa tratar de distinta forma a
los aspirantes de una misma categorfa profesional derivada
de un mismo proceso selectivo en virtud del turno por el
que participaran en el proceso; el trato ha de ser igual para
todos, pues de otra manera se quiebran los principios de
igualdad, mérito y capacidad.

De modo que, desde un punto de vista conceptual,
o de la formacion criterios jurisprudenciales, lo que
se declaré, en ambas sentencias, es que no pueden
establecerse diferencias de trato en funcién de los
distintos turnos de acceso, salvo que medie una
justificacion razonable y convincente. Y esa igualdad
en el acceso a la funcién publica comporta que dichas
limitaciones no sean exigibles en ningtin turno o se exijan
en todos, pues lo que resulta contrario al mandato del arti-
culo 23.2 de la CE es la diferencia de trato que no aparece
justificada por la Administracién en el momento oportuno,
es decir, cuando se establece dicha limitacién. Sin que
pueda considerarse que la justificacién pueda esgrimirse
por la Administracién en sede jurisdiccional, cuando ya se
ha abocado a un proceso judicial, y se encuentra incurso
en el mismo.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70438041

AL DIA CIVIL
Legislacion

SE PUBLICAN LAS INDEMNIZACIONES
ACTUALIZADAS DE VALORACION DE

LOS DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS

A LAS PERSONAS EN ACCIDENTES DE
CIRCULACION

Resolucion de 31 de enero de 2018, de la Direccion General
de Segurosy Fondos de Pensiones, por la que se publican las
cuantias de las indemmnizaciones actualizadas del sistema para
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valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. (BOE niim. 40, de 14 de febrero
de 2018)

El texto refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre, establece, en su articulo 49.1, que las cuan-
tias indemnizatorias del sistema para la valoracién de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacién, fijadas en ella, quedan autométicamente
actualizadas con efecto a 1 de enero de cada afio, en el
porcentaje del indice de revalorizacién de las pensiones
previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Debido a que la Ley de Presupuestos no ha sido aprobada
antes del primer dia del presente ejercicio econémico, el
Real Decreto 1079/2017, de 29 de diciembre, sobre reva-
lorizacién de pensiones de Clases Pasivas, de las pensiones
del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones
sociales publicas para el ejercicio 2018, establece, en su
articulo dnico, una revalorizacién de las pensiones del
0,25 por ciento.

Tomando en consideracion la disposicién anterior y en
aplicacion del articulo 49.3 del texto refundido de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre,

Esta Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones
acuerda hacer publicas en su sitio web http://www.dgsfp.
mineco.es/, las cuantias indemnizatorias vigentes durante
el afio 2018 revalorizadas en el 0,25 por ciento.

Jurisprudencia

PAREJAS DE HECHO

NO PROCEDE LA APLICACION ANALOGICA
PARA OTORGAR PENSION COMPENSATORIA
EN RUPTURAS DE PAREJAS DE HECHO
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 15/01/2018

En una reciente Sentencia, el Tribunal Supremo se
posiciona en contra de aplicar analégicamente la
pension compensatoria, en los casos de separacién
de parejas de hecho.

En este sentido, si bien el legislador ha equiparado a
algunos efectos las parejas no casadas al matrimonio, no
ha sucedido con la pensién compensatoria reconocida
en el art. 97 CC. Son admisibles genéricamente los
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pactos entre los convivientes por los que, al ampa-
ro del art. 1.255 CC, adopten acuerdos en los que
prevean compensaciones por desequilibrios en el
momento de la ruptura de la convivencia.

Por el contrario, no existe una prevision legal que
contemple para el caso de extincién de la pareja
una compensacion de ningin tipo, ni alimenticia
en caso de necesidad, ni por desequilibrio, ni por
haber trabajado para el hogar o para el otro conyuge.

Asi pues, no pueden aplicarse por analogia legis las
normas del matrimonio a los supuestos de ruptura
de la convivencia more uxorio o unién de hecho.

En el caso planteado, durante la convivencia, la actora
no se dedic6 en exclusiva a la atencién de los hijos y del
hogar familiar, y el hecho de una mayor dedicacién a los
hijos no comport6 un empobrecimiento de la actora y un
enriquecimiento del demandado; la convivencia no implicé
una pérdida de expectativas ni el abandono de una actividad
en beneficio propio por la dedicacion en beneficio del de-
mandado, ni el desentendimiento de su propio patrimonio,
ni le impidi6 obtener beneficios mediante el desarrollo de
una actividad remunerada.

La pension que se concede en la instancia, por
lo demas, no trata de ser respuesta a un enrique-
cimiento injusto, sino que atiende, aceptando el
razonamiento de la demandante, al riesgo de que
quedara sin empleo, lo que se consideraba posible por
la situacion financiera de la empresa en la que la actora
estaba trabajando y la participacién que en la misma tenfan
la propia actora y el demandado. En consecuencia, la sala
anula el pronunciamiento relativo a la obligacién de pago
de la pensién compensatoria.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70435664

AL DIiA FISCAL
Legislacion

EN LA RIJA SE INCREMENTA HASTA EL 75 %
LA BONIFICACION EN EL IMPUESTO SOBRE
EL PATRIMONIO, CON EFECTOS DESDE EL 1
DE ENERO DE 2018

Ley 2/2018, de 30 de enero, de Medidas Fiscales y Adminis-
trativas para el aio 2018. (BOE miim. 39, de 13 de febrero
de 2018)

La ley comienza con normas de naturaleza tributaria,
dictadas en uso de las facultades normativas atribuidas por
el articulo 48 del Estatuto de Autonomfa de La Rioja y por
la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el
sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

La principal novedad que se produce este afio en
cuanto a los tributos cedidos es de caracter formal y
es consecuencia de la reciente aprobacién de la Ley
10/2017, de 27 de octubre, por la que se consolidan
las disposiciones legales de la Comunidad Auténo-
ma de La Rioja en materia de impuestos propios y
tributos cedidos. La Ley de Medidas Fiscales, en lugar
de reproducir todas las normas sustantivas aplicables como
en afios anteriores, se limita a establecer las modificaciones
pertinentes en este nuevo cédigo tributario, de modo que
se consiguen dos objetivos: los articulos dedicados a las
normas fiscales se ven muy reducidos en su extensién frente
a lo que venia siendo habitual, y las novedades resultan
claramente identificadas, lo cual redunda en una mayor
seguridad juridica y favorece la transparencia de nuestro
ordenamiento juridico tributario.

Desde un punto de vista material, las novedades
que se producen en esta materia incluyen una
modificacion de la escala autonémica del IRPF,
que incluye una reduccién de 0,40 puntos en el

Economist & Jurist 7
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segundo tramo de renta, de 0,40 en el terceroy de
0,20 en el cuarto tramo de la escala autonémica
actual. Se ha establecido un incremento en un diez por
ciento sobre el minimo por discapacidad de descendientes
regulado en el articulo 60.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Se ha mejorado la deduccién prevista para el
cuidado de menores de hasta tres afios en zonas rurales,
se ha retocado la deduccién para que la acogida y guarda
de menores incluya las denominaciones actualizadas y
se computen conjuntamente las que aisladamente no
lleguen al tiempo minimo, y se crean sendas deducciones
por gastos de escolarizacion de hijos de 0 a 3 afios, y para
familias que tengan hijos de hasta 3 afios que tengan su
residencia en municipios de menos de mil habitantes.
La deduccién por las cantidades invertidas durante el
ejercicio en obras de adecuacién de vivienda habitual
en La Rioja para personas con discapacidad se modifica
exigiendo certificacion de las obras que se realicen. Se
crean ademas nuevas deducciones por adquisicién de
vehiculos eléctricos nuevos, y otras dirigidas a favorecer
la emancipacion de los jévenes, como el arrendamiento de
vivienda a través de la bolsa de alquiler del Gobierno de
La Rioja, acceso a Internet, gastos de suministro de luzy
gas de uso doméstico, y adquisicion de vivienda habitual
para menores de 36 afios.

La ley incrementa la bonificacién del 50% de la
cuota integra en el impuesto sobre el patrimonio
hasta el 75% con efectos desde el 1 de enero de 2018.

Los beneficios fiscales en materia de adquisicién de
vivienda en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados han quedado superados
en parte por las actuaciones y programas de ayuda de la
Consejerfa de Fomento y Politica Territorial, de forma
que desde el ejercicio 2018 se eliminan algunos de los
beneficios fiscales vinculados a la adquisicién de vivienda
en este impuesto.

Se incorpora un nuevo articulo que regula el con-
cepto de «adquisicion de vivienda habitual» a efectos
de los impuestos sobre sucesiones y donaciones, y
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, para evitar la incertidumbre del
alcance que este concepto pueda tener.

Se ha revisado puntualmente la redaccion de algunos
de los preceptos vigentes en los tributos sobre el juego,
dentro de los objetivos de simplificaciéon y mejora de las
disposiciones normativas.
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La ley revisa también la Ley 6/2002, de 18 de octubre,
de Tasas y Precios Publicos, para adaptarla a diversas
necesidades.

El primer cambio, de cardcter general y que se encuadra
dentro del compromiso de mejora de la calidad normati-
va, afecta al texto articulado y modifica expresamente el
plazo de interposicion del recurso de reposicion previo a
la via econémico-administrativa, que habia que entender
modificado t4citamente desde la entrada en vigor de la
Ley 58/2003, de 19 de diciembre, General Tributaria, de
aplicacion directa y que establecia dicho plazo con cardcter
general para todas las administraciones tributarias.

Jurisprudencia

CREDITOS CONCURSALES

UN CREDITO CONCURSAL DE LA AEAT POR
IVA A INGRESAR NO PUEDE COMPENSARSE
CON EL IVA A DEVOLVER DE EJERCICIOS
POSTERIORES AL CONCURSO

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.
11/01/2018

En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo
ha establecido que cuando se da una situacién de
concurso del sujeto pasivo, el momento en que se
lleva a cabo la deduccién del IVA soportado con
anterioridad a la declaracién de concurso, o incluso
en el mismo trimestre de la declaracion, tiene gran
relevancia, pues puede determinar que se aplique a
créditos concursales o contra la masa.

En el presente caso en la liquidacién practicada, como
consecuencia de las facturas rectificativas que los acree-
dores concursales emitieron a la vista de la declaracién de
concurso, afloré un IVA a ingresar. Este crédito a favor de
la AEAT, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal,
es concursal. Y las facturas rectificativas emitidas tras la
declaracién de concurso correspondian a hechos imponibles

anteriores al concurso de acreedores.

Este IVA a ingresar, que constituia un crédito
concursal, se hubiera podido compensar con el IVA a
devolver de ejercicios anteriores a la declaracién de
concurso, pero no con el IVA a devolver de ejercicios
posteriores al concurso. Por esta razén, la compensacién
practicada por la AEAT no estd justificada y contradice la
prohibicién de compensacién del art. 58 LC.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70434872
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AL DiA MERCANTIL
Jurisprudencia

COMPRAVENTA DE ACCIONES

LA FECHA DE COMPUTO PARA LA ACCION
DE NULIDAD DE COMPRA DE VALORES ES
LA DE SU CONVERSION EN ACCIONES
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 25/05/2017

Ejercitada por los demandados accién de nulidad ab-
soluta por error o vicio en el consentimiento, al contratar
el producto financiero” Valores Santander”, el juzgado
de primera instancia e instruccién niimero tres de
Teruel estima la demanda, a ella se opone la parte
apelante, alegando basicamente: incongruencia ex-
trapetita, el error de derecho en la sentencia pues
no aprecia la caducidad de la accién en contra de
los argumentos de parte, y esencialmente el error
en la valoracion de la prueba.

El Magistrado-Juez de instancia desestimé esta cuestion,
planteada en la instancia por la entidad demandada en base
al articulo 1.301 del Cédigo Civil, argumentando que dicha
caducidad no se ha producido porque el dies a quo debe
computarse desde el momento de la consumacién y no
de la perfeccion del contrato, empezando a contar desde
la dltima liquidacion; ademas de haberse efectuado un
requerimiento extrajudicial infructuoso el dia 7 de junio
de 2016 que interrumpiria dicho plazo.

Para la resolucion del presente recurso de apelacion debe
partirse de lo dispuesto en el articulo 1.301 del Cédigo
Civil con arreglo al cual: “La accién de nulidad solo durard
cuatro aiios. Este tiempo empezard a correr... En los casos
de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion
del contrato”. Por tanto, el plazo de cuatro afios debera
comenzar su cé6mputo en el momento de la consuma-
cién del contrato. La perfeccion y la consumacién
del contrato son conceptos diferentes: el contrato

se perfecciona cuando se presta consentimiento por
ambas partes sobre la cosa y la causa que han de ser
objeto del contrato, pero se consuma cuando se da
cumplimiento a las obligaciones contraidas. Con la
perfeccion del contrato surgen las obligaciones, y con la
consumacion su cumplimiento (SAP Leén 30/2014, de 6
de marzo). Asi pues, la fecha a tener en cuenta a los efectos
del cémputo de cuatro afos no es la de la compra de los
valores sino la de la conversién en acciones, que en el caso
estudiado tuvo lugar el dia 10 de julio de 2010, fecha en la
que finalizaron las contraprestaciones recfprocas.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70399328

AL DIA PENAL
Jurisprudencia

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

PUEDE APRECIARSE ENSANAMIENTO EN
UNA AGRESION RAPIDA CON RESULTADO
DE MUERTE

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 16-01-2018

El Alto Tribunal, en relacién al caso enjuiciado, con-
sidera que una muerte rapida por agresion no es
incompatible con el sufrimiento por la victima de
dolores innecesarios, cuando durante ese breve lapso
de tiempo, el agresor no cesa de inferirle heridas
obviamente dolorosas, por lo cual puede apreciarse
ensafiamiento.

Elacusado, provisto de un cuchillo que habfa adquirido
con la intencién de acabar con la vida de la que habia sido
su pareja sentimental, tras mantener una discusion, le asest6
una primera pufialada en el cuello para, seguidamente, a
pesar de los ruegos de la victima, asestarle hasta un total
de 30 pufaladas, dirigiendo el arma a la cabeza y al cue-
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llo. El ataque sucedié de manera sorpresiva y sin mediar
palabra, no pudiendo defenderse la victima porque estaba
parcialmente girada.

Condenado por el Tribunal del Jurado a 25 afios de
prisién por un delito de asesinato con las agravantes de
ensaflamiento y parentesco, el Tribunal Superior de Justicia
de Andalucfa rebajé la pena al descartar la agravante de
ensafiamiento y aplicar la atenuante analGgica de confesion,
decision aquélla con la que no estd de acuerdo el Supremo,
que sf aprecia ensafiamiento porque durante la agresion el
acusado no atendi6 los ruegos de su victima para que se
detuviera, lo que revela que su propésito era el de prolongar
su sufrimiento.

Solo por el hecho de que no constara la secuencia tem-
poral de los golpes no cabe sin mas inferir, como lo hizo el
Tribunal de apelacion, que el acusado persiguiera la inme-
diatez de la muerte. Entiende el Supremo que siendo 30
las pufialadas recibidas por la victima, de las cuales
solo tres fueron de caracter mortal, y siendo que el
acusado manifest6 que la victima le pedia que cesase
la agresion sin que él atendiese a sus ruegos, se esta
ante una persistencia en el propésito de prolongar
el sufrimiento, clara expresiéon del sentimiento de
odio que impulsé su accion.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70435645

AL DiA PROCESAL
Jurisprudencia

CONCURSO MEDIAL DE DELITOS
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO
CUANDO SE IMPUTAN VARIOS DELITOS A
UN MISMO ACUSADO

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 11/10/2017

El Tribunal Supremo ha establecido en una reciente
sentencia que cuando se imputan al acusado varios
delitos y alguno de ellos no es de los mencionados
en el articulo 1.2 de la LOT]J, la regla general debe
ser el enjuiciamiento separado, siempre que no lo
impida la continencia de la causa.

En este sentido, se precisa que pueden juzgarse sepa-
radamente distintos delitos si es posible que respecto
de alguno o algunos pueda recaer sentencia de fallo
condenatorio o absolutorio y respecto de otro u otros
pueda recaer otra sentencia de sentido diferente.
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En el caso enjuiciado, tratindose de un delito de asesi-
nato, cuya competencia corresponde al Jurado y un delito
de robo con violencia, cuya competencia sin embargo no
le corresponde, ambos delitos deben enjuiciarse conjun-
tamente por existir una evidente conexién entre ambos, al
ser el delito de robo, al que se favorece o facilita mediante
la comisién del delito de asesinato.

Asi pues, no ha de hacerse distincién alguna basada en
la identificacién del delito o del delito més grave, porque
el Tribunal del Jurado sera competente para cono-
cer del conjunto de los delitos imputados, cuando
existiendo la relacién funcional contemplada en
el articulo 5.2 ¢) de la LOT], al menos uno de los
delitos sea de su competencia.

Con relacién a la controversia objeto del litigio, el Alto
Tribunal concluye que la mera existencia de una discrepan-
cia interpretativa sobre la normativa legal que distribuye la
competencia entre 6rganos de la jurisdiccién penal ordinaria
no constituye infraccion del derecho fundamental al Juez
ordinario predeterminado por la Ley.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70429077

AL DiA SOCIAL
Legislacion

SE MODIFICA EL REGLAMENTO DE PLANES
Y FONDOS DE PENSIONES EN MATERIA DE
LIQUIDEZY REDUCCION DE COMISIONES
Real Decreto 62/2018, de 9 de febrero, por el que se modifica
el Reglamento sobre la instrumentacion de los compromisos por
pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios,
aprobado por el Real Decreto 1588/1999, de 15 de octubre,
y el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado
por el Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero. (BOE niim.
37, de 10 de febrero de 2018)

Mediante este real decreto se modifica el Reglamento
de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real
Decreto 304/2004, de 20 de febrero, para incluir el nuevo
supuesto de liquidez en planes de pensiones y sistemas
anélogos y adaptar los procedimientos de movilizacién
de derechos.

En este mismo sentido, se modifica el Reglamen-
to sobre la instrumentacién de los compromisos
por pensiones de las empresas con los trabajado-
res y beneficiarios, aprobado por el Real Decreto
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1588/1999, de 15 de octubre, en relacién con los
seguros concertados con mutualidades de previsién social
y planes de previsién social empresarial.

Se ha optado por no establecer limitaciones ni
condicionantes adicionales para la disponibilidad
de los derechos consolidados, considerando que este
supuesto de liquidez, en funcién de la antigiiedad de las
aportaciones, supone un incentivo para la contratacién
de estos productos que puede impulsar el desarrollo de
los sistemas de previsién social complementaria. Adi-
cionalmente, se incide especialmente en el contenido
de la informacion a los participes y asegurados y en las
movilizaciones de derechos.

Por otra parte, se modifica el articulo 84 del Re-
glamento de Planes y Fondos de Pensiones, que
regula las comisiones de gestién y depésito a per-
cibir por las entidades gestoras y depositarias de
fondos de pensiones. En el caso de las comisiones de
gestion, se sustituye el importe mdximo Gnico por una
tabla de comisiones maximas en funcién de las diferentes
politicas de inversién de los fondos, lo que se ajusta mds a
las caracteristicas propias de la gestion de las inversiones
de los fondos de pensiones, promoviendo una reduccién
mayor en los fondos con criterios inversores mds prudentes
y orientados a la preservacion del capital, como son los
que tienen un componente total o mayoritario de renta
fija. También se reduce la comisién maxima de depésito
para todos los fondos de pensiones.

Igualmente, se introducen en el Reglamento de
Planes y Fondos de Pensiones algunas modifica-
ciones en materia de inversiones de los fondos de
pensiones con el fin de adaptar algunas referencias
normativas y la tipologia de activos aptos a la nor-
mativa europeay a determinadas leyes como la Ley
22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan
las entidades de capital-riesgo, otras entidades de

inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades
gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo
cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién
Colectiva.

También se han introducido modificaciones en relacién
con la concrecién formal de los criterios de cdlculo del valor
liquidativo de las participaciones en las especificaciones
de los planes y fondos de pensiones.

Este real decreto es coherente con los principios
de buena regulacion establecidos en el articulo 129
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comiin de las Administra-
ciones Publicas.

Cumple con los principios de necesidad y eficacia.
El real decreto cumplimenta el mandato de desarrollo
reglamentario del supuesto de disposicion anticipada de
los derechos consolidados correspondientes a aportaciones
realizadas con al menos diez afios de antigiiedad. Asi-
mismo, introduce una reduccién de los limites maximos
de las comisiones de gestién y depésito en los fondos de
pensiones, lo que disminuira los costes, mejorando la
rentabilidad de los planes de pensiones.

El real decreto es acorde al principio de proporciona-
lidad, al contener la regulacion imprescindible para la
consecucion de los objetivos previamente mencionados,
e igualmente se ajusta al principio de seguridad juridica.

En cuanto al principio de transparencia, el real de-
creto ha sido sometido al tramite de consulta publica
establecido en el articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno, y al trdmite de audiencia e
informacion publicas contenido en el articulo 26.6 de la
misma ley, al afectar a los derechos e intereses legitimos
de las personas. Adicionalmente, el texto fue sometido a la
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consideracion de la Junta Consultiva de Seguros y Fondos
de Pensiones en su sesién de 16 de noviembre de 2017.

Con arreglo asimismo al articulo 25 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, el real decreto consta incluido en el
plan anual normativo de 2018.

Por tltimo, con respecto al principio de eficiencia,
si bien supone un ligero aumento de las cargas ad-
ministrativas, éstas son imprescindibles y en ningiin
caso innecesarias.

Este real decreto se dicta en ejercicio de las habilita-
ciones para el desarrollo reglamentario contenidas en el
texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes
y Fondos de Pensiones, en sus articulos 8.8, 16, 20.5 y
21.6, disposiciones adicionales primera, sexta y octava,
disposicién transitoria séptima y disposicién final tercera

Jurisprudencia

CONVENIO COLECTIVO

ES POSIBLE INCLUIR EN UN CONVENIO
TRATOS SINGULARES SIN QUE SE
PRODUZCA TRATO PREFERENTE

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 13/03/2017

El Tribunal Supremo ha establecido en una reciente
sentencia que las proposiciones alternativas en el
convenio, siempre y cuando puedan acogerse todos
los acreedores, no implican preferencias o privilegios,
y no vulneran lo previsto en el articulo 89.2 de la
Ley Concursal.

En el caso planteado, la parte recurrente alega que
se ha producido la vulneracién de la Ley Concursal,
en tanto en cuanto, se ha aprobado un convenio que
contiene situaciones singulares sin que se hayan cum-
plido las exigencias de quorum en la votacién exigidas,
pues ademds del voto de la mayorfa del total del pasivo,
es exigible el del pasivo relativo de los acreedores a los
que dicho trato singular no les va a afectar. Por ello
entiende que esta mayor facilidad que tienen algunos
acreedores para acogerse a la previsiéon del convenio
que les permite el pago anticipado de al menos parte
de su crédito supone una vulneracién del principio del
par codicio creditorum.

Sin embargo, el Alto Tribunal, desestima las pre-
tensiones de la recurrente, por considerar que la
prevision de soluciones alternativas en el convenio
no supone un trato singular que exija el voto favo-

12 Economist & Jurist

rable de la doble mayoria prevista en el art. 125.1
de la Ley Concursal.

En este sentido, se establece que la previsién de pro-
posiciones alternativas en el convenio, a las que pueden
acogerse todos los acreedores, no supone la creacion de
privilegios o preferencias no previstos en la ley, por lo
que no se infringe lo previsto en el art. 89.2 de la Ley
Concursal.

Asf pues, para que pueda hablarse del trato sin-
gular que prevé el art. 125.1 de la Ley Concursal al
establecer un régimen de doble mayoria exige, para
ser considerado como tal, que vaya dirigido a ciertos
acreedores o a grupos de acreedores determinados
por sus caracteristicas.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal 70369868

SUBVENCIONES
Estatales

SE APRUEBA LA CONCESION DE
SUBVENCIONES PARA INVESTIGACIONES
SOCIOLOGICAS

Orden PRE/593/2016, de 21 de abril, por la que se aprue-
ban las bases reguladoras para la concesién por el Centro de
Investigaciones Socioldgicas de subvenciones para formacion
e investigacion en materias de interés para el Organismo.

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

Final de la convocatoria: El plazo de presentacién de
las solicitudes serd de veinte dias hébiles, a contar desde el
siguiente al de la publicacién del extracto de la convocatoria

en el «Boletin Oficial del Estado»
Autonémicas

SE CONCEDEN AYUDAS AL ALQUILER EN
CANTABRIA

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

Oficial de Cantabria, de 6 de febrero de 2018)

Final de la convocatoria: Sin perjuicio de lo dispuesto
en la disposicion fi nal primera, el plazo de admisién de
solicitudes de calificacion de alquiler protegido por parte
de la Direccion General competente en materia de vivienda
permanecera abierto de forma continuada.
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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 establecen
las bases reguladoras para la concesion de subvenciones para el
estimulo del mercado de trabajoy el fomento del empleo estable

y de calidad. (Boletin Oficial de Aragén de 9 de junio de 2016)

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

SE CONCEDEN SUBVENCIONES

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

Orden CDS/505/2016, de 23 de mayo, por la que se establecen
las bases reguladoras para la concesion de subvenciones en
materia de igualdad, integracién social de personas de origen

extranjero y apoyo a las familias. (Boletin Oficial de Aragon
de 7 de junio de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacién de
la solicitud de subvencién se fijard en cada convocatoria.

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

Plazo de presentacién: Las solicitudes de subvencién
al establecimiento como trabajador auténomo deberan
presentarse en el plazo de un mes a contar desde el dia en
que se inicie la actividad.

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

Plazo de presentacién: El plazo entre la fecha en que
se deja la vivienda y la fecha en que se solicita la prestacion
no debe ser superior a veinticuatro meses

SE CONVOCAN AYUDAS PARA EL FOMENTO
DEL TRABAJO AUTONOMO EN ANDALUCIA
Ley 2/2015, de 29 de diciembre, de medidas urgentes para
favorecer la insercion laboral, la estabilidad en el empleo, el

retorno del talento y el fomento del trabajo auténomo. (Boletin

Oficial de la Junta de Andalucia de 29 de diciembre de 2015)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacién
depende del tipo de ayuda solicitada
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NOVEDADES FISCALES PARA 2018

Eduardo Abad Valdenebro. Socio responsable del departamento
de Derecho Tributario de Garrigues
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de Derecho Tributario de Garrigues
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1. Cambios en los reglamentos del IRPF, IS, ISD, IVA E ITP Y AJDLas indemnizaciones por causa de muerte
a) Principales modificaciones introducidas en el Reglamento del IRPF, del IS y del ISD
b) Principales modificaciones introducidas en el Reglamento del IVA, del ITPyAJD y de facturacion operadas
por el Real Decreto 1075/2017, de 29 de noviembre
2. Cambios en los reglamentos de desarrollo de la ley general tributaria
a) Principales modificaciones introducidas en el Reglamento Sancionador por el Real Decreto 1072/2017,
de 29 de diciembre
b) Principales modificaciones introducidas en el Reglamento de Revision por el Real Decreto 1073/2017, de
29 de diciembre
¢) Principales modificaciones introducidas en el Reglamento de Recaudacion por el Real Decreto
1071/2017, de 29 de diciembre
d) Principales modificaciones introducidas en el Reglamento de actuaciones y procedimiento de gestion e
inspeccion por el Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre

Como viene siendo habitual en los tltimos anos, a finales del pasado mes de diciembre se aprobé por
el Ejecutivo una bateria de reformas con incidencia en la mayoria de las figuras impositivas de nuestro
sistema tributario y con eficacia, en general, a partir de 1 de enero de 2018.
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CAMBIOS EN LOS
REGLAMENTOS DEL IRPF, IS,

1SD. IVA E ITP Y AJD “A partir de 1 de enero de 2018, no existira

obligacion de retener respecto de las
cantidades satisfechas por los fondos de
pensiones abiertos como consecuencia del
reintegro o movilizacién de los fondos de
pensiones o planes de pensiones inversores”

Asi, el pasado 30 de diciembre de
2017 se publicaron en el tltimo Boletin
Oficial del Estado del afio seis Reales
Decretos que aprobaban modificaciones
relativas a los Reglamentos del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas

(IRPF), del Impuesto sobre Sociedades
(IS), del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (ISD), del Impuesto sobre
el Valor Anadido (IVA), del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (ITPyA-
JD), de los Impuestos Especiales, del
Impuesto sobre los Gases Fluorados
de Efecto Invernadero, al Reglamento
por el que se regulan las obligaciones
de facturacién, al Real Decreto sobre
franquicias y exenciones en régimen
diplomatico y consultar y de organismos
internacionales y a los Reglamentos de
desarrollo de la Ley General Tributaria.
También se aprob6 un Real Decreto-Ley
de medidas urgentes en materia tribu-
taria que tenia por objeto dar cobertura
normativa a determinados aspectos que
tradicionalmente son objeto de modifi-
cacion mediante Ley de Presupuestos
y que, ante la situacién de bloqueo de
dicha Ley en las Cortes Generales,
precisaban de una regulacién urgente
y extraordinaria por esta via.

W

LEGISLACION

www.casosreales.es

Real Decreto 1075/2017, de 29 de diciembre, por el que se modi-
fican el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado
por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, el Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, el Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por el
Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, el Reglamento del Impues-
to sobre los Gases Fluorados de Efecto Invernadero, aprobado por
el Real Decreto 1042/2013, de 27 de diciembre, el Reglamento
por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por
el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, el Real Decreto
3485/2000, de 29 de diciembre, sobre franquicias y exenciones en
régimen diplomatico, consular y de organismos internacionales y de
modificacién del Reglamento General de Vehiculos, aprobado por el
Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, y el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimien-
tos de aplicacién de los tributos. (Legislaciéon Marginal: 7042817 3)
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Real Decreto 1072/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica
el Reglamento general del régimen sancionador tributario, aprobado
por el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre. (Legislacion Mar-
ginal: 70428189)

Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica
el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revisiéon en via admi-
nistrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.
(Legislacion Marginal: 70428203)

Real Decreto 1071/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica
el Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real Decreto
939/2005, de 29 de julio. (Legislacion Marginal: 70428198)

Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifi-
can el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas co-
munes de los procedimientos de aplicacién de los tributos, aprobado
por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y el Real Decreto
1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se regula el Consejo para
la Defensa del Contribuyente. (Legislacion Marginal: 70428217)

Real Decreto 1074/2017, de 29 de diciembre, por el que se mo-
difican el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real De-
creto 634/2015, de 10 de julio, y el Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, aprobado por el Real Decreto 1629/1991,
de 8 de noviembre. (Legislacion. Marginal: 70428211)

Real Decreto-ley 20/2017, de 29 de diciembre, por el que se prorro-
gan y aprueban diversas medidas tributarias y otras medidas urgentes
en materia social. (Legislacion. Marginal: 70428197)

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. (Legislacion.
Marginal: 24315)

Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general del régimen sancionador tributario. (Legislaciéon.
Marginal: 34843)

Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa.
(Legislacion. Marginal: 51021)

Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento General de Recaudacion. (Legislacion. Marginal: 53447)

Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de
los procedimientos de aplicacion de los tributos. (Legislacion. Mar-
ginal: 66748)
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Analizamos seguidamente las que
nos parecen las novedades mas rele-
vantes introducidas por dichos Reales
Decretos en los Reglamentos regula-
dores de los tributos mencionados en
el titulo de este articulo.

Principales modificaciones
introducidas en el Reglamento del
IRPF, del ISy del ISD

El Real Decreto 1074/2017, de 29
de diciembre, ha introducido modifi-
caciones en los Reglamentos del IRPF,
del IS y del ISD. Muchas de las mo-
dificaciones tienen por objeto adecuar
las disposiciones reglamentarias a lo
ya previsto en la Ley o incluir ciertas
simplificaciones, por lo que nos centra-
remos en analizar las que, en nuestra
opinién, son las principales novedades
operadas por dicha norma.

Asi, comenzando por las novedades
introducidas en el Reglamento del
IRPF, cabe destacar las siguientes:

1. Se admiten férmulas indirectas
de financiacion de los gastos
de estudio para la capacitacién
y reciclaje del personal que no
constituyen retribucién en es-
pecie.

Hasta ahora, para que los gastos en
cursos de formacién a los que asistian
los empleados no tuvieran la consi-
deracion de retribucién en especie
(y, en consecuencia, no estuvieran
sujetos a tributacién en el IRPF del
trabajador), era imprescindible que
fueran financiados directamente
por el empleador, ademds de ser
necesarios o venir exigidos por las
caracteristicas del concreto puesto
de trabajo desempenado.

Sin embargo, se aclara ahora (y
con efectos desde el 1 de enero de
2017) que dentro de los gastos
de estudio para la capacitacién
o reciclaje del personal que no



constituyen retribucién en espe-
cie se encuentran también los fi-
nanciados por terceros distintos
del empleador, siempre que dichos
terceros sean empresas o entidades
que comercialicen productos para
los que resulte necesario disponer de
una adecuada formacion por parte
del trabajador y el empleador autorice
la asistencia al curso del trabajador.

Cabe preguntarse si esta modifi-
cacién normativa, en la medida en
que admite las férmulas indirectas
de financiacion de este tipo de cur-
sos de formacion, también abre la
puerta a la utilizacién de “tiques
formacion”, figuras similares a los
tiques restaurante, tiques guarderia
o tiques transporte, que permiten al
empleador financiar la manutencién
del trabajador, la educacién de sus
hijos o el desplazamiento hasta el
centro de trabajo. La exposicion de
motivos del Real Decreto no se re-
fiere a dicha posibilidad y el inciso
afiadido en el precepto que regula
los gastos a los que nos venimos
refiriendo para definir cudndo se
entiende que los estudios han sido
dispuestos y financiados indirecta-
mente por el empleador tampoco se
refiere a ello por lo que, aunque esta
cuestién podria ser discutida, una
interpretacion literal de la norma
no permite extraer una respuesta
afirmativa a la anterior pregunta.

. Se faculta a quienes tengan atri-
buida la guarda y custodia de un
menor por resolucién judicial a
aplicar el minimo familiar por
descendientes en relacién con
dichos menores. Esta modificacion
tiene, también, efectos desde 1 de
enero de 2017, por lo que podrd
ser aplicada en la declaracién de
IRPF correspondiente al ejercicio
2017, a presentar en los préximos
meses, y satisface una demanda so-
cial muy actual y que supone una
cierta adecuacién del gravamen del

“Se eleva la cuantia diaria exenta de las
formulas indirectas de prestacion del
servicio de comedor (tiques restaurante),
de 9 a 11 euros, con efectos 1 de enero de
2018”

W

JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de diciembre de 2015,
N° Rec. 1450/2015, (Marginal: 69568071)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de enero de 2014, N°
Rec. 2396/2012, (Marginal: 69627323)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de abril de 2009, N°
Rec. 8/2008, (Marginal: 329633)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 24 de octu-
bre de 2008, nim. 1006/2009, N° Rec. 2454/2002, (Marginal:
69568071)
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contribuyente a su verdadera capa-
cidad econémica, sin duda afectada
por esta circunstancia.

3. Con efectos desde el 30 de diciem-
bre de 2017, se simplifica la sub-
sanacion voluntaria de errores
cometidos en la presentacion
de una autoliquidacién y que
perjudiquen al contribuyente.

Hasta ahora, la subsanacién de di-
chos errores sélo era posible a través
del mecanismo de impugnacion de
la autoliquidacion previsto en la Ley
General Tributaria que obligaba al
sujeto pasivo a iniciar un proceso
complejo, que requerfa la presen-
tacién de un escrito explicativo del
error cometido y la solicitud de recti-
ficacion de la correspondiente decla-
racién, con devolucién (en su caso)
de las cantidades indebidamente
ingresadas a resultas del error.

A partir de esta modificacién nor-
mativa, y aun cuando se mantiene el
procedimiento tradicional, podrd recti-
ficarse directamente el propio modelo
de declaracién del IRPF, a través de la
pagina web de la Agencia Tributaria, lo
cual simplifica enormemente el proce-
dimiento de rectificacién y obtencién
de las oportunas devoluciones.

4. Se eleva la cuantia diaria exenta
de las férmulas indirectas de
prestacion del servicio de co-
medor (tiques restaurante), de
9 a 11 euros, con efectos 1 de
enero de 2018.

Por lo que se refiere a las novedades
introducidas en el Reglamento del IS,
conviene destacar que, a partir de
1 de enero de 2018, no existira
obligacion de retener respecto de
las cantidades satisfechas por los
fondos de pensiones abiertos como
consecuencia del reintegro o movi-
lizaci6n de los fondos de pensiones
o planes de pensiones inversores.
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Ademas, y con efectos para los perio-
dos impositivos que se inicien a partir
de 1 de enero de 2016, se introducen
modificaciones en el régimen de la
denominada “informacién pafs por
pais”, con el fin de mejorar la adapta-
ci6n a la Directiva Comunitaria que
la regula. En particular, se explicitan
los supuestos en los que no serd obli-
gatorio para una entidad residente en
territorio espafiol aportar la referida
informacion.

Principales modificaciones
introducidas en el Reglamento del
IVA, del ITPyAJD y de facturacion
operadas por el Real Decreto
1075/2017, de 29 de noviembre

Sin 4nimo de ser exhaustivos, men-
cionamos a continuacién las que nos
parecen mds relevantes vy, a priori, de
mayor virtualidad préctica, de las no-
vedades normativas introducidas por el
Real Decreto 1075/2017.

Por lo que se refiere al Reglamento
del IVA, se introduce una modificacién
ampliamente demandada por determi-
nados colectivos o sectores de actividad
(fundamentalmente, pero no sélo, del
sector de la distribucién) tras la entrada
en vigor del STI (sistema de suministro
inmediato de informacién) el pasado
ejercicio y relativa a la posibilidad de
que la Administracién pueda autorizar,
en determinados supuestos y previa soli-
citud de los interesados, que no consten
todas las menciones o toda la informa-
cién que con cardcter general se exige
en los libros registros del Impuesto, o
que se puedan realizar asientos resu-
menes de facturas de manera distinta
a la prevista en el régimen general. Se
faculta asi a la Administracion para
autorizar excepciones al régimen
general cuando las practicas co-
merciales o administrativas de un
determinado sector lo aconsejen.

Se incluyen ciertas precisiones técni-
cas en el procedimiento de devolucién

del IVA aviajeros, procedimiento que a
partir de 1 de enero de 2019 sera
obligatoriamente realizado por el
sistema electrénico de reembolso,
lo cual obligara al proveedor a ex-
pedir, con ocasién de la venta, la
factura y el documento electrénico
de reembolso habilitado al efecto.

Por dltimo, y por lo que se refiere al
régimen de comprobacion e ins-
pecciéon en materia de IVA de las
entidades acogidas al Régimen Especial
del Grupo de Entidades, se introduce
una regulacién aniloga a la actual-
mente vigente en materia de IS en
relacién con entidades que tribu-
ten en régimen de consolidacién
fiscal (la comprobacién de la entidad
dominante y del grupo se realizard en
un tnico procedimiento, entendiéndose
que cualquier actuacién de comproba-
cién realizada respecto de la entidad
dominante tendré eficacia interruptiva
para todas las dependientes, etc.).

Por lo que respecta al Reglamento
del ITPyAJD, se regula un nuevo
procedimiento de autoliquidacién
para los supuestos de adquisiciones
de un gran nimero de bienes mue-
bles a particulares, cuando dichas
adquisiciones se realicen de manera
continuada en el tiempo. En concreto,
se faculta a los adquirentes a presentar
liquidaciones mensuales comprensi-
vas de todas las transacciones del mes
cuando haya més de 100 adquisiciones
mensuales y siempre que el importe
mensual de cada adquisicién no supere
1.000 euros.

CAMBIOS EN LOS
REGLAMENTOS DE DESARROLLO
DE LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, es objeto de desa-
rrollo reglamentario a través de cuatro
Reglamentos:



— El Reglamento general del régimen
sancionador tributario, aprobado por
Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre (Reglamento Sancionador);

— EI Reglamento general de desarro-
llo de la Ley General Tributaria en
materia de revisién en via adminis-
trativa, aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo (Regla-
mento de Revisién);

— El Reglamento general de recau-
dacién, aprobado por Real Decreto
939/2005, de 29 de julio (Reglamen-
to de Recaudacion), y

— El Reglamento general de las ac-
tuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, aprobado por Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio
(Reglamento de actuaciones y pro-
cedimiento de gestion e inspeccion).

Los citados Reglamentos han sido
objeto de modificacién a través de cua-
tro de los seis Reales Decretos de 29 de
diciembre de 2017, que fueron objeto
de publicacion el 30 de diciembre. Se
analizan a continuacién las novedades
mads relevantes operadas por la modi-

ficacién normativa.

Principales modificaciones
introducidas en el Reglamento
Sancionador por el Real Decreto
1072/2017, de 29 de diciembre

En materia sancionadora, las mo-
dificaciones mas relevantes son las
siguientes:

1. Hasta ahora, presentar por otros me-
dios autoliquidaciones, declaraciones
u otros documentos para los que se
establecia la presentacion telemd-
tica de forma obligatoria, era una
conducta infractora susceptible de
ser sancionada con multa pecuniaria

“En el caso de los procedimientos de
embargo, si la Administracion tiene
constancia de la existencia de una cuenta

o depodsito en una entidad de crédito, debe
emitir la correspondiente diligencia de
embargo identificando la cuenta o depésito”

de 250 euros. Tras la modificacién
normativa, no sera sancionable
dicha conducta, siempre que
cumpla con la obligacién de
presentacion telemdtica antes
de ser requerido para ello por
la Administracién o de que se
haya iniciado el correspondiente
procedimiento sancionador.

. Se desarrollan las sanciones es-

pecificas asociadas a conductas
infractoras derivadas del incum-
plimiento (o cumplimiento de-
fectuoso) de las obligaciones
derivadas del sistema de Sumi-
nistro Inmediato de Informa-
cién en el IVA (SII), con el fin
de aclarar las dudas que habia
suscitado su aprobacién. A estos
efectos, se define el concepto de
“retraso” en la llevanza de los libros
a través de la sede electrénica, a
efectos de diferenciar esta conducta
de la omision total en la llevanza, y
se aclara que la multa pecuniaria del
0,5% s6lo es aplicable a los supues-
tos relativos a los libros registros de
facturas expedidas y emitidas, y no al
resto de libros exigidos por la norma.

. Es practica habitual de la inspeccién

iniciar la tramitacion de los expedien-
tes sancionadores tras la incoacién
de las actas y sin esperar a que se
practique el correspondiente acuerdo
de liquidacion. Esto ha dado lugar, en
el pasado, a supuestos de caducidad
del procedimiento sancionador si el

inspector jefe ordenaba completar
el expediente del procedimiento de
comprobacién (recordemos que los
procedimientos sancionadores han
de concluir en un plazo de seis meses
desde su inicio). Con el fin de evitar
dichas situaciones, que impedian a
la Administracién exigir las corres-
pondientes sanciones, se considera
una interrupcion justificada del
procedimiento sancionador el
tiempo que dure la referida com-
plecién del expediente en sede
del procedimiento inspector.

4. Por tltimo, se adapta la regulacién
del procedimiento sancionador
a la nueva regulacion legal de la
tramitacién del delito fiscal en
sede administrativa.

PRINCIPALES MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS EN EL
REGLAMENTO DE REVISION POR
EL REAL DECRETO 1073/2017,
DE 29 DE DICIEMBRE

Por lo que se refiere al Reglamento
de Revisién, una de las novedades mas
relevantes que, a nuestro entender, se
introducen es la de que, por primera vez,
se concretan reglamentariamente
criterios para la determinacién de
las cuantias en el ambito de las
reclamaciones econémico-admi-
nistrativas. De este modo, se vienen a
plasmar normativamente las reglas que,
en la préctica, habian venido siendo
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aplicadas por los Tribunales Econémico-
Administrativos para fijar las cuantias.

Ademds, se ofrecen reglas cuan-
titativas para fijar el importe de la
eventual condena en costas que,
en via administrativa, podria ser
impuesta al reclamante que vea
desestimadas integramente sus
pretensiones, de apreciarse por el
6rgano econémico-administrativo
temeridad o mala fe al promover
el recurso o reclamacién. Asi, las
costas se cuantificardn en el 2% de
la cuantfa de la reclamacién, con un
minimo de 150 euros para las recla-
maciones o recursos resueltos por un
6rgano unipersonal y de 500 para los
que se resuelvan por 6rgano colegiado.

Por tltimo, y aun cuando se regulan
otras novedades, creemos de interés
resaltar la introduccion de una regu-
lacién expresa del procedimiento a
seguir por el 6rgano econémico-
administrativo cuando entienda que
procede el planteamiento de una

cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.
Dicha regulacion viene a confirmar la
posibilidad de que los Tribunales Eco-
némico-Administrativos, aun cuando
sus resoluciones sean susceptibles de
ulterior recurso en via jurisdiccional,
eleven sus dudas acerca del acomodo
a derecho comunitario de una norma
interna o acerca de la interpretacién que
se deba realizar de dicha norma interna
para no vulnerar el derecho comunitario.
Y ello a pesar de haber sido rechazada
por dichos érganos en los dltimos 20
afios (nétese a estos efectos que hay
pocos precedentes, entre ellos, el del
Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Catalufia que, en diciembre
de 1997, planted una cuestion prejudicial
al entonces denominado Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas,
asunto Gabalfrisa C-110/98 a 147/98
acumulados o, mds recientemente, el
del Tribunal Econémico Administrativo
Central, en el caso del fondo de comercio
financiero, al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea).

Principales modificaciones

introducidas en el Reglamento de
Recaudacion por el Real Decreto
1071/2017, de 29 de diciembre

Envirtud del Real Decreto 1071/2017
se aprueban una serie de modificacio-
nes en el Reglamento de Recauda-
cién que tienen como fin ultimo la
lucha contra el fraude en el ambito
recaudatorio y el aseguramiento del
cobro de la deuda tributaria por
parte de la Administracién. Ademds
de varias modificaciones de cardcter pu-
ramente técnico se regulan las siguientes
cuestiones:

1. Se fijan los supuestos en los que
se inadmitiran los pagos en es-
pecie. Esto es relevante por cuanto
que la inadmisién determinard que la
solicitud se tenga por no presentada a
todos los efectos, pudiendo dar lugar
a la iniciacion del correspondiente
procedimiento ejecutivo para recla-
mar el pago de la deuda.

W
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2. Se regula expresamente la posi-
bilidad de que se compensen de
oficio las cantidades a ingresary
a devolver relativas a obligacio-
nes tributarias conexas que pu-
dieran surgir como consecuencia
de la ejecucion de la resolucién
de un recurso administrativo.
Igualmente se prevé la compensacion
de los intereses de demora (a favor
y en contra) del obligado tributario.

3. En el caso de los procedimientos
de embargo, si la Administracion
tiene constancia de la existencia
de una cuenta o depésito en una
entidad de crédito, debe emitir
la correspondiente diligencia de
embargo identificando la cuenta o
depésito. A partir de ahora, dicho em-
bargo podré extenderse, sin necesidad
de identificacion previa, a cualesquiera
otros bienes de los que el obligado al
pago sea titular en la misma entidad,
facilitando asf a la Administracion el
cobro de lo adeudado.

4. Se establece la obligacion, en su caso,
de manifestar la conformidad ex-
presa en el tramite de audiencia
abierto en el marco de un proce-
dimiento de derivacién de respon-
sabilidad para poder disfrutar de
las reducciones correspondientes.

5. Por dltimo, se regulan las particu-
laridades en materia de declara-
ci6n de responsabilidad asociadas
ala liquidacién vinculada a delito
contra la Hacienda Publica.

Principales modificaciones
introducidas en el Reglamento de
actuaciones y procedimiento de
gestién e inspeccion por el Real
Decreto 1070/2017, de 29 de
diciembre

Por dltimo, y por lo que se refiere a
la modificacion del Reglamento de ac-
tuaciones y procedimiento de gestion e
inspeccion, dos son los aspectos que en
nuestra opinién merecen ser resaltados:

1. En primer lugar, se adapta el texto
reglamentario a la nueva regu-
lacién del plazo de duracién de
las actuaciones de comprobacién
e inspeccioén incluida en la Ley
General Tributaria, para sustituir
las anteriores referencias a interrup-

ciones justificadas y a dilaciones no

imputables a la Administracién por
los supuestos de suspension y de
extension del plazo de duracién de
las actuaciones.

En segundo lugar, se adapta el
Reglamento a la nueva tramitacién
administrativa del delito contra la
Hacienda Publica prevista en la Ley
General Tributaria. En particular, se
indica que la Administracién podra
apreciar la existencia de indicios de
delito en cualquier momento, con
independencia de que se hubiera
dictado liquidacién administrativa
o, incluso, se hubiera impuesto
sancion, y se regula el procedimiento
a seguir cuando dichos indicios se apre-
cien en el marco de una comprobacién
inspectora en curso. B

W

CONCLUSIONES

e |a mayor parte de las modificaciones referidas tienen por objeto simplificar la gestion tributaria y reducir la
carga administrativa del contribuyente. Y, en el caso del IRPF, ademas, incluir ciertos aspectos que reducen la

factura fiscal del contribuyente

e  Puede apreciarse cémo el objetivo de la mayor parte de estas modificaciones hacer coherentes los Reglamentos
de desarrollo de la LGT con la propia norma, tras las importantes modificaciones incorporadas a ésta en 2015,
concretando y completando algunos de los aspectos que precisaban de una regulacién méas detallada
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SUMARIO
1.
2. Las indemnizaciones por causa de muerte
3. Las indemnizaciones por secuelas
4. La cuantificacion del periodo de incapacidad temporal
5. Los traumatismos menores en el nuevo sistema

Introduccion: El nuevo escenario tras la entrada en vigor de la Ley 35/2015

La entrada en vigor el 1 de enero de 2016 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sis-
tema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion,

mds conocido como baremo de indemnizaciones por accidentes de trdfico, ha supuesto un nuevo es-

cenario en el que han aparecido nuevos posibles reclamantes a la vez que las indemnizaciones se han

visto incrementada, especialmente para los afectados por el fallecimiento de miembros de su entorno

familiar y para los grandes lesionados, victimas mds vulnerables del sistema antiguo.

El ambito de aplicacién no ofrece
dudas. Este sistema es de aplicacién
obligatoria para el cdlculo de las indem-
nizaciones resultantes de accidentes de
circulacién, siempre que el accidente
haya ocurrido con posterioridad al
1 de enero de 2016.
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Los reclamantes seran por un
lado las propias victimas, dentro
de las que se incluyen los ciclistas,
motoristas, conductores de vehiculos
siempre que su conducta no haya cau-
sado de forma exclusiva el accidente,
los ocupantes de los vehiculos y los

familiares de quien haya resultado

fallecido.

Empezando por éstas tltimas indem-
nizaciones, las derivadas de causa de
muerte, si bien no se exige el vinculo
familiar per se, lo cierto es que los re-



clamantes por el fallecimiento forman
parte de un grupo tasado que ofrece
una via de escape, la cudl detallaremos
a continuacion, pero que se incardinan
en el entorno familiar.

Los reclamantes en casos de muerte
serdn de este modo perjudicados por
el fallecimiento (i) el cényuge o pare-
ja de hecho estable, (ii) ascendientes
(progenitores o abuelos, en caso de
premoriencia de los primeros), (iii)
descendientes (hijos-nietos, siguiendo el
mismo criterio anterior), (iv) hermanos
y allegados.

La figura del “allegado” es es-
pecialmente novedosa, y permite
reclamar a quien compartiera una
relacién asimilada a la familiar con
el fallecido, pero sin que existiera
ese vinculo biolégico. No obstante
lo anterior, se exigen cierto requisitos
tales como acreditar la convivencia con
la persona fallecida de al menos cinco
afos inmediatamente anteriores al acci-
dente y que existieran especiales lazos,
bien por parentesco aunque no formara
parte de las categorias anteriores o bien
por afectividad.

Otros factores con especialmente
relevantes a la hora de calcular las in-
demnizaciones por causa de muerte.
Por un lado, los afios de matrimonio
operan como criterio de incremento

“La pérdida del feto también se indemniza
en una cuantia de 15.000 € si el feto tenia
menos de 12 semanas y de 30.000 € en

caso contrario”

W L

LEGISLACION

www.casosreales.es

e |Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en acci-
dentes de circulacién. (Legislacion. Marginal: 6927861). Art.; 101

e Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor. (Legislacion. Marginal:

69726904). Art.; 49

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

de la cuantia indemnizatoria para
el conyugue o pareja de hecho,
mientras que la edad del perjudicado
para hijos y hermanos, asi como la del
fallecido en los supuestos en los que
el perjudicado sea el conyuge viudo o
el ascendiente.

En la Tabla 1A se exponen las dife-
rentes cuantias, atendiendo las mismas
tnicamente al dafio moral que causa el
fallecimiento del ser querido. El dafio
patrimonial, también ha supuesto un
gran avance, detallaremos a continua-
ci6n sus reglas de cuantificacion.
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INDEMNIZACIONES POR CAUSA DE MUERTE TABLA 1A

Perjuicio Personal Basico

Categoria 1. El c6nyuge viudo 2016 2018
Hasta 15 afios de convivencia, si la victima tenfa hasta 67 afios 90.000 € 90.225 €
Hasta 15 afios de convivencia, si la victima tenfa desde 67 hasta 80 afios 70.000 € 70.175 €
Hasta 15 afios de convivencia, si la victima tenfa més de afios 50.000 € 50.125 €
Por cada afo adicional de convivencia o fraccién con independencia de la edad de la victima | 1.0000 € 1.002,5 €

Categoria 2. Los ascendientes
A cada progenitor, si el hijo fallecido tenfa hasta 30 afios 70.000 € 70.175 €
A cada progenitor, si el hijo fallecido tenfa mds de 30 afios 40.000 € 40.100 €
A cada abuelo, s6lo en caso de premoriencia del progenitor de su rama familiar 20.000 € 20.050 €

Categoria 3. Los descendientes
A cada hijo que tenga hasta 14 afios 90.000 € 90.225 €
A cada hijo que tenga desde 14 hasta 20 afios 80.000 € 80.200 €
A cada hijo que tenga desde 20 hasta 30 afios 50.0000 € | 50.125€
A cada hijo que tenga mds de 30 afos 20.000 € 20.050 €
A cada nieto, sélo en caso de premoriencia del progenitor hijo del abuelo fallecido 15.000 € 15.037,5 €

Categoria 4. Los hermanos
A cada hermano que tenga hasta 30 afios 20.000 € 20.050 €
A cada hermano que tenga mds de 30 afios 15.000 € | 15.037,5€
Categoria 5. Los allegados
A cada allegado 10.000 € 10.025 €

Las anteriores cuantfas, sin embargo,
se han visto incrementadas en el afo
2017y 2018y se estima que cada afio se
veran afectadas al alza con ocasién del
nuevo criterio introducido en esta ma-
teria por la Ley 35/2015 y que vincula
las indemnizaciones a los Presupuestos
Generales del Estado.
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En este sentido, el nuevo baremo ha
sustituido radicalmente esta referencia
al TPC por la facultad del Gobierno para
fijar la correspondiente revalorizacion
y lo ha hecho a través de la introduc-
cién del articulo 49 en la LRCSCV, el
cudl sefala que las cuantias y limites
indemnizatorios fijados en ella y en

sus tablas quedan automdticamente
actualizadas con efecto a 1 de enero de
cada afio en el porcentaje del Indice de
revalorizacion de las pensiones previsto
en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Dicha revalorizacién, tanto
en el afio 2017 como en el afio 2018
ha sido del 0.25%.



Las anteriores cuantias indemniza-
torias pueden verse incrementadas por
circunstancias especiales, tanto de la
persona fallecida como de los perjudi-
cados. De este modo, la Tabla 2A con-
templa determinadas situaciones que
por la vulnerabilidad que pudiera
suponer la pérdida del ser querido,
tales como la dicacidad fisica, intelectual
o sensorial del perjudicado, asi como
la convivencia del perjudicado con la
victima, con exclusion del cényuge y
los hijos menores de 30 afios respecto
a los cudles se presume la convivencia.

La existencia de un tnico perju-
dicado en cada categoria supondra
un incremento de la indemnizacién
de la Tabla 1A del 25%. Operari igual
porcentaje de incremento cuando exista
un tnico perjudicado por el fallecimien-
to, siendo la cuantia incrementada en
los casos en los que haya fallecido el
progenitor tnico, ambos progenitores
fallecieran en el mismo accidente o
falleciera el dnico hijo/a.

El fallecimiento de victima emba-
razada supondrd igualmente un incre-
mento de 15.037,5 € en 2018 si el feto
acaeciera en las primeras 12 semanas y
de 30.075 € si fuera con posterioridad.

El perjuicio patrimonial derivado del
fallecimiento ha supuesto la introduccién
de tablas actuariales que atendiendo a los
ingresos netos de la victima y a la edad
del perjudicado, pretenden resarcir ese
dafio econémico que el fallecimiento
comporta al entorno familiar.

Se contemplan a efectos de re-
sarcimiento del lucro cesante situa-
ciones reales que se ignoraban en
el anterior sistema, tales como la
victima con dedicacién exclusiva o
parcial a las tareas del hogar o la
victima en situacién de desempleo.

La regulacion de las indemnizaciones
por secuelas, se sustenta en un amplio
catalogo de perjuicios y necesidades

“La figura del “allegado” es especialmente
novedosa, y permite reclamar a quien
compartiera una relacion asimilada a la
familiar con el fallecido, pero sin que
existiera ese vinculo biolégico”

W A

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de septiembre de
2011, ndm. 627/2011, N° Rec. 1322/2008, (Marginal: 2315699)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de noviembre de 2010,
nim. 701/2010, N° Rec. 2051/2010, (Marginal: 2251443)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio de 2008, nim.
691/2008, N° Rec. 2541/2003, (Marginal: 200789)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de julio de 2008, ndm.
682/2008, N° Rec. 1927/2002, (Marginal: 229585)

producidas por aquéllas y entendidas
como lesiones permanentes no suscep-
tibles de curacion.

A cada secuela se atribuye una horqui-
lla de puntuacién cuya fijacién concreta
dependerd de la gravedad o intensidad de
la secuela. Se incluye por tanto un bare-
mo de cardcter eminentemente médico
que sirve de guia para que aquellos pro-
fesionales puedan determinar el ndmero
se puntos que las secuelas comportan.
El nimero de secuelas supondrd una
cuantia indemnizatoria concreta, que

se obtiene de la Tabla 2B.

Especial mencién merecen el tra-
tamiento juridico que se da tanto a las
secuelas concurrentes y que no es nove-
doso, relativo a aquellas secuelas distin-
tas pero derivadas del mismo accidente
y cuyo célculo se realizard mediante una
férmula, llamada Férmula de Baltazar.
Las secuelas inter-agravatorias si

comportan una novedad respecto
al anterior sistema y se refieren
a secuelas derivadas del mismo
accidente que afectan a funciones
comunes y que producen una reci-
proca influencia agravando signi-
ficativamente a cada una de ellas.

Las secuelas previas que se ven agra-
vadas por el accidente también estin
previstas y se miden con la puntuacién
asignada especfficamente para ellas en
el baremo médico de la Tabla 2A.

El perjuicio estético se valora de for-
ma independiente al perjuicio funcional
y estd dividido en seis categorfas que
abarcan desde el grado ligero al grado
importantisimo. El articulo 101 de la
Ley 35/2015 define el perjuicio estético
como aquel que consiste en cualquier
modificacién que empeora la imagen
de la persona, comprendiendo tanto la
dimensién estética como la dindmica.
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CAPITULO ESPECIAL: PERJUICIO ESTETICO

Ligero 1-6

Moderado 7-13
Medio 14-21
Importante 22-30
Muy importante 31-40
Importantisimo 41-50

Tal y como ocurriera con las in-
demnizaciones por causa de muerte,
se contemplan especiales situaciones
que supondrdn un incremento en la
indemnizacion.

Nos referimos a los dafios mo-
rales complementarios tanto por
perjuicio psicofisico como por
perjuicio estético o por pérdida
de calidad de vida ocasionada por

las secuelas, contemplandose en este
caso cuatro grados que abarcan desde
el muy grave hasta el leve, cada uno de
ellos indemnizado con horquillas econé-
micas, como se muestra a continuacion:

PERJUICIO MORAL POR PERDIDA DE CALIDAD DE VIDA
OCASIONADA POR LAS SECUELAS

Muy grave De 90.000€ hasta 150.000 €
Grave De 40.000 € hasta 100.000 €
Moderado De 10.000 € hasta 50.000 €
Leve De 1.500 € a 15.000 €

W
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La pérdida del feto también se
indemniza dentro de la Tabla 2B
en una cuantia de 15.000 € si el
feto tenia menos de 12 semanas
y de 30.000 € en caso contrario.

Especial mencién merece la actual
regulacion del perjuicio patrimonial de
las secuelas. El dafio emergente, por
lado, recoge los gastos previsibles
de asistencia sanitaria futura, fi-
jandose importes maximos por
secuela, las indemnizaciones por
protesis y ortesis, la rehabilita-
cion domiciliaria y ambulatoria,
las ayudas técnicas o productos
de apoyo para la autonomia per-
sonal, la adecuacion de vivienda,
los incrementos de los costes de
movilidad y la ayuda de tercera
persona.

La ayuda de tercera persona
es sin duda una de las grandes
novedades y compensa el valor
econdémico de las prestaciones no
sanitarias que precisa el lesionado
cuando las secuelas que sufre su-
ponen una pérdida de autonomia
personal.

Respecto a la férmula de calculo,
debemos atender a la Tabla 2C2, la
cudl fija un nimero de horas diarias
concretas o bien, un rango de horas,
que se estima que el lesionado necesita
dependiendo de la secuela. Una vez
conocido el nimero de horas, recu-

rriremos a la Tabla 2C3 para conocer,
dependiendo del niimero de horas y la
edad del lesionado, la indemnizacién
que procederd por este concepto.

A modo de ejemplo veremos a
continuacién que se estima que una
victima que sufre como consecuencia
del accidente, Paraplejia D1, precisard
entre 6 y 7 horas de ayuda de tercera
persona diarias. Si la edad de la vic-
tima es de 1 afio, la indemnizacién
que percibird por este concepto serd
la suma global de 382.341,38 €. Por
el contrario, si la edad del lesionado
es de 28 afos, percibird la suma global
de 269.973,17 €.

En lo que respecta al lucro ce-
sante, las Tablas 2C4, 2C5, 2Ce6,
2C7 y 2C8 contemplan las in-
demnizaciones por incapacidad
para realizar cualquier trabajo o
actividad profesional, para realizar
su trabajo o actividad habitual, la inca-
pacidad que ocasiona una disminucién
parcial de ingresos en el ejercicio de
su trabajo o actividad habitual, por
incapacidad absoluta o permanente
de lesionado pendiente de entrar en
el mercado laboral, respectivamente.

La indemnizacion por lesiones
temporales mantiene un sistema
similar al anterior, determinando
una cuantia indemnizatoria diaria en
funcion de la afectacion que la lesion
temporal comporta en la calidad de

vida del lesionado, comprendiendo
cuatro grados: ligero, moderado, grave
y muy grave.

Se indemnizara en una cuantia
que oscila entre 400y 1.600 € por
cada intervencion quirtrgica a la
que le lesionado se haya sometido,
otra de las novedades de la nueva ley.

Respecto al perjuicio patrimonial,
éste serd indemnizando en su cuantia
real y estard sujeta a acreditacién docu-
mental tanto respecto al lucro cesante,
gastos diversos resarcibles derivados
del accidente y gastos sanitarios duran-
te el periodo de incapacidad temporal.

Por dltimo, especial mencién me-
recen las reclamaciones derivadas
de traumatismos cervicales meno-
res que se diagnostican con base
en la manifestacion del lesionado
sobre la existencia de dolor, y que
no son susceptibles de verifica-
ci6on mediante pruebas médicas
complementarias, en cuyo caso se
indemnizaran como lesiones tem-
porales, siempre que la naturaleza
del hecho lesivo pueda producir el
dafio de acuerdo con los criterios
de causalidad. La secuela que derive
de un traumatismo cervical menor se
indemnizar4 sélo si un informe médico
concluyente acredita su existencia tras

el perfodo de lesion temporal. B

W 4

CONCLUSIONES

e De todo lo anterior se desprenden dos conclusiones, la primera es la innegable mejora en términos cuantitativos
que el nuevo sistema incorpora, y la segunda, la actualizacién de las cuantias de forma anual, siguiendo como
criterio la revalorizacion de las pensiones, abandonando en consecuencia el IPC como punto de referencia

e Ensuma, con el nuevo sistema el derecho de las victimas de accidentes de trafico a exigir la integra compensa-
cion por los dafios sufridos al responsable o en su caso, a su compafiia aseguradora, atendiendo al principio que
inspira el sistema y que comporta la ‘restitutio in integrum’ o restitucion integra esté dejando de ser un concepto
juridico para convertirse en una realidad
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MODELO DE RECLAMACION DE INDEMNIZACION DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRAFICO
D./Diia.
Direccién a efectos de notificaciones.
Teléfono.
A la atencién de Compafifa de Seguros XXXXXXXXXX, con domicilio en XXXXXXXXXX.

Por medio de la presente escrito le pongo en su conocimiento la ocurrencia de un accidente de circulacién en fecha

XXXXXXXX en XXXXXX, causado por el vehiculo asegurado por su compaiifa.

Respecto a las circunstancias del accidente, el dia XX a las XX horas XX en XX, cuando conducia/circulaba como pasa-
jero en el vehiculo modelo XX, matricula XX, titularidad de XX (en caso de no ser el propietario indicar que conducia
el vehiculo debidamente autorizado por el propietario) asegurado en la companfa XX, sufrf un accidente de tréfico
consistente en XX al colisionar con el vehiculo modelo XX, matricula XX conducido por D./Dfia. XX, con cobertura de
responsabilidad civil obligatoria del automdvil cubierta por su compafifa XX de conformidad con péliza ndmero XX.
Los hechos sucedieron tal y como se describen a continuacién: XXXXXXXXXX.

Se adjunta la copia de la declaracion amistosa del accidente, informe o atestado policial.

A consecuencia del accidente, he sufrido los siguientes dafios, tanto personales como patrimoniales que se detallan
a continuacion:

— Lesiones temporales: indicar el periodo durante el cudl el lesionado estuvo imposibilitado para realizar sus ocu-
paciones habituales)

— Secuelas: deberdn haber sido valoradas por perito médico experto en Valoracién del Dafio)

— Gastos médicos: deberd indicarse el concepto y el importe desembolsado por quien lo reclamada, bien el lesionado
o bien algtin familiar por cuenta del primero)

— Otros Gastos derivados del accidente: deberdn indicarse en este apartado otros gastos tales como ropa dafiada en
el accidente, gafas, gastos de desplazamiento para acudir a citas médicas, gastos farmacéuticos o de ortopedia y

todos aquellos derivados del accidente.

— Lucro cesante por la pérdida de ingresos: Se reclamard por este concepto tanto el lucro cesante derivados del
periodo de incapacidad temporal como de las secuelas.

— Otros dafios personales o patrimoniales que pudieran haber sido consecuencia del siniestro.

Por dichas lesiones y dafios patrimoniales deberé ser indemnizado/a con arreglo a lo establecido en el Anexo del

TRLRCSCVM.
Acredito dichos perjuicios con los siguientes partes e informes médicos.

Pongo estos hechos en su conocimiento a los efectos previstos en el articulo 7.2 de la Ley de responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor.

A la espera de sus noticias, reciba un saludo: En XXXXX a XXXXX de XXXXX de XXXXX
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LIMITACION TEMPORAL DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR Y CUSTODIA COMPARTIDA: RESENAS
JURISPRUDENCIALES DEL TRIBUNAL SUPREMO

SUMARIO

= G =

Jorge Martinez Martinez. Abogado de Familia

STS 434/2016, de 27 de junio: limite de un afio
STS 522/2016, de 21 de julio: limite de 2 afios

SSTS 545/2016 Y 553/2016, de 16 de septiembre: limitacion de un afio
STS 42/2017, de 23 de enero: limite de 3 afios

Una vez que la custodia compartida se ha asentado como regla general (recordemos que todo arranca
con la STS 257/2013, de 29 de abril), necesariamente deben equipararse también el resto de medidas
derivadas de la ruptura familiar. Y en ello anda enfrascado el TS, que consolida con cada vez mayor
contundencia el que la vivienda familiar solo esté vinculada al uso durante un tiempo determinado. ;El
motivo? Que desaparece esa conceptualizacion de la vivienda familiar como tal y que ambos ex cényu-
ges deben eliminar, en la medida de lo posible, todo lazo econémico comun que pudiera perjudicar a
los hijos que estuvieran bajo su cuidado y custodia.

El art. 96.1 CC establece como
criterio prioritario, a falta de acuer-
do entre los cényuges, que el uso de
la vivienda familiar corresponde al
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hijo y al c6nyuge en cuya compaiiia
queden. Pero en el caso de que se
hubiera establecido la custodia
compartida, la norma que debe

aplicarse analégicamente es la del
art. 96.2 CC que regula el supuesto
en el que, existiendo varios hijos,
unos quedan bajo la custodia de



un progenitor, y otros bajo la del
otro, norma que permite al juez
resolver “lo procedente”. Ello obliga
a una labor de ponderacién de las cir-
cunstancias de cada caso, con especial
atencién a dos factores: el interés mds
necesitado de proteccion, que no es otro
que aquel que permite compaginar los
periodos de estancia de los hijos con
sus dos padres; y si la vivienda familiar
es privativa de uno de los cényuges,
de ambos, o pertenece a un tercero.
En ambos casos con la posibilidad de
imponer una limitacién temporal en la
atribucién del uso, similar a la que se
establece en el parrafo tercero para los
matrimonios sin hijos, y que no serfa
posible en el supuesto del parrafo pri-
mero de la atribucién del uso a los hijos
menores de edad como manifestacion
del principio del interés del menor, que
no puede ser limitado por el Juez, salvo
lo establecido en el art. 96 CC.

Diferentes resoluciones de nuestro
Alto Tribunal asi se han pronuncia-
do, consiguiendo restar el atractivo
econémico siempre derivado de las
separaciones y que genera mds de un
quebradero de cabeza tanto a las partes
como a los profesionales. Asi, podrian
destacarse las siguientes:

“El art. 96.1 CC establece como criterio
prioritario, a falta de acuerdo entre los
conyuges, que el uso de la vivienda familiar
corresponde al hijo y al conyuge en cuya

compainia queden”
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LEGISLACION
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e Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Cddigo Civil. (Legislacion.
Marginal: 69730142). Arts.; 96, 142 a 153

STS 434/2016, DE 27 DE JUNIO:
LIMITE DE UN ANO

Esta sentencia plantea la “pregunta
del millén”™: :Qué es lo procedente a la
hora de atribuir el uso de la vivienda
familiar y su posible limitacién tempo-
ral? Pues bien, segin el TS, habrd de
estarse al caso concreto. Pero, como
indica el F] 1° de la sentencia que nos

atafie, “lo procedente” no es indicar
que se protege el derecho del cotitular
a disfrutar de la vivienda pero “se frustra
su expectativa” cuando, a posterior,
establece la limitacion del uso a favor
de la madre hasta la mayorfa de edad
de la hija, porque cuando esto ocurra
ya no existird una custodia compartida
y la hija podrd permanecer con aquel de
los progenitores que desee, apartando
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de enero de 2017,
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2016, nim. 533/2016, N° Rec. 1866/2014, (Marginal: 70122006)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de abril de 2013, nim.
257/2013, N° Rec. 2525/2011, (Marginal: 2426532)
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al padre, cotitular de la vivienda, de su
uso durante todo el tiempo que resta
hasta que su hija alcance esa mayorfa.
Como refiere el mencionado FJ1°, “La
ponderacion de los intereses en juego no
ha sido correcta pues en ningiin caso se
ha procurado una correcta armonizacion
los intereses contrapuestos: el del cotitular
de la vivienda que quedaria indefinida-
mente frustrado al no permitirle disponer
de ella, incluso en los periodos en que
la hija permanecerd con él, y el de la
hija a relacionarse con su madre en una
vivienda, estando como estd la esposa en
mejor situacion econdmica que el esposo
para proporcionarla durante este periodo
una vivienda adecuada a sus necesidades,
sin poner en riesgo el régimen instaura-
do de custodia compartida pues ambos
progenitores pueden responder al nuevo

régimen que se crea con la medida’.

Laverdadera armonizacién de los
intereses de las partes la consigue
el TS con la limitacién temporal del
uso de la vivienda a favor de la ma-
dre durante un afio, pasado el cual
la vivienda quedara desafectada de
dicho uso: “El interéds mds necesitado
de proteccion ya ha sido valorado en la
sentencia. Es la esposa la que ha venido
disfrutando del domicilio hasta ahora y
la que se mantendrd en el mismo durante
un afio mds contado desde esta sentencia.
Se trata de un tiempo suficiente que va
a permitirle buscar una nueva vivienda,
como hizo el esposo, para atender a las
necesidades de la hija durante los periodos
de efectiva guarda”.

Esta resolucién recoge, casi en su
literalidad, el contenido de la STS de
24/10/2014, al indicar que “Lo cierto es
que el art. 96 CC establece como criterio
prioritario, a falta de acuerdo entre los
conyuges, que el uso de la vivienda fami-
liar corresponde al hijo y al cényuge en
cuya compaiiia queden, lo que no sucede



en el caso de la custodia compartida al
no encontrarse los hijos en compaiiia de
uno solo de los progenitores, sino de los
dos; supuesto en el que la norma que debe
aplicarse analégicamente es la del pdrrafo
segundo que regula el supuesto en el que
existiendo varios hijos, unos quedan bajo
la custodia de un progenitor, y otros bajo
la del otro, y permite al juez resolver “lo
procedente”. Ello obliga a una labor de
ponderacién de las circunstancias
concurrentes en cada caso, con
especial atencién a dos factores:
en primer lugar, al interés mds nece-
sitado de proteccidén, que no es otro
que aquel que permite compaginar los
periodos de estancia de los hijos con sus
dos padres. En segundo lugar, a si la
vivienda que constituye el domicilio
familiar es privativa de uno de los
cényuges, de ambos, o pertenece
a un tercero. En ambos casos con la
posibilidad de imponer una limitacion
temporal en la atribucién del uso, similar
a la que se establece en el pdrrafo tercero
para los matrimonios sin hijos, y que no
seria posible en el supuesto del pdrrafo
primero de la atribucion del uso a los hijos
menores de edad como manifestacion del
principio del interés del menor, que no
puede ser limitado por el Juez, salvo lo
establecido en el art. 96 CC”.

Siendo pacifico que la atribucion
de la vivienda familiar debe hacerse
con cardcter temporal cuando rige la
custodia compartida, se afiade (F]3°) un
argumentario ciertamente clarificador:
“[...] en el momento actual es posible
extender el uso hasta los dos aios con-
tados desde esta sentencia, teniendo en
cuenta que se trata de una situacion que
la esposa ha consentido, y, por lo tanto, ha
debido calcular su momento. Se trata
de un tiempo suficiente que va a
permitir a la esposa rehacer su
situacion econémica puesto que si
bien carece en estos momentos de
ingresos, cuenta con apoyos fami-
liares y puede revertir, por su edad,
y cudlificacién (quimica) la situa-
ci6n econémica mediante al acceso

“La verdadera armonizacion de los intereses
de las partes la consigue el TS con la
limitacién temporal del uso de la vivienda

a favor de la madre durante un ano, pasado
el cual la vivienda quedara desafectada de
dicho uso”
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a un trabajo, que incremente los
ingresos que recibe tras la ruptura
personal definitiva de su esposo,
y le permita, como consecuencia,
acceder a una vivienda digna para
atender a las necesidades del hijo
durante los periodos de efectiva
guarda”. Utilizando términos vulgares,
poco mds o menos viene a decirnos
nuestro TS que de igual forma que el
progenitor “se buscé la vida” a la hora
de procurarse vivienda digna, de igual
forma debe hacerlo la progenitora que,
ademds, cuenta con un perfodo de 2
afios para hacerlo.

De esa forma, limitando temporal-
mente el uso de la vivienda, se consi-
gue conciliar, como ya referfa la STS
624/2011, los legitimos intereses do-
minicales de los ex cényuges, tomando
siempre como referencia la necesaria
proteccion del “favor filii”.
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SSTS 545/2016 Y 553/2016, DE
16 DE SEPTIEMBRE: LIMITACION
DE UN ANO

Una vez mas, enlaza nuestro Alto
Tribunal el establecimiento de la guarda
conjunta con la limitacién de uso del
domicilio, en esta ocasién a un afio. Asf,
se refiere en el F]J6° de la STS 553/2016
que “Esta Sala, al acordar la custodia
compartida, estd estableciendo que los
menores ya no residirdn habitualmente
en el domicilio de la madre, sino que con
periodicidad semanal habitardn en el
domicilio de cada uno de los progenitores,
no existiendo ya una residencia familiar,
sino dos, por lo que ya no se podrd hacer
adscripcion de la vivienda familiar, inde-
fimida, a los menores y al padre o madre
que con él conviva, pues ya la residencia
no es tinica, por lo que de acuerdo con el
art. 96.2 CC, aplicado analdgicamente,
a lavista de la paridad econémica de los

progenitores, se determina que la madre
podrd mantenerse en la vivienda que fue
familiar durante un aiio, computable
desde la fecha de la presente sentencia
con el fin de facilitar a ellay a los menores
(interéds mds necesitado de proteccion),
la transicién a una nueva residencia,
transcurrido el cual la vivienda quedard
supeditada al proceso de liquidacion de la
sociedad de gananciales. En conclusion,
esta Sala debe declarar que la madre
deberd abandonar la vivienda conyugal,
en el plazo de un ano”.

STS 42/2017, DE 23 DE ENERO:
LIMITE DE 3 ANOS

Recoge esta sentencia el guante lan-
zado por la STS 434/2014 respecto a la
limitacién del uso de la vivienda familiar
cuando existe custodia compartida. Asf,
nos encontramos con una resolucion
de apelacién que fija que el uso de la
vivienda familiar, titularidad privativa
del esposo, sea a favor de la esposa
hasta la mayorfa d edad del hijo.

Nuestra resolucién parte de la base
de que, con guarda conjunta alter-
nando el menor el domicilio de
cada progenitor, no cabe hablar
de atribucién de uso de la vivienda
a favor del menor, produciéndose
la desafeccion del inmueble que,
por tanto, deja de ser el domicilio
conyugal. Ello provoca que, para que
pueda mantenerse el uso a favor de la
esposa habra de hacerse al amparo del
art. 96 CC, en atencién al interés mds
necesitado de proteccion.

Con todo, en el FJ2°.2., indica nues-
tra sentencia que diferir la extincién de
uso a la mayorfa de edad del hijo supone
un agravio para el titular dominical
que ve frustradas hasta entonces sus
expectativas, toda vez que “alcanzada la
mayoria de edad del hijo ya no cabe atri-
bucion de guarda y custodia del mismo,
con lo que no es posible hacer depender
la atribucién del uso de la vivienda a



la madre de la situacion econdmica de
un hijo mayor de edad que, en caso de
necesidad alimenticia, debe verla satis-
fecha por sus progenitores conforme a
las normas generales del Cédigo Civil
en materia de alimentos (arts. 142 y ss
CC), sin que el cotitular de la vivienda
vea indefinidamente frustrado sus derecho
sobre la misma’.

Asi, deja la resolucion sin efecto
la atribucién de la vivienda hasta la
mayorfa de edad del hijo y la limita a 3
afios, manifestando en su FJ2°.3., que,
“Si el plazo se fija en tres aiios el menor,
nacido el NUMOOO de 2005, tendrd
una edad en la que la cercania entre
domicilios de los progenitores no serd ya

relevante para la materializacion de la

custodia compartida, y la madre habrd
tenido tiempo suficiente para buscar una
vivienda digna, teniendo en cuenta los
ingresos que percibiria al liquidarse la
vivienda familiar, desapmeciendo, por
ende, la obligacién de hacer frente al
préstamo con garantia hipotecaria”.

progenitores.

MOD. MEDIDAS XXXXXX

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

... Procuradora de los Tribunales, en nombre y representacion de D. ..., segiin se acreditard mediante la correspon-
diente comparecencia “apud acta”, y bajo la direccion letrada de ..., Abogado del ICAV, ante el Juzgado comparezco y
como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que mediante el presente escrito, siguiendo expresas instrucciones de mi representado y al amparo de lo dis-
puesto por los arts. 770 y ss de la LEC vengo a formular DEMANDA DE MODIFICACION DE LAS ME-
DIDAS DEFINITIVAS ESTABLECIDAS EN LA SENTENCIA DICTADA EN LOS AUTOS ANTES

REFERENCIADOS CON FECHA ..... FRENTE A DNA. ...., con domicilio a efectos de notificaciones en
Calle .... de Madrid, todo ello en base a los siguientes
HECHOS

PRIMERO-. D. ...y Dfia. ... mantuvieron una relacion de andloga afectividad a la matrimonial, fruto de la cual
nacieron los menores ... y ..., que cuentan en la actualidad con 12y 9 afios de edad respectivamente.

Con fecha 18/05/2010 se dicté sentencia por este Juzgado en la cual se aprobaba el convenio regulador suscrito por
las partes con fecha 10/04/2010 (Documento n° 1, designdndose los archivos judiciales a los efectos adveratorios
pertinentes). Posteriormente, con fecha 30/4/2014 se dict6 sentencia de modificacion de medidas en los autos ut
supra referenciados (Documento n° 2, dejando designados los archivos judiciales a los efectos probatorios oportu-
nos), estableciéndose un régimen de guarda 'y custodia compartida por meses alternos para ... y ..., manteniéndose la
atribucion del domicilio familiar a favor de los menores y Diia. ...

SEGUNDO-. Desde el dictado de la sentencia que nos ocupa, la evolucion jurisprudencial de nuestro Alto Tribu-
nal respecto a la atribucién de uso del domicilio familiar cuando existe guarda y custodia compartida ha sido clara,

en el sentido de llegarse a la desafeccion del uso para, de esa forma, equiparar en derechos y obligaciones a ambos

Iniciadora de la corriente jurisprudencial aplicable es la STS 576/2014, de 22 de Octubre, que deja sin
efecto el uso y disfrute inicialmente fijado por no existir un progenitor que requiera de una especial proteccion,
una vez que el menor tiene cubiertas sus necesidades de vivienda con uno y otro. Asf, se contiene en el Fun-
damento Juridico Tercero de la sentencia que “de acuerdo con el art. 96 del C. Civil, dado que, adoptindose el
sistema de custodia compartida, el hijo queda en compaiiia de ambos conyuges, no constando que la madre precise de
una proteccion especial, dado que la misma segiin manifiesta ella es secretaria de direccion en un Hospital y segiin

el padre es profesora del colegio del menor y convive en la que era residencia familiar con su actual pareja. Es decir,

...........
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la vivienda que fue familiar queda sin adscripcion expresa dado que ambos padres tienen la custodia y no consta

que la madre necesite una especial proteccion, asi que quedard sometido el inmueble al correspondiente proceso de
liquidacion, en su caso, por lo que esta Sala fija un plazo prudencial a la demandada para desalojarlo de seis meses”.
En la misma linea jurisprudencial anterior se pronuncia la STS 434/2016, de 27 de Junio, que indica que “Es
la esposa la que ha venido disfrutando del domicilio hasta ahora y la que se mantendrd en el mismo durante un avio
mds contado desde esta sentencia. Se trata de un tiempo suficiente que va a permitirle buscar una nueva vivienda,
como hizo el esposo, para atender a las necesidades de la hija durante los periodos de efectiva guarda, siempre con

la relatividad que, en interés del menor, tienen estas y las demds medidas que puedan afectarle teniendo en cuenta
que la guarda compartida estd establecida en interés del menor, no de los progenitores, y que el principio que rige los
procesos de familia es la posibilidad de cambio de las decisiones judiciales cuando se han alterado las circunstancias,
por medio del procedimiento expreso de modificacion de medidas”.

En la linea a lo anterior, también se pronuncia la STS 215/2016, de 6 de Abril, que refiere que “Esta Sala, al
acordar la custodia compartida, estd estableciendo que la menor ya no residird habitualmente en el domicilio de la
madre, sino que con periodicidad semanal habitard en el domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya
una residencia familiar, sino dos, por lo que ya no se podrd hacer adscripcién de la vivienda familiar, indefinida, a la
menory al padre o madre que con el conviva, pues ya la residencia 9 no es sinica, por lo que de acuerdo con el art.
96.2 C. Civil , aplicado analdgicamente, a la vista de la paridad econdmica de los progenitores, se determina que la
madre podrd mantenerse en la vivienda que fue familiar durante un afio, con el fin de facilitar a ella y a la menor
(interés mds necesitado de proteccion), la transicion a una nueva residencia, transcurrido el cual la vivienda quedard

supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales”

En nuestro caso, nos encontramos con que ambos progenitores cuentan con posibilidades econdmicas para garantizar
su necesidad de vivienda y la de ... y ...sin perjudicar al otro, habida cuenta de que ambos cuentan con empleo (al
menos D. ABC, que trabaja desde hace aios en el Ayuntamiento de Madrid). Es mds, en su dia buscé D. ..., como
no podia ser de otra forma, vivienda en la que garantizar morada para sus hijos, residiendo en la actualidad también
en Madrid. Acreditamos lo indicando mediante el Documento n° 3 que, en bloque, contiene las 6 tltimas néminas
de mi mandante, y como Documento n° 4, también en bloque, los 6 iiltimos pagos efectuados por mi mandante
respecto a la hipoteca que grava la vivienda familiar, de la que a fecha 11/11/2016 resta pendiente de abono la canti-
dad de 45.531,16€.

En resumen, esa desafeccion del uso y disfrute de la vivienda familiar tiene su fundamento, como deciamos, en la
guarda conjunta, marco en el que se comparten plenamente derechos y obligaciones respecto a los hijos. Y noexistien-
do un progenitor mds necesitado de proteccion como para le sea atribuida la vivienda familiar, con la consiguiente
limitacion de derechos del otro progenitor, y toda vez que ambos cuentan con los medios precisos para subvertir sus
propias necesidades, debe producirse la desafeccion del uso. Ello no significa que la desafeccion sea inmediata desde
el dictado de la sentencia correspondiente, sino que puede fijarse un plazo prudencial pasado el cual la vivienda
quede desafectada en cuanto al uso, en aras que el progenitor que pierda ese derecho de uso pueda tener tiempo para
buscar la morada que tenga por oportuna.

TERCERO-. En atencion a la nueva doctrina pacifica del Tribunal Supremo en la materia, podria entenderse que
tinicamente con ello tendriamos motivo suficiente para procederse a la desafeccion del uso, en la linea del contenido
de la STS 449/2015, de 28 de Julio, de tal forma que la vivienda quedara expedita para, en su caso, procederse a
la extincion del pro indiviso existente. Pero no podemos dejar de lado qué posicion han adoptado las partes al respec-

to, ya que Diia. ... no ha querido alcanzar acuerdo alguno respecto a la vivienda pese a los intentos de D. .... Es mds,
verbalmente tiene una actitud cambiante para con D. ..., ya que pasa de querer atribuirse la vivienda en propiedad,
consolidando la totalidad del pro indiviso, a ofrecer a D. ... quedarse él con la vivienda. Pero, lo bien cierto, es que

cuando llegaba el momento de consolidar alguna de las ofertas para que mi mandante pudiera estudiarlas con detalle
se encontraba con el mutismo mds absoluto.
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Ewn aras de intentar alcanzar una solucion satisfactoria para todos, promovié D. ... solicitud de conciliacion (Docu-
mento n° 5), que fue conocida por el Juzgado de Primera n° 2 de Madrid. Como puede verse en la solicitud promo-
vida se ofrecian por mi mandante diferentes alternativas, siendo la primera de ellas que Diia...se adjudicase la vivien-
da y que, para el caso de no quererla, se la adjudicaba él en las mismas condiciones. Pero, el intento de conciliacién
fmalizé sin avenencia (Documento n° 6), y pese a los posteriores intentos de didlogo de D. ...con Dfia. ... no ha
obtenido mds respuesta que el silencio, no queddndole mds alternativa que acudir al auxilio judicial para desbloquear
la situacion de inmovilismo de Diia. ...

CUARTO-. Cuando la Ley habla de alteracion sustancial parece referirse a que ha de ser grave. Sin embargo, esa
gravedad no se puede entender como un supuesto derivado de variaciones extraordinarias e insdlitas en las circuns-

tancias sino como importantes en funcion de la configuracion inicial de las prestaciones a las que se quiere equilibrar.

La exposicion de hechos que hemos efectuado en el presente escrito acredita la procedencia de estimarse la modifica-
cion de medidas hoy solicitada, que habrd de articularse conforme a los términos indicados en el suplico del presente
escrito, toda vez que se cumplen todos los requisitos para ello:

— Que los hechos en los que se base la demanda se hayan producido con posterioridad al dictado de la sentencia
que fij6 las medidas.

— Que la variacién o cambio de circunstancias tenga relevancia legal y entidad suficiente como para justificar la
modificacién pretendida.

— Que el cambio de circunstancias sea permanente, o al menos que no obedezca a una situacién de caracter
transitorio.

— Que se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad de quien solicita la modificacion.
— Que se acredite en forma por el progenitor que solicita la modificacién el cambio de circunstancias.

Tanto los hechos acaecidos como la evolucion jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal deben llevar a la modifi-
cacion de las medidas interesadas en el suplico del presente escrito. Tal y como dispone la STS 242/2016, de
12 de Abril, “A la vista de la doctrina jurisprudencial mencionada debemos declarar que el art. 90.3 del C. Civil,
en su tiltima redaccion establece que “Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los
conyuges judicialmente, podrin ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando
ast lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los conyuges. Las medidas
que hubieran sido convenidas ante el Secretario judicial o en escritura piiblica podrdn ser modificadas por un nuevo
acuerdo, sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Cddigo”. Esta redaccion viene a recoger la postura jurispru-
dencial que daba preeminencia al interés del menor en el andlisis de las cuestiones relativas a su proteccion, guarda y
custodia, considerando que las nuevas necesidades de los hijos no tendrdn que sustentarse en un cambio “sustancial’,
pero si cierto”. Por tanto, siendo “cierta” la nueva doctrina del Tribunal Supremo respecto a la posibilidad de desafec-
cién del uso de la vivienda familiar cuando rija la custodia compartida, y habiéndose acreditado asimismo el resto de
las circunstancias concurrentes, habrd de dejarse sin afeccion de uso la vivienda que, en el presente caso, constituyo
en su dia el domicilio familiar de Diia. ... y D. ..., quedando igualmente protegido el mejor interés ...y ...

A los hechos anteriores resultan de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Envirtud de lo establecido en el art. 61 de la LEC, serd competente el Juzgado de Primera Instancia al que tengo el
honor de dirigirme, por haber sido el que conocié del anterior procedimiento de entre las partes.
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II.  Ambas partes estin legitimadas activa y pasivamente para intervenir en la litis, segiin reconoce el art. 10 de la
LEC, debiendo comparecer con abogado y procurador segiin lo dispuesto por los arts. 23y 31 de la LEC.

III. Respecto a la modificacion de las medidas definitivas, dispone el art. 775.2 de la LEC que estas peticiones se
tramitardn conforme a lo dispuesto en el art. 770 del mismo cuerpo legal.

IV. Es precisa la presencia del Ministerio Fiscal en las presentes actuaciones, en atencion a lo establecido por el art.

749.2 de la LEC.

V. Elart. 91 del Cédigo Civil, que establece que “En las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en ejecucion
de las mismas el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo, determinard
conforme a lo establecido en los articulos siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con an-
terioridad en relacion con los hijos [...]. Estas medidas podrdan ser modificadas cuando se alteren sustancialmente

las circunstancias”.
VI. Doctrina y jurisprudencia indicadas en el cuerpo del presente escrito y principio “IURA NOVIT CURIA”.

VII. Conforme a lo dispuesto en el art.394 LEC, habrdn de imponerse las costas a la parte demandada si se opusiera
a la demanda y sus pretensiones fueran rechazadas.

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por presentado este escrito con sus copias y documentos que lo acompa-
fian, y por formuladas las manifestaciones en el mismo contenidas, teniendo por interpuesta DEMANDA DE
MODIFICACION DE LAS MEDIDAS DEFINITIVAS ESTABLECIDAS EN LA SENTENCIA DIC-
TADA EN LOS AUTOS ANTES REFERENCIADOS CON FECHA 30/04/2014 FRENTE A DNA.
EFG, y previos los tramites legales oportunos, entre los que se expresamente solicito el recibimiento del pleito
a prueba, se dicte sentencia estimando la presente demanda y acuerde que en atencion al régimen de guarda

y custodia compartida relativo a ... y ... indicado anteriormente, y en aplicacion de la STS 576/2014, de 1 de
Octubre, entre otras, la vivienda que fue familiar, sita en ..., de Madrid, quedara sin adscripcién expresa en el
plazo de 1 afio desde la interposicion de la presente demanda, debiendo desalojar la Sra...la vivienda pasado
el plazo indicado. Siendo favorables al Sr. ... todos aquellos pronunciamientos a que derecho hubiere lugar,
incluida la condena en costas para el caso de que la Sra. ...se opusiera a la presente demanda.

OTROSI PRIMERO DIGO que en este escrito se han intentado cumplir los requisitos exigidos en la Ley, por
lo que en caso de haberse cometido algiin defecto involuntario solicitamos se conceda plazo para su subsanacion en
atencion al art. 231 LEC, por lo que SUPLICO AL JUZGADO se sirva por tener hecha la manifestacion proce-

dente.

OTROSI SEGUNDO DIGO qgue los efectos del art. 293 LEC, se solicita se oficie al Punto Neutro Judicial para
que proceda a realizar averiguacion de bienes, cuentas bancarias, depdsitos y activos financieros de Diia. ..., provista

del N.I.LF. 123456789A, SUPLICANDO AL JUZGADO acuerde actuar conforme a lo solicitado.

OTROSI TERCERO DIGO que al amparo del art. 293 LEC, interesa al derecho de esta parte se requiera a Diia.
...a que aporte a las presentes actuaciones contrato de trabajo actual'y 6 iiltimas néminas, asi como Declaraciones
del I.R.P.F. correspondiente a los 3 wltimos ejercicios, SUPLICANDO AL JUZGADO tenga a bien actuar confor-
me a lo solicitado.

En Madrid, ___ de de
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CONCLUSIONES

e la evolucion doctrinal del Tribunal Supremo en un aspecto tan controvertido como el que nos ocupa, puede
(mejor dicho, deberia) resultar capital para reducir la litigiosidad y fomentar los acuerdos en los procesos de
Familia. A nadie escapa que, durante afios, uno de los principales atractivos que ofrecia el procedimiento
contencioso de Familia era hacerse con el uso de una vivienda a un coste muy bajo y casi a perpetuidad, como
“premio accesorio” a la obtencién de la guarda y custodia

e Sin embargo, con la constante definicion (desde la STS 257/2013, de 29 de abril) del marco de la guarda y
custodia compartida como criterio general, y la también continuada labor definitoria del resto de elementos
adyacentes (uso de la vivienda, pensién por alimentos limitada en el tiempo y en especie, etc.), se puede
establecer, como regla general, que la custodia compartida no implica la atribucién ilimitada del uso de la
vivienda familiar, lo que acerca al equilibrio de fuerzas que deberia existir (y producirse) en los procesos de
Familia

e  En definitiva, la doctrina de nuestro Alto Tribunal deberia dar como resultado el cambio de la cultura juridica
espafiola en Familia, de forma que cada vez nos alejaramos de los litigios y nos decantaramos por otras formas
de solucién del conflicto menos costosas desde el punto de vista econémico, temporal y, fundamentalmente,
emocional. En esencia, conseguiriamos un sistema mucho mas efectivo
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El acoso laboral y su diferenciacion con la conflictividad laboral

La dificultad probatoria del acoso laboral

Los riesgos psicosociales en el &ambito laboral. Evaluacién de riesgos
El despido disciplinario por acoso

Consecuencias del acoso laboral en la esfera del empresario. Responsabilidad solidaria entre el acosador y la

En los tiempos actuales vivimos en entornos laborales complejos donde no siempre resulta sencillo

identificar cuando nos encontramos o no ante situaciones de acoso laboral, o lo que es mds conocido

en nuestra jurisprudencia como “mobbing”.

La compra de compaiiias, la duplicidad de puestos y el posicionamiento de nuevos equipos directivos

dentro de las empresas, entre otros aspectos, pueden generar este tipo de riesgos.

Por este motivo, es esencial diferen-
ciar lo que es realmente una situacion
de acoso laboral de otro tipo de supues-
tos de hecho.
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EL ACOSO LABORAL Y SU
DIFERENCIACION CON LA
CONFLICTIVIDAD LABORAL

A la hora de analizar las multiples
circunstancias que podrian calificarse

de irregulares dentro del seno de una
empresa, una de las que mds preocupan
a las organizaciones son las relacionadas
con el acoso entre miembros de su
propio personal.



En primer lugar, y antes de profun-
dizar en la cuestion, es imprescindible
determinar qué se entiende por acoso
laboral.

El acoso laboral viene a ser en-
tendido como aquellos comporta-
mientos dirigidos contra la victima
con la intencién de humillar y des-
calificar a la misma.

Estas conductas pueden consistir
tanto en acciones como en omisio-
nes, esto es, conductas consistentes
en agresiones fisicas, verbales, ataques
contra la reputacion personal, o elimina-
cién del apoyo que necesita el trabajador
para llevar a cabo sus cometidos.

También se encuadra dentro del
acoso aquellas conductas consis-
tentes en la negacién de la co-
municacién, la reduccion de los
contactos sociales, o simplemente
la ignorancia.

Es claro, por tanto, que el bien ju-
ridico protegido en los procedimientos
judiciales que versan sobre supuestos
de acoso laboral, es la dignidad del
trabajador.

Dentro de los diversos aspectos a
tener en cuenta a la hora de determinar
la existencia de una situacién de aco-
s0, no podemos olvidar los conceptos
ligados a:

“El principal criterio para distinguir el acoso
del conflicto laboral, u otras situaciones, es
la reiteracion en el tiempo de las conductas
hostiles”

W
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“Es al demandante a quien le corresponde
evidenciar la existencia del acoso en el
trabajo, y al demandado la adopcidn de
medidas para evitar y paliar dicha situaciéon”

W
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— la frecuencia: es decir, que este tipo de
tratos negativos se realicen de forma
sistemdtica;

— la tempomlidad: es decir, que se trate
de conductas continuadas en el tiempo.

A la hora de analizar si nos encon-
tramos ante una situacién de acoso
en el entorno laboral, es importan-
te distinguir entre las situaciones
que se corresponden con el acoso,
de las situaciones derivadas de la
conflictividad laboral.

Por ello, el principal criterio para
distinguir el acoso del conflicto
laboral, u otras situaciones, es la
reiteracion en el tiempo de las
conductas hostiles, no pudiendo
calificarse como “mobbing” los com-
portamientos aislados.

LA DIFICULTAD PROBATORIA
DEL ACOSO LABORAL

A la hora de probar la existencia
de una actitud de acoso dentro del
dmbito de la jurisdiccién social es al
demandante a quien le corresponde
evidenciar la existencia del acoso
en el trabajo, y al demandado la
adopcion de medidas para evitar
y paliar dicha situacién.

Desde un punto de vista empresa-
rial, es recomendable que las empresas
establezcan protocolos de actuaciéon
ante situaciones de denuncias de aco-
so laboral. Es habitual que algunos
convenios colectivos aplicables a las
empresas, incluso, regulen este tipo
de procedimientos.

Sucede que, si existe una investi-
gacion por parte de un tercero en
donde se confirma la inexistencia
del acoso laboral, ello podra ser un
elemento determinante a la hora
de defender la posicion empresarial
en el ambito judicial laboral.



Debe senalarse que, de conformidad
al articulo 181.2 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, en el supues-
to de que el trabajador presente in-
dicios razonables de una situaciéon
de acoso laboral ello generara una
inversion de la carga de la prueba,
siendo la parte demandada la obligada
a acreditar la inexistencia de una vul-
neracion de un derecho fundamental.

En cuanto a los indicios utilizados
habitualmente, podemos destacar:

— La entidad de la reiteracion, persis-
tencia y la proximidad y conexién
légica en el tiempo de los hechos y
comportamientos probados.

— La existencia de animadversién o
de un conflicto, enfrentamiento o
tensién entre los presuntos sujetos

activo y pasivo del acoso.

— La existencia de un trato distinto
hacia el trabajador con respecto a
otros empleados.

— La existencia de patologfas u otros
posibles efectos sobre el sujeto
pasivo como consecuencia de los
comportamientos llevados a cabo.
Es habitual en este sentido que los
trabajadores aporten un dictamen
pericial médico para acreditar en
este tipo de procesos las dolencias
sufridas como consecuencia de la
situacion de acoso laboral.

Otro medio documental que
puede presentarse en los proce-
sos de acoso laboral es aquel que
hace referencia a las actas de la
Inspeccidn de Trabajo. De esta ma-
nera, las denuncias presentadas ante la
Inspeccion de Trabajo pueden ser muy
relevantes en todo este tipo de procesos.

LOS RIESGOS PSICOSOCIALES
EN EL AMBITO LABORAL.
EVALUACION DE RIESGOS

En la practica, las situaciones de
acoso pueden derivar en acciones
en las que el propio trabajador so-
licite la resolucion de su contrato.
Y todo ello de conformidad a lo esta-
blecido en el articulo 50 del Estatuto
de los Trabajadores.

Es decir, que los incumplimientos
del empresario son los que habilitan
al trabajador a solicitar una rescisién
indemnizada de su contrato de trabajo,
asf como una indemnizacién de dafios y
perjuicios derivados de una vulneracién
de derechos fundamentales.

Generalmente, este tipo de accio-
nes suelen derivarse de conductas
ligadas a vaciamientos en el puesto
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de trabajo, cambio de funciones,
que el trabajador ya no disponga
de subordinados, etc.

Ahora bien, no es menos interesante
el andlisis que puede derivarse de los
incumplimientos empresariales que
nacen de situaciones limites en las que
el empleado es incapaz de sobrellevar
la carga de trabajo impuesta por su
empleador.

En este sentido, el Juzgado de lo
Social nimero 33 de Barcelona en su
Sentencia de fecha 3 de noviembre del
afo 2014 analiz6 un supuesto en el que
una trabajadora, tras una situacién de
Incapacidad Temporal, y después de
haber denunciado un exceso de carga
de trabajo, solicitaba una rescisién in-
demnizada de su contrato de trabajo
al haber recibido mds carga laboral
después de todos estos hechos.

En concreto, la demanda de ese
supuesto pivotaba sobre dos extre-
mos: (i) el incumplimiento empre-
sarial derivado de la inexistencia
de una evaluacién de riesgos psi-
cosociales, y (ii) la carga adicional
de trabajo que habia puesto a la
trabajadora en una situacién limite.

~—
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Esta Sentencia es interesante ya que
en la misma se estimé la demanda de
extincién del articulo 50 del Estatuto
de los Trabajadores, al no disponer la
empresa de una evaluacién de riesgos
psicosociales en la que se hubiera po-
dido haber previsto la sobrecarga de
trabajo a la que estaba sometida la
empleada.

Sin embargo, la Sentencia desestimé
la pretension adicional ligada a los dafios
y perjuicios por vulneracién de derechos
fundamentales, no considerando una
situacién de acoso la sobrecarga de
trabajo a la que habifa estado sometida
la empleada.

EL DESPIDO DISCIPLINARIO POR
ACOSO

En algunas ocasiones las empresas
reaccionan ante supuestos de acoso
laboral a través de un despido discipli-
nario. Este puede ser un mecanismo
adecuado para que la empresa no sea
responsable de las consecuencias que
se puedan derivar de una situacién de
acoso laboral.

No obstante, lo anterior, cuando una

empresa identifica que efectivamente

se estd produciendo una situacién de
acoso laboral debe actuar con rapidez.

En este sentido, mal convive en
este tipo de supuestos la celeridad
con la que debe actuar el empre-
sario con los Cédigos de Conducta
Empresariales o Convenios Colec-
tivos en los que se establece un
tramite de audiencia a favor del
trabajador despedido.

Es relevante el Auto del Tribunal
Supremo de fecha 11 de mayo del afio
2017 (JUR 2017/125363), el cual ana-
lizaba las consecuencias de no haber
cumplido la empresa con lo previsto en
el Codigo Etico de la empresa en donde
se establecta lo siguiente:

“...el empleado recibird notificacion
con anticipacion y tendrd la oportunidad

de explicar sus acciones...”

En ese supuesto, a pesar de las rei-
teradas faltas de respeto, comentarios
negativos y discriminatorios que venfa
haciendo un trabajador a sus subordi-
nados, se consider6 el despido como
improcedente.

Y todo ello por no haber cumplido
la empresa con las reglas que se habfan




establecido en el Cédigo de Conducta, y
que figuraban como documento anexo al
contrato de trabajo del supuesto acosador.

CONSECUENCIAS DEL

ACOSO LABORAL EN LA
ESFERA DEL EMPRESARIO.
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
ENTRE EL ACOSADOR Y LA
EMPRESA

Otra cuestién que se puede plantear
en este tipo de procedimientos es si
existe responsabilidad solidaria de las
empresas, cuando la empresa alega el
desconocimiento de la situacion de
acoso laboral que estaba teniendo lugar.

Sobre esta cuestion se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de fecha 12 de mayo
de 2017 (Rec. 975/2016). En esta reso-
lucién se declara la responsabilidad

“En el supuesto de que el trabajador presente
indicios razonables de una situacion de acoso
laboral, generara una inversion de la carga de

la prueba”

solidaria de la empresa, ya que el
trabajador demandante habia for-
mulado quejas ligadas a la situacién
de acoso Yy, sin embargo, la empresa
no habia adoptado ninguna medida
de investigacidn.

Adicionalmente, en esta sentencia se
recalca el deber de vigilancia que deben
de tener los empleadores a los efectos
de evitar situacién de asfixiantes para
los trabajadores.

En lo que hace referencia al em-
pleado acosador, no estd de menos
el recordar la doctrina del Tribunal
Supremo reflejada en su sentencia de
fecha 30 de enero de 2008, donde
se declara el litisconsorcio pasivo
necesario de las personas fisicas
como sujetos responsables, junto
con la empresa, de reparar el dafio
derivado de una vulneracién de
derechos fundamentales.®

I

(i
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Formulario disponible en www.casosreales.es. (Marginal: 2463113)

DEMANDA DE DESPIDO POR VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

(MOBBING)
AL JUZGADO DE LO SOCIAL DE.....uuiiiiiieiiiiiiinnnnn QUE POR TURNO CORRESPONDA
Don * ..o , mayor de edad, provisto de D.N.I. ndm. ..........ccoocevriinn, , con domicilio en.......ocoovievinnnnen,
................................. ,calle......cooooiiieiiiii, comparece y como mejor proceda en Derecho, D I C E:

Que por medio del presente escrito, viene a interponer demanda en reclamacion de DESPIDO POR VULNE-
RACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES contra la empresa..............c..cc.......... , dedicada a la actividad
de oo, ,con domicilio en... ..o cealle , asf como

el MINISTERIO FISCAL.

Demanda que basa en los siguientes:

HECHOS
PRIMERO.-QUE ..ottt e viene trabajando por cuenta y érdenes de la empresa
demandada desde el ..........occooeiiin , en el centro de trabajo sito en ........ccccoociiiiniennnn, , con la categorfa
profesional de ... y salario bruto mensual de ... .
Se le aplica el Convenio Colectivo de...........ccccoeiiinnee
SEGUNDO.- Que con fecha.........ccoooiiniinnns ha recibido carta de despido de la empresa, con efectos a partir
deliooiiiiiiiii, , en la que se alegan los siguientes Motivos: ........ccocceeeevinennae.

Carta que se adjunta a la presente demanda.

TERCERO.- Que los hechos alegados por la empresa en su carta de despido son falsos, no existiendo MAS ra-
ZOM.iiiiiitiiii e, alguna para el despido que la intencién por parte de la direccién de la empresa de resolver
el contrato de trabajo.

CUARTO.- Todas estas actuaciones indican que mi cliente esta sufriendo, en dicha empresa, ACOSO MORAL
EN EL TRABAJO, lo que implica una violacién de sus derechos fundamentales.

Tales hechos fueron puestos en conocimiento de la direccién de la empresa como responsable de la integridad de
los trabajadores, tanto de forma verbal como por escrito, sin que la misma haya efectuado medida alguna tendente
a eliminar esta situacion.

Dicha agresion le estd provocando en el interesado una situacién de incapacidad temporal y tratamiento médico
psiquidtrico/psicolégico, ante la imposibilidad de curacién de otro modo y la angustia de acudir al centro de trabajo.
La situacién de incapacidad temporal se mantiene desde el ............cocoooiiiiinn.
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QUINTO.- Que ante el conocimiento de la situacién de acoso en el trabajo, la direccién de la empresa ha op-
tado por el despido del/de la trabajador/a acosado/a, participando de forma activa en dicho acoso. Concretamen-

SEXTO.- Que del/de la trabajador/a demandante solicita asimismo la condena a la empresa al pago de una IN-
DEMNIZACION por violacién de derechos fundamentales de mi representado/a de ...............cc........... euros,
a tenor de los dafios sufridos. Las actuaciones de acoso moral ejecutadas directamente por............cccooooeiennen. ,
compafiero/as de trabajo, y toleradas por la empresa demandada han producido -y contindan produciendo- en su
persona graves dafios tanto personales (fisico-psiquicos y morales), como materiales o patrimoniales, cuya reparacién
es procedente de acuerdo con lo preceptuado en el art. 180 LPL.

La indemnizacion solicitada se ha calculado teniendo en cuenta los dafios patrimoniales (lesion de la dignidad
profesional de la trabajadora, vulnerando su estatus en el trabajo), los dafios personales (dafios biolégicos, a su
salud e integridad psicofisica) y los dafios morales (a su dimension moral o espiritual).

A estos efectos, son dafios patrimoniales los ocasionados a la profesionalidad, econémicamente evaluable en
cuanto a pardmetro esencial de la posicién de valor econémico en el mercado de trabajo ocupada por una persona
(‘cotizacion’ de mercado). A este respecto hay que tener en cuenta que mi representado/a tiene ...........ocooceeiviinnne
y su capacidad de trabajo ha sido gravemente dafiada por este acoso sistemdtico al que ha sido sometido/a con el
consentimiento de la empresa. La unién de dichos factores y las graves secuelas que padece por el proceso sufrido,
han mermado su probabilidad de encontrar otro puesto de trabajo igual al que ahora se le quiere injustamente privar.

Los dafios personales consisten en todas aquellos efectos de minoracion o alteracién no sélo en la integridad psi-
coffsica sino también, en congruencia con el concepto amplio de salud aceptado internacionalmente y recogido
en la LPRL, el bienestar social en un dmbito organizativo dado, en este caso, la empresa. De ahi que se entienda,
desde esta concepcion global de la salud, comprendida en su dmbito de proteccién tanto las situaciones como las
relaciones en que los trabajadores desenvuelven su propia personalidad dentro del conjunto de relaciones socio-
profesionales constituidas en los lugares de trabajo, en cuanto estructura organizativa compleja.

En este apartado hay que resefiar que mi representado/a estd de baja, como ya se ha indicado, desde el...............
............... , por lo que lleva en esa situacion.............................. dfas, situacién que ha venido causada por el acoso
que a la misma ha sido sometido/a continda en la actualidad y es previsiblemente de larga duracion.

Los dafios morales se han venido teniendo en cuenta en nuestra jurisprudencia social siguiendo muy de cerca las
construcciones procedentes de nuestra doctrina civilista, que a su vez se han movido siguiendo muy de cerca los
parametros deducibles de la LO 1/1982, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, si bien la conceptualizacion del dafio moral se remonta a principios del siglo pasado (Sen-
tencia TS, Sala 1?, de 6 de diciembre de 1912). Desde esta perspectiva cldsica, por dafio moral puede entenderse
una forma o modalidad singular (y, por tanto, dotada de cierta autonomia), de dafio psiquico. A diferencia del dafio
biolégico, esta modalidad se identificarfa como un sufrimiento espiritual, intelectual o emocional producido, bien
por una agresion directa a bienes materiales, bien por una agresion al acervo extrapatrimonial o de la personalidad
(ofensas a la fama, al honor, dignidad), cuyo resultado es la generacién de un desequilibrio espiritual y desarmonfa
humana intensos. Este dafio se da siempre que se produce una vulneracién de derechos fundamentales como es
el caso. En estos casos, que ya tienen reflejo jurisprudencial, es indudable que existe derecho a una indemniza-
cién compensatoria cuando una valoracién de conjunto de la conducta evidencie un atentado a la dignidad de
la persona, aunque no exista dafio a la salud o dafio psico-fisico, ni tampoco exista un concreto acto lesivo de la
profesionalidad de la trabajadora. A esta indemnizacion se le viene asignando una finalidad compensatoria del bien
lesionado, nunca resarcitoria, dado el cardcter inmaterial e irrecuperable de éste, a diferencia de lo que sucede con
la indemnizacion por dafos patrimoniales.
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SEPTIMO .- Que considera que el despido sufrido por su representado/a es NULO 6, subsidiariamente, IMPRO-
CEDENTE y pretende que la empresa asf lo reconozca, indemnizando ademds a la misma en la cantidad de........
...................... euros por la violacién de sus derechos fundamentales.

OCTAVO .- Que se ha celebrado el preceptivo acto de conciliacion ante............c.cccoceoinne , habiendo resultado el
ACLO. et Se adjunta copia certificada del acta.

Lo expuesto se basa en los siguientes:
FUNDAMENTOS JURIDICOS

El/la demandante basa su pretensién en la Constitucion Espafiola, Estatuto de los Trabajadores, Texto Refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral y demds normas concordantes aplicables.

Por lo expuesto,

SUPLICA AL JUZGADO DE LO SOCIAL que, habiendo por presentada la demanda, se sirva admitirla y, en
su virtud, sefiale dia y hora para la celebracion de los actos de conciliacién y juicio y, en su caso, celebrado éste,
dictar en definitiva Sentencia por la que, estimando la demanda:

1°.-Declare la NULIDAD del despido por violacién de derechos fundamentales, condenando a la empresa de-
mandada a la readmision del/de la trabajador/a, con abono de los salarios de tramitacion, asi como al pago al/
la trabajador/a de la cantidad de ........ euros como INDEMNIZACION por los dafios y perjuicios causados a la
parte actora como consecuencia de las actuaciones anticonstitucionales descritas que constituyen vulneracién de
derechos fundamentales del/de la trabajador/a,

2°.-Subsidiariamente y para el caso de no estimar la anterior pretensién, declare la IMPROCEDENCIA del des-
pido y condene a la empresa a readmitir a esta en su puesto de trabajo o indemnizarle con la cantidad legalmente
establecida, abondndole en su caso los salarios de tramitacién.

Es de Justicia que se pide en.........ccccocoverirnnn. s Bt dewiiii deriiii

OTROSI PRIMERO DICE.- Que esta parte acudira al acto de juicio con asistencia Letrada.

OTROSI SEGUNDO DICE.- Que para la prictica de la prueba de INTERROGATORIO DE LAS PARTES,
con cardcter indecisorio, interesa al derecho de esta parte la comparecencia al acto de juicio oral de representante
legal de la empresa demandada, con poder para absolver posiciones, debiendo ser citado bajo apercibimiento de
que podra ser tenido por confeso en caso de incomparecencia.
OTROSI TERCERO DICE.- Que para la prictica de la prueba DOCUMENTAL, interesa al derecho de esta parte:
a. Se requiera de la empresa demandada para que aporte al acto de juicio oral los siguientes documentos:

- Recibos de salarios de la demandante correspondientes a toda su vida laboral en la empresa.

- Boletines de Cotizacion a la Seguridad Social de dicho periodo.

- Contrato de Trabajo del/la demandante.

- Los escritos de denuncia del acoso moral por parte de compafiero/as de trabajo presentado por la demandante
a la empresa demandada.
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b. Se libre atento oficio a la Inspeccién Provincial de Trabajo y Seguridad Social de.............cccooeeininns para que
remita a los autos el Informe realizado como consecuencia de la denuncia por acoso moral presentada por la actora.

c. Se libre atento oficio al Juzgado de Instruccién n®...........cocceeiiennnn. de i , afin de que remita
copia testimoniada de la denuncia verbal interpuesta por la demandante en fecha .................ooe ante el Juz-
gado de Guardia y del procedimiento instruido como consecuencia de la citada denuncia ( .......ccocooeoiiininne ).

d. Se libre atento oficio a la Policfa.........ccccooeinnnnnnn , a fin de que remita las denuncias interpuestas por la de-

mandante con fechas ...........cccocccciii. .

Por lo que,

SUPLICA AL JUZGADO DE LO SOCIAL que tenga por realizadas las anteriores manifestaciones y se sirva

proveer conforme a lo solicitado, por ser de justicia que se reitera en los mismos lugar y fecha

Firma del demandante: .............cccoeeein.

W
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CONCLUSIONES

e El acoso laboral es aguel comportamiento dirigido contra una victima con la intencién de humillarla y descali-
ficarla. El principal criterio para distinguir el acoso del conflicto laboral u otras situaciones es la reiteracién en
el tiempo de las conductas hostiles
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LA INDEMNIZACION POR INCAPACIDAD
PERMANENTE ABSOLUTA DE UNO DE LOS
CONYUGES, RECOGIDA EN CONVENIO COLECTIVO,
TIENE CARACTER PRIVATIVO, Y NO GANANCIAL

Sergio Garcia Ruiz. Abogado de Sagardoy Abogados

W L A
SUMARIO

1. Sentencia de 14 de diciembre de 2017
a) El supuesto de hecho
b) La cuestion juridica / Otros pronunciamientos semejantes
2. El Unico antecedente. (Sentencia de 25 de marzo de 1988)
3. Calificacién de la indemnizacién por incapacidad permanente absoluta como bien privativo

La reciente Sentencia n° 668/2017, de 14 de diciembre, dictada por la Sala Primera de nuestro Tribu-
nal Supremo, reunida en Pleno, contiene una interesante interpretacion (y en cierto modo, reflexion)
sobre si la indemnizacion por incapacidad permanente absoluta devengada por uno de los cényuges,
conforme a normativa convencional y antes del divorcio, tiene cardcter ganancial o privativo dentro de
la sociedad de gananciales por la que se regia el régimen econémico matrimonial.

Como veremos mds adelante, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por el
esposo contra una sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Guadalajara, en la cual se incor-
poraba al inventario de la sociedad de gananciales del matrimonio de los litigantes una indemnizacion
por incapacidad absoluta percibida por éste.
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SENTENCIA DE 14 DE
DICIEMBRE DE 2017

El supuesto de hecho

El supuesto de hecho se inicia me-
diante demanda de divorcio presentada
por la esposa en 2013 (el matrimonio
se contrajo en 1989). Una vez presen-
tada ésta, la esposa presenta solicitud
de formacién de inventario conforme
al art. 808 Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC).

Discrepa el esposo de la formacion
de inventario propuesta por la esposa
pues, entre otros conceptos, la mujer
pretende que la indemnizacién por inca-
pacidad permanente absoluta percibida
por el marido antes del divorcio integre
la “masa ganancial” de la liquidacion,
y que no tenga consideracién de bien
privativo. Dicha indemnizacién fue
abonada por una compafifa aseguradora
con la que la Empresa del esposo tenfa
concertada una péliza de seguro colec-
tivo que cubrfa el siniestro acaecido (la
situacion de incapacidad permanente
absoluta del trabajador).

“Las cantidades percibidas en concepto de
indemnizacion por uno de los conyuges, en
base a una péliza de seguros que cubre el
riesgo de invalidez, no constituye un bien
privativo, sino que se integra en el art. 1347
CC como bien ganancial”

W

LEGISLACION

www.casosreales.es

e Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. (Legislacion.

Marginal: 12615). Art.; 808

e Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Cddigo Civil. (Legislacion.
Marginal: 69730142). Arts.; 1346, 1347

La esposa defendia que dicha
indemnizacién tenia caricter ga-
nancial, conforme al listado de bienes
gananciales recogidos en el art. 1.347

del Cédigo Civil (CC)', al entender
que dicha indemnizacién se percibia
como “beneficio social” concedido por
la Empresa al trabajador.

1 Articulo 1347 del Cédigo Civil: “Son bienes gananciales:

1.° Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los cényuges.

2.° Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales.
3.° Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comiin, bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los esposos.

4.° Los adquiridos por derecho de retracto de cardcter ganancial, aun cuando lo fueran con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad serd deudora del

conyuge por el valor satisfecho.

5.° Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comunes. Si a
la formacion de la Empresa o establecimiento concurren capital privativo'y capital comain, se aplicard lo dispuesto en el articulo 1.354.”
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“La incapacidad permanente absoluta
conlleva para el trabajador reducciones
anatémicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacién objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyen o anulan su

capacidad laboral”

W

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de diciembre de 2015,
nim. 715/2015, N° Rec. 2833/2013, (Marginal: 69568388)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara de fecha 28
de enero de 2015, nim. 27/1998, N° Rec. 224/1997, (Marginal:

70437160)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 27 de octubre de Fe-
brero, nim. 1552/2000, N° Rec. 4797/1998, (Marginal: 70437159)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de diciembre de 2005,
nim. 958/2005, N° Rec. 1701/1999, (Marginal: 242974)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 18 de noviembre de
1993, niim. 668/2018, N° Rec. 1045/2015, (Marginal: 70429667)

Por el contrario, el esposo defendia
el caracter privativo del derecho,
conforme al art. 1.346 CC?, pues
la indemnizacién habia sido abonada
por un seguro suscrito conforme a la
obligacién surgida del convenio colec-
tivo, y como consecuencia de haber
sido incapacitado para toda profesion,

siendo un bien inherente a la persona
(en este caso “trabajador”) conforme al
precepto civil aludido.

La cuestién juridica

Una vez situados sobre las pretensio-
nes de cada una de las partes, el primero

en pronunciarse fue el Juzgado de Pri-
mera Instancia n° 6 de Guadalajara
en su Sentencia de 21 de mayo de
2014. El juzgador estimé la demanda
para formacién de inventario de la espo-
sa 'y, entre otras partidas, incluyé en el
inventario de la sociedad de gananciales
la indemnizacion por incapacidad perma-
nente absoluta percibida por el esposo
antes del divorcio (107.046,27 €/brutos).

El razonamiento que realiza la Sen-
tencia de instancia es que las can-
tidades percibidas en concepto
de indemnizaciéon por uno de los
conyuges, en base a una péliza
de seguros que cubre el riesgo de
invalidez, no constituye un bien
privativo, sino que se integra en el
art. 1347 CC como bien ganancial,
pues su caracter es totalmente econémi-
co o patrimonial, basado en el derecho
al trabajo pero que no se confunde con
éste al tratarse, en todo caso, de una
consecuencia de tipo econémico que se
hace comtin al momento de percibirse
por el beneficiario, ingresdndose en el
patrimonio conyugal.

La Sentencia fue objeto de Recurso
de Apelacion por el esposo. En su recur-
s0, éste defendia que el Juzgado habia
fundamentado su resolucién en una
Sentencia del Tribunal Supremo, de 25
de marzo de 1988 que no era aplicable
al supuesto de hecho, pues se trataba de
una sentencia que interpretaba el régi-
men navarro de conquistas y, ademas,
aportaba diversas sentencias dictadas
por otras Audiencias Provinciales donde
se recogfa el cardcter privativo de la
indemnizacion objeto de litigio, pues

2 Articulo 1346 del Cédigo Civil: “Son privativos de cada uno de los conyuges:
1.° Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad.

2.° Los que adquiera después por titulo gratuito.

3.° Los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos.

4.° Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los conyuges.

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

6.° El resarcimiento por daiios inferidos a la persona de uno de los conyuges o a sus bienes privativos.
7.° Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.

8.° Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion u oficio, salvo cuando éstos sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o

explotacion de cardcter comiin.

Los bienes mencionados en los apartados 4.° y 8.° no perderdn su cardcter de privativos por el hecho de que su adquisicion se haya realizado con fondos

comunes; pero, en este caso, la sociedad serd acreedora del conyuge propietario por el valor satisfecho.”
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se trataria en todo caso de una
indemnizacién que trata de paliar
la pérdida de aptitud para realizar
una actividad laboral, tratdndose
de un bien personalisimo o derecho
patrimonial inherente a la persona,
encuadrable en el art. 1346.5° CC.

La Audiencia Provincial de Guadala-
jara dicta Sentencia de 28 de enero de
2015 por la que desestima integramente
el recurso de apelacion. Se basa, al igual
que la instancia, en el pronunciamiento
del Tribunal Supremo de 1988, pues
no existe diferencia en el supuesto dis-
cutido entre el régimen de gananciales
del Codigo Civil y el régimen navarro
de conquistas, pues ambos aplican
la misma normativa y, el supuesto de
hecho es practicamente idéntico.

Con motivo de lo anterior, el esposo

present6 recurso de casacién por infrac-
cién del art. 1346 CC. manteniendo
una vez més que la indemnizacién per-

cibida afecta a su aptitud o capacidad
laboral, por lo que es un bien inherente
ala personay debe calificarse como bien
privativo, conforme al art. 1346.5° CC
y que, ademds, el supuesto contemplado
en la Sentencia de 1988 es diferente.

En efecto, podemos afirmar que
es la primera ocasién en que la
Sala Primera del Tribunal Supre-
mo se pronuncia sobre el carac-
ter privativo o ganancial de una
indemnizacién por incapacidad
permanente percibida por uno de
los conyuges, conforme a las reglas
de nuestro Cédigo Civil. Por ello, la
Sala Primera aprecia la concurrencia de
interés casacional y admite que no existe
jurisprudencia sobre este particular
y que las Audiencias Provinciales se
vienen pronunciando de manera dispar
sobre la materia. La Sala Primera valora
que sf han existido pronunciamientos
anteriores, pero sobre prestaciones e in-
demnizaciones de diferente naturaleza.

A modo de ejemplo, podemos citar
las siguientes Sentencias del Tribunal
Supremo que hacen mencion a extre-
mos semejantes —pero no iguales- don-
de la Sala Primera se ha pronunciado
acerca del cardcter privativo o ganancial
de las indemnizaciones por despido
(Sentencia n® 715/2007, de 26 de junio,
planes de pensiones (Sentencia n°
1552/2000, de 27 de febrero) o jubila-
cién anticipada (Sentencia n® 958/2005,
de 15 de diciembre, entre otras.

EL UNICO ANTECEDENTE.
(SENTENCIA DE 25 DE MARZO
DE 1988)

La Sentencia de 25 de marzo de
1988 recogia la calificacion como bien
de conquistas (ganancial, a efectos
del Cédigo Civil), conforme al Codigo
Navarro, de una indemnizacién por
invalidez permanente absoluta abona-
da al esposo por la aseguradora de la
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empresa en que trabajaba. En aquella
Sentencia, el Alto Tribunal diferenciaba
entre capacidad laboral como derecho
integrado en la personalidad del traba-
jador, y las consecuencias o productos
de su trabajo, al efecto de atribuir la
naturaleza de bien de conquista.

Conforme a la Compilacion de
Derecho Foral Navarro se incluia
el rendimiento econémico del tra-
bajo como bien de conquista o
ganancial.

El Tribunal Supremo indicaba que
no se trataba de bienes inherentes a
la personalidad las indemnizaciones
que, como la discutida, procedian “de
la relacion de trabajo y se generaron al
amparo de la misma, de modo que no
tendrian explicacion si se prescinde de tal
relacion laboral, y toda vez que su cardcter
es totalmente econdmico o patrimonial
basado en su derecho al trabajo, derecho
personalisimo, pero que no se confunde
con éste por ser una consecuencia eco-

ndémica y pecuniaria que se hace comin

en el momento en que se percibe por el
beneficiario trabajador y, por consiguiente,

ingresado en el patrimonio conyugal’.

CALIFICACION DE LA
INDEMNIZACION POR
INCAPACIDAD PERMANENTE
ABSOLUTA COMO BIEN
PRIVATIVO

Siendo aquél el tnico precedente,
mediante su Sentencia de 14 de di-
ciembre de 2017 el Tribunal Supremo
se aparta del mismo y considera que
dicha indemnizacién ha de tener ca-

rdcter privativo.

El razonamiento que lleva a cabo el
Alto Tribunal es que la titularidad de
la pension, por su propia naturaleza
y funcién; “guarda una estrecha
conexién con la personalidad (es
inherente a la persona, art. 1346.5° CC,
y con el concepto de resarcimiento de
dafios personales (art. 1346.6° CC) con
independencia de que hayan sido inferidos

por otra persona, sean consecuencia de un
accidente o procedan de una enfermedad
comiin). Atendiendo por tanto a los
criterios presentes en los apartados
5°y 6° del art. 1346 CC, la titulari-
dad de la pension derivada de una
incapacidad permanente debe ser
calificada como privativa.”

La incapacidad permanente
absoluta conlleva para el traba-
jador reducciones anatémicas o
funcionales graves, susceptibles de
determinacién objetiva y previsible-
mente definitivas, que disminuyen
o anulan su capacidad laboral. De
esta manera, la pension dispensa protec-
cién a quien ve mermada su capacidad
laboral, por lo que se dirige a compensar
un dafio que afecta a la persona del
trabajador como tal y que, por dicho
motivo, esta indemnizacién no puede
ser compartida con el cényuge tras la
disolucion de la sociedad. B

DEMANDA SOLICITANDO LA FORMACION DE INVENTARIO A EFECTOS DE LA LIQUIDA-
CION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Juzgado de Familia/de Primera Instancia n® ..... de ..o
Divorcio contencioso ..... /o
AL JUZGADO DE FAMILIA/DE PRIMERA INSTANCIA NUM ..... DE ..oovviviiiiiinniinnnnns
D./D* i , Procurador/a de los Tribunales, en nombre y representacién de D./D* .................o... ,
mayor de edad, con domicilio en ...........ccoooei cealle oo ,n® ... , pta. ... , cuya representacion

tengo acreditada en los autos referenciados al margen, comparezco en este JUZGADO con la asistencia del Letrado

D./D* i, , del Ilustre Colegio de Abogados de ........................ , vy DIGO:

Que por medio del presente escrito y en la representacion que ostento, interpongo, conforme con lo dispuesto en
el articulo 808 LEC, DEMANDA DE SOLICITUD DE FORMACION DE INVENTARIO del activo y

pasivo de la sociedad de gananciales existente entre mi mandante y D./D* ... , este tltimo con

o

domicilioen .......ccccooveeninnn ycalle v ,n° ... , pta. ..... La presente demanda se basa en los siguientes
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HECHOS

Ante este Juzgado se ha seguido procedimiento contencioso de divorcio, autos nimero ...../ ....., recayendo en fecha
..... de .ocovieiinineode ., sentencia de divorcio por la que se disuelve el matrimonio entre mi representado/a
y Don/D? .o , que ha devenido firme. Como consecuencia, ha quedado disuelta de pleno derecho y

pendiente de liquidacion la sociedad de gananciales vigente entre los conyuges.
Se acompafia como DOCUMENTO NUM. ..... testimonio de la sentencia de divorcio.

Mi mandante desea iniciar el procedimiento para la liquidacion de la citada sociedad de gananciales. A tal efecto
y conforme a las reglas que rigen dicho procedimiento, contenidas en los articulos 806 y ss. LEC, insta la forma-
ci6n de inventario, a cuyo efecto acompania la correspondiente PROPUESTA DE INVENTARIO en la que, con
la debida separacion, se hacen constar las diferentes partidas que deban incluirse en dicho inventario con arreglo
a la legislacion civil y con justificaciéon documental de las mismas.

PROPUESTA DE INVENTARIO
I. ACTIVO
A. BIENES INMUEBLES
1. URBANA.- ENTIDAD NUMERO ..... DE ORDEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.- VIVIENDA CON
ACCESO POR EL ZAGUAN DE LA CALLE ......c..ccocovvonn.... ,NUMERO ..... Vivienda en séptima planta alta, de
la escalera B, sefialada su puerta con el ntiimero VEINTE. Consta de diferentes habitaciones y servicios. Mide una
superficie util de ochenta y nueve metros y cuarenta decimetros cuadrados y construida con elementos comunes de
ciento nueve metros y ochenta y seis decimetros cuadrados. Linda, mirando desde la calle de su situacién: frente,
dicha calle; derecha entrando, rellano y hueco de la escalera y del ascensor y vivienda puerta 21 del mismo patio
y escalera; izquierda entrando, el general del edificio; y fondo, vuelo de la planta baja.
Esta vivienda tiene vinculada, como anejo inseparable, la propiedad de una participacién indivisa de cero enteros
ochenta y cinco centésimas por ciento (0°85 %) en el local en planta de sétano, a la que corresponde el uso priva-

tivo, exclusivo y excluyente, de una plaza de garaje, sefialada con el nimero 24, lo que representa un aumento en
su superficie ttil de 20 metros cuadrados.

REFERENCIA CATASTRAL.- .....

CUOTA DE PARTICIPACION .- 2°60 por ciento.

SITUACION ARRENDATICIA - Libre de arrendatarios y ocupantes.

CARGAS .- El inmueble se encuentra gravado con la hipoteca que se describe en el inventario del pasivo.

TITULO.- La adquirieron ambos cényuges, constante su matrimonio por adjudicacién realizada por la Cooperativa

........................ , mediante escritura autorizada por el Notario de ..........ccccoceeeee, Don s el i de
........................ de ....., ndmero ..... de protocolo, constituyendo desde entonces su vivienda conyugal.
INSCRIPCION..- Registro de la Propiedad de ... ndmero ..... , tomo ... ,libro ..... , folio ..... , finca
registral nimero ..... , inscripcion ...
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RADICACION .- Forma parte del EDIFICIO sito en ............cc........ , con fachadas recayentes a las calles
........................ Y evevviereeeenee. Consta de dos patios zaguanes, numerados como el ..... y el ..... de la primera de
las citadas calles.

VALOR: ..... euros ( ..... €).

Como documento justificativo se acompania certificado expedido por el Registro de la Propiedad nim. ..... de
........................ , donde consta inscrito el inmueble a nombre de ambos cényuges con cardcter ganancial (DOCU-
MENTO NUM. ..... ).

B. BIENES MUEBLES

1. MOBILIARIO Y AJUAR de la vivienda conyugal.

2. AUTOMOVIL.- TuriSmo marca ........cococoevven.. ,modelo ... , matricula ..... , matriculado el

VALOR: ..... euros ( ..... €).
El citado automévil fue adquirido, a plazos, con fondos gananciales.
C.CUENTAS CORRIENTES
1. En la entidad bancaria ....................... , cuenta num. ..... , con saldo de ..... euros ( ... €).

2. En la entidad bancaria ........................ , cuenta ndm. ..... , con saldo de ..... euros ( ..... €).

Se acompafian, como DOCUMENTOS NUM. .....y NUM. ..... certificados emitidos por la entidad bancaria en

que consta la titularidad y saldo de las cuentas.
D.OTROS

1. Indemnizacién percibida por D. , previa al divorcio, consistente en péliza de seguro de incapacidad

permanente absoluta prevista en el Convenio Colectivo , por el importe bruto de € ( €)

y liquido de - € (__% de la retencion).

VALOR TOTAL DEL ACTIVO: ..... euros ( ..... €).

I1. PASIVO
1. PRESTAMO HIPOTECARIO
La vivienda relacionada en el niimero 1 del inventario (bienes inmuebles) se encuentra gravada con una hipo-

teca en garantia de la devolucién de un préstamo de ..... euros de principal, concedido a ...........ccccocec.... por la
entidad ........occooiniin, , a devolver en el plazo que finaliza el ..... de ... de .....
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Dicha vivienda responde de la devoluciéon del citado principal, de la cantidad de ..... euros en concepto de

intereses ordinarios, de la cantidad de ..... euros en concepto de intereses de demora, de la cantidad de .....
euros en concepto costas y gastos judiciales y de la cantidad de ..... euros en concepto gastos extrajudiciales
o prestaciones accesorias. Es decir, que la responsabilidad hipotecaria total asciende a ..... euros.

Dicha hipoteca se constituy6 en virtud de escritura autorizada el ..... de i de ... por el No-
tario de ....ooooeeiiiiiiiini, sdon , con el nimero ..... de su protocolo, y consta inscrita en el
Registro de la Propiedad nimero ..... delosde ....................... ,al tomo ..... , libro ... , folio ..... , finca ...,
inscripcion ... 2

De dicho préstamo queda, tras las amortizaciones realizadas hasta la fecha ..... de v de ... ,
un saldo pendiente de ..... euros, tal y como se acredita mediante certificado emitido por la citada entidad
financiera con fecha ..... de oo de ... que se acompafa como documentos ndmero .....

Se acompaiia como DOCUMENTOS NUM. ... y ....., justificante del préstamo hipotecario y certificado de
la entidad bancaria del saldo pendiente de pago.

VALOR TOTAL DEL PASIVO: ..... euros.

SUMA EL VALOR TOTAL NETO INVENTARIADO LA CANTIDAD DE ..... euros ( ... €).

Resultan aplicables a los anteriores hechos, los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO
COMPETENCIA

Es competente el Juzgado de Familia/de Primera Instancia al que se dirige esta demanda, al amparo del articulo

807 de la L.E.C.

PROCEDIMIENTO

Deberd seguirse la demanda por los cauces procedimentales previstos en los articulos 808 a 810 de la LEC.

LEGITIMACION

Esta legitimado activamente cualquiera de los conyuges, en este caso mi representado/a, ostentando legitimacion
pasiva el otro conyuge. Asf resulta del articulo 808.1 LEC.
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DERECHO SUSTANTIVO
La presente demanda se basa en el articulo 808 LEC, que dispone: «Solicitud de inventario

1. Admitida la demanda de nulidad, separacién o divorcio, o iniciado el proceso en que se haya demandado la
disolucion del régimen econémico matrimonial, cualquiera de los cényuges podra solicitar la formacion de
inventario.

2. La solicitud a que se refiere el apartado anterior deberd acompafiarse de una propuesta en la que, con la
debida separacién, se hardn constar las diferentes partidas que deban incluirse en el inventario con arreglo
a la legislacion civil.

A la solicitud se acompafiardn también los documentos que justifiquen las diferentes partidas incluidas en la
propuesta.

Para que cualquiera de los conyuges solicite la formacion de inventario no es necesario que se haya dictado
sentencia en el procedimiento que determine la disolucién de la sociedad conyugal, pero también puede hacerse
una vez obtenida esta sentencia y disuelta la sociedad de gananciales. Asi ocurre en el presente caso, en que ya
existe sentencia de divorcio, tal y como se ha expuesto en el

La propuesta de inventario que se acompafia a la presente demanda se ajusta a lo dispuesto en los articulos
1397 y 1398 del Codigo Civil, que detallan las partidas que deben incluirse en el activo y en el pasivo. El tenor
de estos preceptos es el siguiente:

Articulo 1397 CC: «Habrdn de comprenderse en el activo:

1°. Los bienes gananciales existentes en el momento de la disolucién.

2°. El importe actualizado del valor que tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no
hubieran sido recuperados.

3°. El importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueran de cargo sélo de un cényuge y en
general las que constituyen créditos de la sociedad contra éste».

Articulo 1398 CC: «El pasivo de la sociedad estard integrado por las siguientes partidas:

1°. Las deudas pendientes a cargo de la sociedad.

2°. El importe actualizado del valor de los bienes privativos cuando su restitucién deba hacerse en metdlico por
haber sido gastados en interés de la sociedad. Igual regla se aplicara a los deterioros producidos en dichos bienes

por su uso en beneficio de la sociedad.

3. El importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los cényuges, fueran de
cargo de la sociedad y, en general, las que constituyan créditos de los cényuges contra la sociedad».

En relacién con el crédito a favor de la sociedad de gananciales derivado del incremento de valor de la oficina de far-
macia privativa como consecuencia de la inversion de fondos comunes, resultan aplicables los arts. 1359y 1360 CC.
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Por lo expuesto:

SUPLICO AL JUZGADO: Que tras admitir este escrito con los documentos que lo acompafan y sus copias, me
tenga por comparecido y parte en la representaciéon que ostento, y tenga por interpuesta DEMANDA DE SOLI-
CITUD DE FORMACION DE INVENTARIO A EFECTOS DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES existente entre mi mandante y Don/D* ... , que actualmente se encuentra disuelta
como consecuencia de la sentencia firme de divorcio expresada en los antecedentes y no liquidada; y tras sefialar
el Secretario judicial dia y hora para que, en el plazo maximo de diez dias, comparezcan las partes y se proceda
a la formacién de inventario, conforme al articulo 809 LEC, y previos los demds trdmites legales preceptivos, se
proceda a aprobar el inventario propuesto por mi mandante.

W
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CONCLUSIONES

e En definitiva, y a modo de resumen, nuestra Sala Primera del Tribunal Supremo viene a arrojar un poco de luz
sobre la naturaleza de este tipo de percepciones dentro de la sociedad de gananciales pues, aunque no deja
de ser una indemnizacién de contenido patrimonial, no es menos cierto que ésta viene motivada con ocasién
del trabajo de uno de los conyuges y que afecta sélo a éste, quien verd mermadas sus posibilidades futuras de
obtener recursos econémicos derivados del trabajo

e |acontingencia que provoca dicha indemnizaciéon es sumamente particular, pues implica la pérdida de faculta-
des personales para el trabajo que, en cuanto tales, no pertenecen a la sociedad
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JUBILACION FORZOSA POR INCAPACIDAD
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EL CASO
Supuesto de hecho En los hechos se debate sobre la posible

incapacidad de la registradora dofia Euge-

El Escorial, Madrid., 25-05-2015 nia Maria. Dicho debate, se basa en ciertos
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comportamientos de esta que hacen dudar
sobre su capacidad para hacerse cargo de
la oficina registral. Son tales hechos los que
han motivado que la Resolucion General
de los Registros y del Notariado iniciara
el procedimiento de jubilacion forzosa
de la susodicha por posible incapacidad
permanente de la citada registradora. Este
expediente de jubilacion se rige por los
tramites establecidos en la Resolucion de
29 de diciembre de 1995 de la Secretaria
de Estado de Administraciones Publicas.
De acuerdo con los citados tramites, el
inicio del expediente de jubilacion fue
notificado a la afectada y al 6rgano mé-
dico competente, quien le requirio dos
veces para que acudiera a someterse a un
reconocimiento médico que permitiese
formar opinion sobre la existencia o no
de la supuesta incapacidad. Dona Euge-
nia, sin causa justificada, no se persono
en los citados reconocimientos médicos
adoptando una actitud obstructiva del
expediente de jubilacion.



El caso omiso de lo resuelto por la Di-
reccion General de los Registros y del
Notariado, motivo la apertura de un
expediente disciplinario leve a dona
Eugenia Maria. Esa misma actitud obs-
tructiva del expediente de jubilacion se
deduce en el expediente disciplinario,
en el cual la registradora no ha recogido
ninguna de las notificaciones remiti-
das por el citado Centro Directivo. Se
contempla la posibilidad de que no se
aplique sancién alguna derivada de
este expediente disciplinario al existir
indicios que determinan la inimputabi-
lidad de la registradora por la posible
existencia de la ya citada incapacidad.

Finalmente se acord¢ la suspension
provisional de la misma hasta que el
informe médico necesario para la tra-
mitacion del expediente de jubilacion
fuera recibido.

Objetivo. Cuestién planteada

El cliente quiere que teniendo por
presentado su escrito en tiempo y forma
y, tras la celebracion del preceptivo juicio
oral, que se desmonte la afirmacion con-
tenida en la DEMANDA sobre la posible
afectacion de la capacidad de obrar de
dona Eugenia Maria y en consecuencia,
que se suspenda el procedimiento de
jubilacion forzosa.

La estrategia. Solucién propuesta

La estrategia se basa fundamentalmente
en aportar las pruebas y argumentos
necesarios para refutar o desmontar la
afirmacién contenida en la DEMAN-
DA sobre la posible incapacidad de
dofa Eugenia Marfa. A través de este
hecho, serfa posible la suspension del
procedimiento de jubilacién forzosa
iniciado por la Resolucién General de
los Registros y del Notariado.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL
Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedimiento:
Juzgado de 1* Instancia n°78 de Madrid.

Tipo de procedimiento:Juicio verbal
especial sobre capacidad.

Fecha de inicio del procedimiento:
25-04-2016

Partes

e Parte demandante:
Ministerio Fiscal

¢ Parte demandada:

Dona Eugenia Maria
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Peticiones realizadas
® Parte demandante:

Se solicita que se tenga por presentado el
escrito de DEMANDA, asi como también
que se establezca la capacidad juridica
de la demandada y en consecuencia
los medios de apoyo a la misma que se
consideren necesarios en relacion con el
estado de dofia Eugenia Maria. Esto tl-
timo incluye las medidas necesarias para
asegurar que el ejercicio de la capacidad
respeta los derechos, la voluntad y las
preferencias de la demandada.

Finalmente se solicita la practica de
las pruebas indicadas en el escrito de
DEMANDA.

e Parte demandada:

Se solicita que se tenga por presentado el
escrito de contestacion ala DEMANDA,
asi como a su vez la absolucion de la
parte demandada, y en consecuencia,
se declare la plena capacidad de donia
Eugenia Marfa. Finalmente se solici-
ta la entrega a destiempo del informe
psiquiatrico relativo al estado actual de
la demandada, al no haber sido posible
presentar el mismo junto al escrito de
contestacion de la DEMANDA por ra-
zones de tiempo, asi como también la
practica de las pruebas indicadas.

Argumentos
e Parte demandante:

El argumento principal consiste en
hacer ver que a demandad estd afectada
por una patologia que de forma persis-
tente y en la actualidad le impide desa-
rrollar las tareas inherentes a su puesto
de trabajo como registradora. Dicha
patologia se fundamenta el comporta-
miento que dofia Eugenia presentaba
de forma habitual en el Registro de
la Propiedad tanto en su relacién con
los empleados como en relacién con
| trabajo que la misma desempenaba.
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A su vez, la parte actora se basa en
el argumento de que la demandada fue
diagnosticada como “cuadro compatible
con trastorno paranoide” tras su inter-
namiento involuntario por alteraciones

conductuales.

Los fundamentos de la parte actora
se basan en el Libro IV- Titulo I- Ca-
pitulo II de la LEC y libro IV- Titulo 1,
Capitulo I, tanto para el proceso sobre la
capacidad de las personas como para el
establecimiento de los medios de apoyo
y salvaguardas adecuadas para el ejer-
cicio de su capacidad juridica tanto en
la esfera patrimonial como en la esfera
personal de la persona discapacitada a
la que afecta este procedimiento.

® Parte demandada:

Como ya se ha citado, la estrategia
se basa en aportar los argumentos ne-
cesarios para refutar la posible inca-
pacidad de la demandada. Entre estos

argumentos se encuentran:

La capacidad de la demandada en
realizar tareas cotidianas tanto en el

dmbito personal como patrimonial.
La autonomia de esta.

El informe de la Clinica Doctor
Castillo.

Informe médico de la Doctora Laura.

Finalmente, la incapacitacion se
sustenta en enfermedades que impidan
a la persona gobernarse por si misma de
manera constante. A su vez, es necesario
presumir la capacidad mental mientras
no quede demostrado lo contrario. Todo
esto anterior permite concluir que la
presuncion de incapacidad ha de estar
sustentada en pruebas concluyentes y
rotundas que permitan calificar dicha
enfermedad mental como permanente
hacia el futuro. Al no existir tales prue-
bas indicativas en la documentacién
aportada por el Ministerio Fiscal, se

podria concluir que la posible causa
de jubilacién no guarda relacién algu-
na con la existencia de una causa de
incapacitaciéon

Normativa

— Correccioén de errores de la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adap-
tacién normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

— Instrumento de ratificacién de la
Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre

de 2006.

— Instrumento de ratificacién del Pro-
tocolo Facultativo a la Convencién
sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecho en Nueva

York el 13 de diciembre de 2006.

— Ley de Enjuiciamiento Civil; Articulo
447, Articulo 437

— Cédigo Civil; Articulo 199, Articulo
200.

— Ley de Enjuiciamiento Civil; Arti-
culo 759

Documental aportado
e Parte demandante:

Se acompanan junto a la demanda
los documentos en los que constan los

hechos relatados:

— Informe del Doctor Castillo sobre la
situacion mental de la demandada.

— Asiento registral del domicilio.
® Parte demandada:

— Informe médico de la psiquiatra dona
Laura.



— Informe médico del psiquiatra don
Francisco Javier.

Prueba

® Parte demandante:

Informe facultativo relativo al estado
(mental, cognitivo, motriz y social) de
la dona Eugenia Maria.

Examen pericial consistente en el exa-
men de la persona demandada por el
Médico Forense de ese juzgado

Con independencia a las pruebas pro-
puestas se solicitan las pruebas y au-
diencias preceptivas en los procesos de
incapacitacion.

® Parte demandada:

— Examen judicial de la demandada.

— Examen pericial de la demandada.

— Audiencia de los parientes mds proxi-
mos de la demandada

— Comparecencia del médico psiquia-
tra.

Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial:
11-12-2017

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucion judicial:

Se desestima la DEMANDA formulada
por el Ministerio Fiscal no dando lugar a
la modificacion de la capacidad de obrar
de Doria Eugenia Marfa y, por tanto, no
dando lugar a su vez al procedimiento de
jubilacion forzosa. No procede efectuar
expresa condena en costas.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial:

El fundamento del fallo se basa en la idea
de la presuncion de la capacidad mental.
Las circunstancias modificativas de la
capacidad han de estar demostradas en
base a pruebas concluyentes y rotundas
en contrario que aleguen que la persona
ha dejado de comprender la realidad por
deterioro de sus funciones cognoscitivas
y cognitivas, es decir, que la persona ya
no pude velar por su misma, por sus
intereses y para ejercer con responsa-
bilidad sus derechos y deberes sociales.
En este caso, la presunta incapacidad
no ha sido comprobada por todas las
pruebas que se precisan al no haber
quedado ésta debidamente acreditada
y comprobada.
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Tribunal Superior de Justicia del Princi-
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DOCUMENTOS JURIDICOS DE
ESTE CASO

1. Demanda
2. Contestacién demanda

3. Sentencia

FORMULARIOS JURIDICOS
RELACIONADOS CON ESTE CASO

— Demanda para el reconocimiento
de incapacidad permanente abso-
luta/total por accidente de trabajo
o enfermedad profesional.

— Solicitud por incapacidad perma-
nente.

BIBLIOTECA
e Articulos juridicos

— Lajubilacion forzosa en las politicas
de empleo

— La incapacidad permanente

— La revisién de la incapacidad per-

manente por mejora
¢ Casos relacionados

— Demanda de declaracién de Inca-
pacidad permanente absoluta por
un trabajador

— Reclamacion de Prestacion de In-
validez Permanente Absoluta por
Trastornos Mentales.

— Incapacidad permanente absoluta.
Revision por el instituto de Seguri-
dad Social

— Seguridad Social. Solicitud de tra-
bajador para obtener la incapacidad
total por accidente laboral.

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N°... DE .......

D/DRa. i Procurador de los Tribunalesyde...................coo, ,
con DNI n°...... , domicilio en.................... ... de .............. (C.Pooiii, segin acredi-
B0 et mediante escritura de poder general para pleitos que acompafio como
Documento n° 1, en el Juicio Verbal especial sobre capacidad n°..... comparezco, y bajo la direccion técnica

del Letrado del Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria Colegiado n°..... y como mejor proceda en derecho DIGO:

Que, por medio del presente escrito, y conforme a lo dispuesto en los articulos 753 y 758 LEC, me persono y
muestro parte demandada en la representacién que ostento, y vengo a contestar, en tiempo y forma, la demanda
de declaracién de incapacidad interpuesta por el Ministerio Fiscal, sobre la base de los siguientes:
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HECHOS

Primero.- Esta parte reconoce como cierto que la demandada convive en la actualidad con su madre, y su hermana,
Dna. en el domicilio citado en la demanda, sitoen..........

Se reconoce como cierto, asimismo, que por parte del Ministerio Fiscal se iniciaron diligencias pre - procesales
tendentes a determinar si procedia o no solicitar la declaracién de incapacidad de mi representada, asi como que
dichas diligencias se incoaron, como indica el Ministerio Fiscal en su demanda, “como consecuencia de la solicitud
de declaracion de incapacidad realizada por el Director General de fos Registros y del Notariado, a la vista de /os hechos
que determinaron la apertura de expediente disciplinario por su comportamiento en el Registro de la Propiedad (Madrid).

lgualmente, durante el tiempo que estuvo en comision de servicios en el Servicio de Estudios Registrales desde octubre
de 2010, tanto en relacion con la relacion con Jos empleados y en relacion con el trabajo, y que se coge en el dosier
que se aporta”.

Igualmente, se acepta como cierto que, solicitado por el Ministerio Fiscal en el marco del Procedimiento de Inter-
namiento n° - seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n® 94 de Madrid, el ingreso de....... en establecimiento
hospitalario para su examen psiquidtrico, dicho ingreso tuvo lugar, habiendo estado mi representada ingresada en
la Clinica desde el dia 28 de febrero de 2017 hasta el dfa 17 de marzo de 2017.

Reconoce, asimismo, esta parte, que dicho internamiento fue acordado por el Juzgado de Primera Instancia n® 65
de Madrid, en el Procedimiento de Internamiento n°.....

Segundo.- Esta parte, sin embargo, muestra su disconformidad con la afirmacién contenida en la demanda, en
cuanto que en la misma se indica que la capacidad de obrar de mi representada “estd afectada de una patologia que
de forma persistente, y en la actualidad, le impide desarrollar de forma adecuada, efectiva y en plano de igualdad, las
facultades inherentes a la misma”.

Contrariamente a lo anterior, mi representada no estd afectada de ninguna patologia que afecte a su capacidad
de obrar, realizando por si misma tareas cotidianas tanto en el ambito personal, como en el dmbito patrimonial,
y siendo por completo auténoma, no necesitando de la asistencia de ninguna persona o entidad que la asista o
sustituya para tomar decisiones relativas a su persona y/o bienes.

A efectos de acreditar la completa capacidad de mi representada para regir su persona y/o bienes, y no pudiendo
esta parte presentar junto con el presente escrito, por razones de tiempo, Informe de médico psiquiatra, esta parte
anuncia que se aportard a este procedimiento Informe del médico psiquiatra (Jefe del Servicio de Psiquiatria del
Hospital............ ), tan pronto como se disponga del mismo.

Se acompafia, no obstante, junto al presente escrito, Informe, de fecha 22 de febrero de 2017, del médico psiquiatra
Colegiada n® ....... en el que se indica que mi representada “padece un Trastorno Adaptativo Mixto con ansiedad
y dnimo depresivo. Precisa tratamiento farmacoldgico psicoterapéutico”, no desprendiéndose de dicho Informe que
padezca algtin tipo de trastorno que e impida regir su persona o bienes.

Igualmente, se acompafia receta médica extendida por la citada psiquiatra, en la que se pauta a la paciente Lexatin
1,5 mg. Tanto el Informe como la receta se adjuntan como Documento n° 2.

Tercero.- El Informe de la - en la que mi representada estuvo ingresada desde el 17 hasta el 17 de marzo de 2017,
y que el Ministerio Fiscal toma como base de la demanda rectora de autos, no contiene dato alguno que permita
afirmar que mi representada esté afectada de alguna enfermedad o deficiencia persistente que le impida hacerse
cargo de su persona y/o bienes.
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De este modo, en dicho Informe, de fecha 17 de marzo de 2017, aludido en la demanda y que se aporta como
Documento n° 3, se indica, en el apartado “Evolucién y comentarios.

Por otra parte, en el apartado “Exploracién psicopatolégica” se afirma de la paciente que la misma esta “consciente,
orientada, hicida” y que tiene un “pensamiento aparentemente coherente y logico”. Se indica, asimismo, que “en la
actualidad no se aprecian alteraciones sensoperceptivas”, ni “ideas autoliticas ni heteroliticas”.

A los anteriores Hechos son de aplicacién los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

JURISDICCION Y COMPETENCIA: Nada que objetar en cuanto a la jurisdiccion de los Tribunales espafioles
para conocer del presente asunto, a la luz del articulo 21 .1 LOP] y del articulo 36 LEC, aludidos en la demanda.

Asimismo, nada que oponer en relacién con la competencia del Juzgado de Primera Instancia, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 85 LOP] y en el articulo 45 LEC.

CAPACIDAD Y POSTULACION: Al amparo del articulo 758 LEC, mi representada comparece en el presente
procedimiento con su propia defensa y representacion, cumpliéndose asf los requisitos de postulacion, toda vez
que aquélla actda bajo representacion técnica de Procurador de los Tribunales y con asistencia letrada de Abogado
en ejercicio para su defensa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 23, 31y 750 LEC.

LEGITIMACION: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 O'y en el articulo 757 LEC, estd legitima-
do activamente el Ministerio Fiscal, recayendo la legitimacién pasiva en mi representada, en tanto persona cuya
capacidad resulta discutida en la demanda rectora de autos.

CUANTIA: Teniendo en cuenta las caracterfsticas del presente procedimiento, la cuantfa resulta inestimable.

PROCEDIMIENTO: Nada que objetar a la aplicacién de las normas previstas en el Libro IV, Titulo 1, Capitulo
IT LEC, relativas a la regulacién “De los procesos sobre la capacidad de las personas” (Arts. 756 y ss. LEC). Son
de aplicacion, asimismo, por remisién de dichos articulos, las normas del juicio verbal, contenidas en los articulos

437 a 447 LEC.

FONDO DEL ASUNTO:

Resultan de aplicacion al presente procedimiento los preceptos del Cédigo Civil relativos a la incapacitacion, asf
como a las figuras legalmente previstas para la proteccion de la persona y bienes de los declarados incapaces por
sentencia judicial.

Asi, el Titulo IX del Libro I del Cédigo Civil lleva por ribrica “De la incapacitacién” y comprende los articulos 199
y ss. Los articulos 199 y 200.

Por otra parte, el Titulo X del Libro 1, rubricado “De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o inca-
pacitados”, comprende los articulos 215y ss.
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Es aplicable también al presente supuesto la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006, ratificada por Espafia en 23 noviembre 2007 y publicada en el BOE
el 21 abril 2008, que forma parte del ordenamiento juridico espafiol en virtud de lo dispuesto en los articulos 96.1
CEy1.5CC.

Establecido el anterior marco legal, conviene recordar en este punto lo sefialado por el Ministerio Fiscal en el
Hecho Primero de la demanda, como base de esta.

Se indica también en el Hecho Primero que las Diligencias pre-procesales incoadas por el Ministerio Fiscal se
iniciaron “‘como consecuencia de la solicitud de declaracion de incapacidad realizada por el Director General de /
os Registros y del Notariado, a la vista de los hechos que determinaron la apertura de expediente disciplinario por su
comportamiento en el Registro de la Propiedad gua/mente durante el tiempo que estuvo en comision de servicios en el
Servicio de Estudios Registrales desde octubre de 2010, tanto en relacién con la relacion con los empleados y en relacion
con el trabajo, y que se coge en el dosier que se aporta’”.

Se hace referencia, asimismo, en el Hecho Primero de la demanda, a la valoracién de mi representada realizada
durante su ingreso en la clinica ............. dictdndose que de dicha valoracién “se desprende que adece un cuadro
clinico compatible con estado paranoide, debiendo seguir con su psiquiatra’.

Esta parte muestra su disconformidad con lo alegado por el Ministerio Fiscal, y ello con base en los siguientes
razonamientos, que se expondrdn en dos apartados:

1.- Ausencia en el presente caso de los requisitos que deben concurrir para la declaracion judicial
de incapacidad.

No se comparte lo indicado por el Ministerio Fiscal en su demanda, en lo relativo a que mi representada estd
afectada de una patologia que, de forma persistente, y en la actualidad, le impide desarrollar de forma adecuada,
efectiva y en plano de igualdad, las facultades inherentes a su capacidad de obrar.

En este sentido, y como ya se ha avanzado en los Hechos de la demanda, mi representada no se encuentra en
la situacién descrita, ya que la misma realiza por s misma, sin ninguna dificultad, tareas cotidianas tanto en el
ambito personal, como en el 4mbito patrimonial. Es una persona por completo auténoma, que no necesita de
la asistencia de ninguna persona o entidad que la asista o sustituya para tomar decisiones relativas a su persona
y/o bienes.

A efectos de acreditar la completa capacidad de mi representada para regir su persona y/o bienes, y no pudiendo
esta parte presentar junto con el presente escrito, por razones de tiempo, Informe de médico psiquiatra, esta parte
anuncia, al amparo del articulo 337 LEC, que se aportard a este procedimiento Informe del médico psiquiatra
Colegiado n°......... (jefe del Servicio disponga del mismo).

Por otra parte, debe hacerse referencia al Documento n° 2 aportado junto con la presente demanda, consistente en
el Informe de fecha 22 febrero de 2017 de la médica psiquiatra Colegiada ...... en el que se indica que mi repre-
sentada “padece un Trastorno Adaptativo Mixto con ansiedad y dnimo depresivo. Precisa tratamiento farmacoldgico y
psicoterapéutico”. No se desprende, en modo alguno, de dicho Informe, que mi representada esté afectada de algtin
tipo de trastorno que le impida regir su persona y/o bienes, asi como tampoco que precise asistencia para realizar
los actos en relacién con su persona y/o bienes.

Economist & Jurist

67



CASOS
PRACTICOS

De acuerdo con lo expuesto, el Trastorno Adaptativo Mixto con ansiedad y dnimo depresivo que padecerfa mi
representada de acuerdo con el citado Informe, dista mucho de ser una enfermedad o deficiencia persistente de
caracter fisico o psiquico que impida a la misma gobernarse por si misma, por lo que no concurren los requisitos
exigidos en el articulo 200 CC para proceder a su incapacitacién judicial.

Por otra parte, como ya se ha avanzado en los Hechos de esta demanda, el Informe de la .......... en la que mi
representada estuvo ingresada desde el 28 de febrero de 2017 hasta el 17 de marzo de 2017, y que el Ministerio
Fiscal toma como base de la demanda rectora de autos (se aporta como Documento n° 3), no contiene dato algu-
no que permita afirmar que mi representada esté afectada de alguna enfermedad o deficiencia persistente que le
impida hacerse cargo de su persona y/o bienes.

Asi, en el apartado “Evolucién y comentarios” de dicho Informe se indica lo siguiente:

“Su médico psiquiatra tratante describe que durante su estancia se instaura tratamiento con neurolépticos con buena
tolerancia y tolerabilidad. Recibe visitas de familiares, estudia en su habitacién temas juridicos, no ha presentado alte-

raciones del comportamiento. por lo que se plantea alta hospitalaria para seguir tratamiento en régimen ambulatorio”.

Por otra parte, en el apartado “Exploracion psicopatoldgica” se afirma de la paciente que la misma estd “consciente,
orientada, licida” y que tiene un “pensamiento aparentemente coherente y légico”. Se indica, asimismo, que “en la

actualidad no se aprecian alteraciones sensoperceptivas”, ni “ideas autoliticas ni heteroliticas”.

No existe, pues, a juicio de esta parte, causa alguna incardinable en el articulo 200 CC que permita declarar
judicialmente la incapacidad de Diia.

Debe recordarse, en relacion con lo anterior, la abundante jurisprudencia relativa a los requisitos necesarios para la
declaracién judicial de incapacidad; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid Seccién 22* de. 19 de mayo
de 2006, Rec. n° 285/2006, Fundamento de Derecho Segundo. (...). En el mismo sentido, la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Vizcaya, Seccion 4°, de 18 de enero de 2010, Rec. n® 470/2008. (...). También el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre los requisitos y caracterfsticas de la declaracion judicial de incapacitacion.
Puede citarse, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 174/2002, de 9 de octubre (B.O.E.
n° 255, de 24 de octubre de 2002), Fundamento Juridico Sexto. (...). Por otra parte, la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2009, Rec. n® 1259/2006 fundamento de Derecho Quinto las reglas
de interpretacién de la legislacién vigente en materia de incapacitacién, que permiten coordinar las normas en
materia de incapacitacién contenidas en el Cédigo Civil con el contenido de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006.

De acuerdo, pues, con los requisitos exigidos por la jurisprudencia para la declaracion de incapacidad no resulta
ajustada a Derecho la declaracién judicial de incapacitacién de mi representada, toda vez que la misma no estd
afectada por ninguna enfermedad o deficiencia persistente, de caracter fisico o psiquico, que le impida gobernarse
por si misma, tal y como exige el articulo 200 CC.

Mi representada puede realizar auténomamente todos los actos cotidianos en relacién con su persona y/o bienes,
sin necesidad de contar con la asistencia de ninguna persona y/o entidad que ejerza la tutela o la curatela.

Tampoco concurre ninguna causa por la que mi representada deba ser encuadrada dentro del dmbito de aplicacién
de la Ley 41 /2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, ya que no
concurren en aquélla los requisitos exigidos en dicha norma para que su patrimonio tenga la consideracién de
patrimonio protegido a los efectos de la citada Ley.
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En este sentido, al estar mi representada en pleno uso de su capacidad de obrar, y no reunir, en consecuencia, los
requisitos exigidos en la citada norma, no es susceptible de ser incardinada en la misma.

Por otra parte, debe indicarse que, segtin la jurisprudencia referida, la capacidad de la persona se presume, de-
biendo ser las causas de incapacidad objeto de prueba clara y rotunda. En el presente caso, las alegaciones de la
demanda y la documentacion con la misma aportada, no destruyen aquella presuncién, por lo que debe confirmarse
la completa capacidad de obrar de mi representada.

2.- Diferencia entre la jubilacién por incapacidad permanente para el servicio, prevista en la Re-
solucion de 29 de diciembre de 1995, de la Secretaria de Estado para la Administracién Publica,
por la que se modifican los procedimientos de jubilacién del personal civil incluido en el ambito
de cobertura del Régimen de Clases Pasivas del Estado, y la incapacitacién judicial prevista en los
articulos 199 y ss. CC.

Senala el Ministerio Fiscal en su demanda que las Diligencias pre-procesales previas al presente procedimiento
se iniciaron “‘como consecuencia de la solicitud de declaracion de incapacidad realizada por el Director General de
los Registros y del Notariado, a la vista de /os hechos que determinaron la apertura de expediente disciplinario por su
comportamiento en el Registro de la Propiedad. Igualmente, durante el tiempo que estuvo en comision de servicios en
el Servicio de Estudios Registrales desde octubre de 201 O, tanto en relacion con la relacion con los empleados y en
relacién con el trabajo, y que se coge en el dosier que se aporta”.

En efecto, y tal como se desprende la documentacién aportada por el Ministerio Fiscal, por parte de la Direccién
General de los Registros y del Notariado se inco6, mediante Acuerdo de 11 de enero de 2016, expediente disciplinario
a mi representada, habiéndose formulado la correspondiente propuesta de pliego de cargos frente a la misma. El
citado expediente disciplinario tiene su origen en el acuerdo de iniciacién del procedimiento de jubilacién forzosa por
incapacidad permanente de aquélla, mediante Resolucion de 21 de mayo de 2015 de la citada Direcciéon General.

El procedimiento de jubilacién forzosa por incapacidad permanente se inici6 por solicitud del Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad, de 26 de diciembre de 2014, en la que se propuso que se sustituyera la situacion de
comisién de servicios en la que se encontraba mi representada y que se iniciard un procedimiento de jubilacién por
incapacidad, teniendo en cuenta que la posible reincorporacion de aquélla al Registro del que era titular pudiera
suponer un quebranto al servicio publico. Se aportaba por el Colegio de Registradores la informacion reservada
que aporta el Ministerio Fiscal con su demanda.

En el marco de dicho procedimiento de jubilacién forzosa, y de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion de
29 de diciembre de 1995, de la Secretaria de Estado para la Administracién Puablica, se cit6 a Dia........ al perti-
nente reconocimiento médico, sin que la misma compareciera.

A la vista de dicha incomparecencia, se acordé la incoacién de expediente disciplinario por si de la situacion
descrita pudiera derivarse una falta consistente en el incumplimiento y falta de obediencia a las resoluciones de
cardcter vinculante de la Direccion General de los Registros y del Notariado, conforme al articulo 313. B) k de la
Ley Hipotecaria, o una falta consistente en el incumplimiento de los deberes impuestos por la legislacion registral
0, en base a ello, por resolucién administrativa, conforme al articulo 313.C).

En las Conclusiones de la propuesta de pliego de cargos formulada a mi representada, se indica que “existen indicios
(...) correspondiente registrador accidental”.
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A la vista de todo lo anterior, esta parte considera que lo que subyace en el presente caso es la existencia de una
posible causa de jubilacién por incapacidad permanente para el servicio, de conformidad con lo dispuesto en la
Resolucion de 29 de diciembre de 1995, de la Secretarfa de Estado para la Administracién Puablica y normativa
concordante de aplicacién.

La concurrencia o no de la citada causa de jubilacién por incapacidad permanente para el servicio es por completo
ajena al procedimiento que se sustancia en virtud de la demanda presentada por el Ministerio Fiscal, ya que dicha
posible causa de jubilacién no guarda relacién alguna con la existencia de una causa de incapacitacién judicial.
En este sentido, y como sefiala la jurisprudencia anteriormente referida, la existencia de causa de incapacitacion
judicial, en cuanto la capacidad de las personas se configura como un atributo de la personalidad, debe ser objeto
de cumplida y rotunda prueba, existiendo siempre una presuncion a favor de la plena capacidad de las personas.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta la documentacion aportada por el Ministerio Fiscal dossier con-
fidencial de los empleados del Registro de la Propiedad el comportamiento de mi representada en el ejercicio de
su profesion de Registradora de la Propiedad, si bien podrfa ser valorable a efectos de calibrar su procede o no su
jubilacién por incapacidad permanente para el servicio, no ha de tenerse en cuenta de manera determinante en
el presente procedimiento.

Asi, el comportamiento de mi representada que se desprende de la documentacién aportada por el Ministerio Fiscal
no resulta indicativo de que concurra en aquélla causa de incapacitacion a los efectos previstos en los articulos
199 y ss. CC, pues de dicho comportamiento en modo alguno se infiere que esté afecta de una enfermedad o
deficiencia persistente, de carécter fisico o psiquico, que le impida gobernar su persona y/o bienes por si misma.

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que tenga por presentado este escrito, con la documentacién que lo acompafia, se
sirva tenerme por comparecido y parte en la representacion que acredito ir contestada la demanda presentada por
el Ministerio Fiscal contra previos los tramites legales, en todo caso, y previo dictamen pericial médico y examen
de mi representada, dicte sentencia en la que se desestime integramente la demanda interpuesta de contrario, y,
en consecuencia, se declare la plena capacidad de para gobernarse por si misma.

OTROSI DIGO: Que al amparo de lo dispuesto en los articulos 752, 759 y 293 LEC, esta parte considera ade-
cuada la practica de la prueba anticipada al acto de la vista, que deberd consistir en: EXAMEN JUDICIAL de
PERICIAL, consistente en que por el Médico Forense se reconozca al presunto incapaz, emitiendo dictamen
en el que se indique si Dia. Padece alguna enfermedad o deficiencia persistente de carécter fisico o psiquico,
especificando, en caso de concurrir dicha enfermedad o deficiencia, si aquélla se encuentra imposibilitada para
gobernar su persona y/o bienes por si misma.

AUDIENCIA DE LOS PARIENTES MAS PROXIMOS de Dolores. .. debiendo ser citadas su madre y su
hermana Dfia. ......... efectos de que tenga lugar dicha audiencia. Ambas deberén ser citadas en el mismo domicilio
que consta en el encabezamiento de este escrito sitoen ......
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Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que tenga por hecha la anterior manifestacion, y por solicitada la practica de las
pruebas indicadas, disponiendo todo lo necesario para su préctica.

Es Justicia que pido en Madrid, en fecha y lugar “ut supra”.

OTROSI SEGUNDO DIGO: Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 337.1 LEC, en relacién
con el articulo 336.1 LEC, esta parte manifiesta que no le es posible presentar junto con el presente escrito, por
razones de tiempo, Informe de médico psiquiatra relativo al estado actual de Dha...... , por lo que se anuncia, al
amparo del articulo 337 LEC, que se aportard a este procedimiento Informe del médico psiquiatra D....... , tan
pronto como se disponga del mismo, y, en todo caso, con al menos cinco dias de antelacién al acto de la vista. -

SUPLICO AL JUZGADO: Que tenga por hecha la anterior manifestacion, a los efectos oportunos.

Es Justicia que pido en Madrid, en fecha y lugar “ut supra”.

OTROSI TERCERO DIGO: Que, de conformidad con el articulo 337.2 LEC, esta parte manifiesta, desde este
momento, que solicita la comparecencia del médico psiquiatra D. Colegiadon® ....... en el acto del juicio, a efectos
de que el mismo exponga y explique su Informe o responda a las preguntas que sobre el mismo se le formulen o
intervenga de cualquier otra forma til para entender y valorar el citado Informe, a cuyo efecto se solicita que el
citado perito sea citado en el domicilio que consta a continuacién: Santander (C.P......... )

SUPLICO AL JUZGADO: Que tenga hecha la anterior manifestacion, y por solicitada la citacion judicial de a
efectos de que se disponga lo necesario para la misma.

Es Justicia que pido en Madrid, en fecha y lugar “ut supra”.
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LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO INTERPRETA EL DERECHO
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SUMARIO

1. Introduccion. Articulo 348 bis y requisitos
2. Hechos de las resoluciones de la DGRN. Interpretacion de la DGRN

Recientemente han sido publicadas dos resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notario (la “DGRN”) de fecha 28 de noviembre de 2017 en las que se interpretan algunos aspectos del
articulo 348 bis del Real Decreto Legislativo 1/2010 (la “LSC”). Antes de proceder a analizar qué es lo
que dicen las resoluciones, vamos a proceder a realizar un pequenio andlisis de esta norma.

El articulo 348 bis es un precepto
que fue introducido por el legislador en
el afio 2011, sin embargo, su aplicacién
ha sido suspendida en reiteradas ocasio-
nes —salvo en periodos muy cortos de
tiempo— hasta el 1 de enero de 2017.
Dicha norma es novedosa en nuestro
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ordenamiento, ya que legitima al
socio de una sociedad limitada o
anénima —no aplica a las socieda-
des cotizadas— a poder ejercitar
el derecho de separacion de la so-
ciedad en caso de no reparto de
dividendos.

Asf pues, con su introduccién la
intencion del legislador fue evitar que
existieran socios minoritarios que pu-
dieran sentirse cautivos al negdrseles el
dividiendo afio tras afio de forma abusi-
va. De esta forma, se trata de asegurar
al socio la posibilidad de transmitir sus



participaciones o acciones para evitar
que no quede convertido en una suerte
de prisionero. Pero, ¢cuidles son los
requisitos necesarios para su activacion?

Esta norma no concede un de-
recho automitico de separacion,
sino que deben cumplirse los si-
guientes requisitos: (i) el derecho
solo puede ejercitarse a partir del
quinto ejercicio de la sociedad a
contar desde su inscripcion en el
Registro Mercantil; (ii) voto a favor
de la distribucién de beneficios
por parte del socio en cuestién o
voto en contra en caso de que el
orden del dia incluya el no reparto
de dividendos; (iii) negativa de la
sociedad a distribuir en concepto
de dividendos, al menos, un tercio
de los beneficios propios de la ex-
plotacion del objeto social durante
el afio anterior; (iv) que los bene-
ficios sean legalmente repartibles;
y (v) comunicacién del socio a la
sociedad, en el plazo maximo de
un mes desde la celebracién de la
junta, su ejercicio del derecho de
separacidn, sin perjuicio de que el
socio puede dejar constancia del
ejercicio del derecho en el propio
acta de la propia junta.

LEGISLACION

www.casosreales.es

e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Legislacién.
Marginal: 109184). Arts.; 348 bis, 353

Una vez sefialado lo anterior, la
DGRN, en las referidas resoluciones,
ha analizado algunas cuestiones de
importante relevancia para la aplicacién
practica del articulo 348 bis LSC. En
primer lugar, la DGRN resolvié so-
bre la competencia del registrador

para determinar si concurren los
anteriores requisitos y, en conse-
cuencia, nombrar a un experto
independiente para que valore las
participaciones o acciones del socio
que ejercita el derecho de separa-
ci6on —cuando no haya consenso
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“La DGRN ha considerado que el registrador
es el competente para pronunciarse sobre el
cumplimiento de los requisitos del articulo
348 bis LSC”

W L

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Resolucién de 8 de noviembre de 2017, de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado, (Marginal: 70427337)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 25 de
marzo de 2014, nim. 154/2014, N° Rec. 556/2012, (Marginal:
69493007)

sobre su valoracién—. Asimismo, la
DGRN sefial6 cémo debe interpretarse
el término “beneficios propios de la
explotacion del objeto social”, esto es,
qué es lo que debe incluirse o excluirse
para calcular si se ha repartido por la
sociedad el tercio que exige el precep-
to. Finalmente, la DGRN valoré la
influencia de procedimientos que no
son firmes relativos a la impugnacion
de acuerdos sociales que afectaran al
resultado del ejercicio.

Aunque los hechos sobre los que se
basaron las resoluciones de la DGRN
eran similares, la resolucién inicial del
registrador fue diferente. Mientras que
en una de ellas el origen de la resolu-
cién de la DGRN tuvo su causa en el
nombramiento de un experto indepen-
diente por parte del registrador, la otra
tuvo su fundamento en la denegacion
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del registrador de nombrar a un ex-
perto independiente. As{ pues, ambas
resoluciones tuvieron su inicio en las
solicitudes de los socios minoritarios
de dos sociedades.

En la primera de las resolucio-
nes —que resolvia un recurso contra
la resolucion del registrador del Regis-
tro Mercantil de Sevilla—, los socios
en cuestion, tras entender que se
habian cumplido todos los requi-
sitos del articulo 348 bis LSC,
acudieron al Registro Mercantil
para solicitar el nombramiento
de un experto independiente, de
conformidad con el articulo 353
LCS, para que valorara sus parti-
cipaciones. No obstante, la sociedad
se opuso a la pretensién de éstos con
base en que: (i) se habia producido el

reparto del tercio del beneficio de ex-

plotacién minimo previsto en la LSC;
(i) la discrepancia relativa a las bases
del célculo era algo que transcendia la
competencia del Registro Mercantil,
debiendo discutirse en la jurisdiccion
civil; (iii) la imposibilidad de nombrar
un experto independiente por el regis-
trador si existia una controversia sobre
el derecho de separacion ejercitado por
un socio; y (iv) existencia un procedi-
miento judicial cuyo devenir podria
influir en los resultados econémicos
de la sociedad.

En cuanto al contexto de la segunda
de las resoluciones —en resolucion
de un recurso contra la decisién del
registrador del Registro Mercantil de
Cadiz—, tuvo unos hechos muy pare-
cidos, ya que los socios entendieron
que se habian cumplido los requisitos
del articulo 348 bis LSC y solicita-

ron la designacién de un experto
independiente, oponiéndose la
sociedad a ello. No obstante, en
este caso el registrador entendié
que no debia nombrarse dicho
experto. A diferencia del anterior
caso, quien recurri6 en alzada contra
la resolucion del registrador fueron los
socios minoritarios al entender que:
(i) la sociedad, en ningtin momento,
habfa justificado la exclusién de los
resultados financieros del beneficio de
explotacién; (ii) no existfa un procedi-
miento judicial que pudiera dar lugar a
una suerte de litispendencia; y (iii) la
decision del registrador sobre el nom-
bramiento del experto independiente
no produce efectos de cosa juzgada.
Esta es la situacion de la que parten
las resoluciones de la DGRN ya que las
decisiones de los registradores fueron
objeto de impugnacién.
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“El hecho de que un ingreso sea ajeno

a la actividad tipica de una empresa no
determina que automaticamente sea
considerado como beneficio extraordinario,
sino que hay que tener en cuenta la cuantia
de dicho ingreso en relacién con el importe
neto de la cifra de negocio y si tiene origen
en operaciones que no se produzcan con

frecuencia”

En cuanto a la fundamentacién juri-
dica de las resoluciones, en primer lugar,
la DGRN deja claro que para el
ejercicio del derecho de separacion
de los socios no es necesario que
entre éste y la sociedad exista un
previo acuerdo, sino que el primero
puede ejercitarlo de forma unila-
teral —siempre, claro est4, que se
cumplan los requisitos legales o
estatutarios—, sin perjuicio de las

consecuencias que se deriven de la
falta de acuerdo sobre la valoracién
de las acciones o participaciones.
Pero, ¢quién examina si se han cumplido
los requisitos para ejercitar el derecho
de separacion? Pues bien, en ambas
resoluciones la DGRN afirma que esa
tarea corresponde al registrador quien,
verificados si son cumplidos los requisi-
tos para ejercitar el derecho, nombrara
a un experto independiente. La DGRN

apunta que esta competencia no invade
las competencias de los 6rganos judi-
ciales ya que el registrador no priva que
su decision sea revisada posteriormente
por un 6rgano judicial al no tener ésta
efectos de cosa juzgada.

Una vez que la DGRN dejé claro que
el registrador tenfa competencia para
valorar si se habfan cumplido los requi-
sitos del articulo 348 bis LSC para poder
nombrar a un experto independiente, el
siguiente paso que llevé a cabo la DGRN,
en ambas resoluciones, fue explicar
c6mo debfia ser interpretado uno de los
requisitos mas complicados de apreciar
—y que, con toda probabilidad, ser4 el
caballo de batalla de las sociedades para
oponerse a la separacién—, esto es, qué
debe entenderse como “un tercio de los
beneficios propios de la explotacion del
objeto social”. Sobre este concepto han
existido dudas interpretativas tanto en
la doctrina como en la poca jurispru-
dencia que ha podido pronunciarse al
respecto. En concreto, las dudas han
estado orientadas a si esto debia ser
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considerado como un concepto juridico
indeterminado o un concepto que ya
venia definido por la normativa contable
y, por lo tanto, se tratarfa de una especie

de “norma en blanco”.

A este respecto, la DGRN hace suya
la interpretacion que realizé la Audien-
cia Provincial de Barcelona (Seccién
15?), en su sentencia de 26 de mar-
zo de 2014. En dicha resolucién, se
indic6 que para para calcular los
beneficios propios de explotacién
del objeto social hay que: (i) eli-
minar aquellos ingresos que sean
atipicos o extraordinarios; (ii) no
solo centrarse en computar los ingresos
de la actividad ordinaria, entendidos
como tales los ingresos resultantes de
la explotacion del objeto social, ya que
se generaria una inseguridad juridica al
tener que analizar operacién por ope-
racién; (iii) no excluir los ingresos
que ayuden a cumplir el fin social;
y (iv) no solo estarse a criterios
estrictamente contables ya que
ni el plan contable actual ni el
anterior recogen el término “be-
neficios propios de la explotacién

CONCLUSIONES

del objeto social”. En definitiva, la
DRGN, a la luz de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona,
llega a la conclusién de que el hecho
de que un ingreso sea ajeno a la
actividad tipica de una empresa —por
ejemplo, un ingreso financiero—, no
determina que automaiticamente
sea considerado como beneficio
extraordinario, sino que hay que
tener en cuenta la cuantia de dicho
ingreso en relacion con el importe
neto de la cifra de negocio y si tiene
origen en operaciones que no se
produzcan con frecuencia.

Teniendo en consideracion lo ante-
rior, la DGRN entendié que no pue-
den excluirse del cé6mputo de los
beneficios propios de explotacién
ingresos que tengan su origen en
dividendos obtenidos de sociedades
participadas o ingresos financieros.
Asi pues, para que una sociedad se
oponga al derecho de separacion del
socio basandose en que se ha repartido
ese tercio que indica el articulo 348 bis
LSC, deberd acreditar al registrador, —si
pretende excluir esos ingresos del cém-

puto— que éstos son desproporcionados
en relacién con la cuantia de la cifra
de negocio y su cardcter infrecuente.
En este sentido, la DGRN deja claro
que una simple oposicién de la socie-
dad relativa a que no se cumplen los
requisitos del articulo 348 bis LSC
—entendida como la simple exclusion
de ingresos financieros—no es, en modo
alguno, suficiente para que el registrador
rechace la solicitud de nombramiento
de experto independiente —siempre y
cuando que el registrador entienda que
los requisitos han sido cumplidos—.

Por dltimo, en ambos casos, la
DGRN valoré la posible existencia
de influencia que podria tener en el
nombramiento la existencia de proce-
dimientos judiciales de impugnacién
de acuerdos sociales que pudieran dar
lugar a una modificacion de resultados
del ejercicio. En este sentido, la DGRN
entendié que no existiria una suerte
de litispendencia en aquellos ca-
sos en los que la impugnacién de
acuerdos sociales no se refiera al
acuerdo social que motivé el ejer-
cicio del derecho de separacién.

e Como se habra podido apreciar, la DGRN ha venido a aclarar una serie de cuestiones que han provocado dudas

a los operadores juridicos y, en especial, a aquellos socios que se estaban planteando el ejercicio del derecho
de separacién. En efecto, en primer lugar, la DGRN ha considerado que el registrador es el competente para
pronunciarse sobre el cumplimiento de los requisitos del articulo 348 bis LSC. Por otro lado, en cuanto al tér-
mino de “beneficios propios de explotacién” parece que, con estas resoluciones y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, se esta consolidando una interpretacion o, al menos, unas pautas a seguir, para saber
si se ha producido el reparto del tercio minimo exigido por la LSC

A pesar de las dudas interpretativas de este precepto, por lo que se refiere a otros requisitos, los operadores
juridicos estan llegando a un consenso sobre su interpretacion. Asi, son destacables las conclusiones de los
Magistrados/as de lo Mercantil del pasado mes de octubre que, en relacién con el cémputo del plazo de cinco
afios del articulo 348 bis LSC, llegaron a la conclusién que debia interpretarse en el sentido de que el primer
ejercicio de vida de la sociedad, aunque hubiera sido incompleto, se computara por entero como afio 1. De esta
forma, en una sociedad que hubiera sido constituida en septiembre de 2012, los socios podrian ejercitar su
derecho de separacion en junio de 2017, al aprobarse las cuentas del ejercicio 2016

No obstante lo anterior, es importante indicar que, a pesar de los esfuerzos interpretativos realizados, muy posi-
blemente el articulo 348 bis LSC tal y como esta actualmente redactado, podria ser modificado en la presente
Legislatura toda vez que existe en el Congreso de los Diputados una Proposicion de Ley al respecto
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LIMITES EN LAS REDES SOCIALES:
QUE PODEMOS Y QUE NO PODEMOS HACER

Javier Lépez. Socio de ECIJA
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1. Libertad de Expresion y derecho al Honor
2. Derechos a la Intimidad y la propia Imagen
3. Menores
4. Ciberdelitos

El ciberespacio no deja de ser un cosmos en el que convivimos los seres humanos y que para muchas

personas es, incluso, mds importante que la “realidad” en cuestiones como la imagen publica, las rela-

ciones personales y el suministro de informacién, por lo que la norma bdsica a la hora de interactuar en

redes sociales es usar el sentido comtun, la empatia y la tolerancia, asi como respetar las leyes de igual

forma que se hace en el mundo off line.

LIBERTAD DE EXPRESION
Y DERECHO AL HONOR

El art. 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el art. 20-1-a) de
la Constitucién Espafiola reconocen
y protegen los derechos a expresar y

78 Economist & Jurist

difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion. Segtn la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STEDH 2/5/2000) y del Tri-
bunal Constitucional (SSTC 172/1990

y 173/1995), la Libertad de Expresion
es uno de los fundamentos esenciales
de una sociedad democritica y una
de las condiciones primordiales de su
progreso y del desarrollo individual, la
cual no s6lo comprende informaciones
e ideas aceptadas favorablemente o
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consideradas inofensivas o indiferentes,
sino también aquellas que chocan,

LEGISLACION

molestan o inquietan.

www.casosreales.es

El contrapeso de la Libertad de Ex-
presion es el derecho al Honor, que es
uno de los tres derechos personalisimos
regulados en el art. 18 de la Constitu-
cién Espafola vy, por tanto, también
con rango de derecho fundamental,
asi como en la Ley Orgdnica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre proteccién civil
del derecho al Honor, a la Intimidad
personal y familiar y a la propia Imagen.
Aunque la normativa no lo contempla,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha ampliado el derecho al Honor de las
personas juridicas (SSTS 20/3/1997,
9/10/1997). Consiste en el derecho a
no ser escarnecido o humillado ante uno
mismo o ante los demds, prohibiéndose
que nadie se refiera a una persona de
forma insultante o injuriosa o atentando
injustificadamente contra su reputacion,
haciéndola desmerecer ante la opinién
ajena (SSTS 52/2002y 51/2008 y SSTC
107/1988, 171/1990, 139/1995).

De esta forma, el limite de
la Libertad de Expresién es la
utilizacién de expresiones que
constituyan insultos en cualquier
contexto o expresiones vejatorias
que no guarden relacién con las
ideas que se expresan y que resulten

Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos
adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero
de 1966, respectivamente. (Legislacién. Marginal: 69376403).
Art.; 10

Constitucion Espafiola de 1978. (Legislacion. Marginal: 69726834).
Arts.; 18, 20.1.a) y 20.4, 39.4

Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion al honor, la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen. (Legislacion. Margi-
nal: 134769). Arts.; 2, 7

Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos
de Caréacter Personal. (Legislacion. Marginal: 105103). Art.; 3.a)

Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal. (Legislacién.
Marginal: 72032). Arts.; 5.1.f), 13

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. (Legislacién. Marginal: 69730124). Arts.; 4.2, 5.1

Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. (Legisla-
cién. Marginal: 6926938)

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (Le-
gislacion. Marginal: 69726846). Arts.; 169 a 172 ter, 173, 184,
197,205 a 216, 401, 510, 578
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innecesarias para la exposicién de
estas (SSTC 105/1990, 240/1992,
173/1995), aun cuando se trate de
una broma (STS de 13/2/2004).
No obstante, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha matizado que
no son atentatorias al derecho al Honor
las criticas duras, los comentarios o
juicios de valor bruscos, desabridos,
o de mal gusto, ni los comentarios
jocosos (el llamado derecho a bromear,
legitimo dentro de un contexto burlén y
meramente humoristico), y que deberd
atenderse a otros factores de especial
relevancia tales como los usos sociales,
la proyeccién publica de la persona y
el contexto en el cual se realizan las
expresiones en cuestion (SSTS de

12/5/1989, 24/5/1990 y 27/11/1991).

Pues bien, estos pardmetros son
aplicables tanto en el mundo off line
como en el ciberespacio (internet, co-
rreo, chat, foros, blogs, paginas web,
periddicos digitales, redes sociales,
sistemas de mensajerfa instantdnea,
etc.), por lo que la consigna general
es que todo el mundo tiene derecho a
expresar libremente su opinién siempre
que no caiga en el insulto, sin perjuicio
de lo que se indicard en los apartados
siguientes.

DERECHOS A LA INTIMIDAD Y LA
PROPIA IMAGEN

Ademais del derecho al Honor, el
art. 18 de la Constitucién Espafiola y
la citada Ley Orgédnica 1/1982 regulan
los derechos a la Intimidad y la propia
Imagen, que también limitan el conte-
nido de lo que puede difundirse en el
mundo virtual. A diferencia de lo que
ocurre con el derecho al Honor, estos
derechos no les estdn reconocidos a
las personas juridicas, sin perjuicio de
que puedan contar con la proteccion
legal que corresponda por la normativa
marcaria, de patentes, competencia
desleal, etc.
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Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de noviembre de 2017,
num. 738/2017, N° Rec. 10372/2017, (Marginal: 70429230)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de febrero de 2017,
nim. 91/2017, N° Rec. 3361/2015, (Marginal: 70362813)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de julio de 2016, num.
623/2016, N° Rec. 291/2016, (Marginal: 69940134)
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nim. 69/2004, N° Rec. 233/2015, (Marginal: 69341809)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de marzo de 2009,
nim. 0/0, N° Rec. 51/2008, (Marginal: 119301)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de abril de 2007, nam.
69/2004, N° Rec. 156/2001, (Marginal: 1370342)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de enero de 2007,
nim. 0/0, N° Rec. 52/2002, (Marginal: 371197)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 13 de febrero de 2004,
nim. 69/2004, N° Rec. 824/1998, (Marginal: 157418)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 22 de abril de 2002,
nim. 70/2002, N° Rec. 233/2015, (Marginal: 1667677)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 09 de octubre de 1997,
nim. 861/1997, N° Rec. 2019/1993, (Marginal: 70437327)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de marzo de
1997, nim. 528/1998, N° Rec. 1513/1993, (Marginal: 2425073)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 06 de junio de 1995,
nim. 173/1995, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1665268)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de marzo de
1995, nim. 105/1995, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1665400)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 1990,
nim. 139/1995, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1665242)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 23 de abril de 1990,
nim. 171/1990, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1663505)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 23 de abril de 1990,
nim. 172/1990, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1663640)



Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de mayo de 1989, ndm.
69/2004, N° Rec. 1188/1988, (Marginal: 70437330)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 16 de febrero de
1988, nim. 231/1988, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1661486)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de enero de 1988,
nim. 107/1988, N° Rec. 0/0, (Marginal: 1662461)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de abril de 1987, ndm.
8914/1987, N° Rec. 0/0, (Marginal: 70437333)

De esta forma, el derecho a la In-
timidad personal y familiar implica
la existencia de un ambito propio
y reservado frente a la accién y el
conocimiento de los demads, necesa-
rio, segtin las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima
de la vida humana (SSTS 156/2001,
233/2005 y SSTC 70/2002, 231/1988).
En consecuencia, con independencia de
su veracidad, no podran publicarse en
redes sociales informacién o imédgenes
privadas sin que la persona afectada
haya prestado su consentimiento.

Asimismo, el derecho a la propia
Imagen —definida como la represen-
tacion grafica de la figura humana
mediante un procedimiento me-
cénico o técnico de reproduccién
(fotografia, video, etc.), que incluye
su representacion fisica, el nombre,
el apodo y la voz, de forma que
la persona pueda ser reconocible
(STS 11/4/1987)—, tiene una vertiente
negativa (ex art. 7-5 de la Ley Orgénica
1/1982) que prohibe la captacion, re-
produccién o publicacién de la imagen
de una persona en su vida privada o
ptiblica) y un contenido patrimonial
(exart. 7-6 de la Ley Orgédnica 1/1982)
que permite la utilizacién en exclusiva
por su titular del nombre, voz 0 imagen
de una persona para fines comerciales.

Esto implica que no podria subirse
a una red social una fotografia en
la que aparezcan personas que
no hayan prestado su consenti-
miento expreso para la captacion,
reproduccién o publicacién de su
imagen y su posterior utilizacién
(art. 2-2 de la Ley Orgénica 1/1982).
Aunque no es imprescindible que el
consentimiento sea escrito, bastando
que sea inequivoco, puede acarrear un
problema de prueba si es negado por
la persona afectada. En esta linea, el
Tribunal Supremo ha establecido que el
hecho de que una imagen esté expuesta
publicamente en una red social no
significa que la misma pueda ser usada
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“El limite de la Libertad de Expresion es la
utilizacion de expresiones que constituyan
insultos en cualquier contexto o expresiones
vejatorias que no guarden relacién con

las ideas que se expresan y que resulten
innecesarias para la exposicion de estas “
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libremente por terceros, sino que exige
el consentimiento expreso de su titular

(STS 91/2017).

Asimismo, el uso de una imagen
extraida de una red social, pue-
den constituir una infraccién de
la normativa sobre proteccion de
datos, toda vez que (i) para revelar
el nombre, fecha de nacimiento u
otro dato de carécter personal, esto
es, cualquier informacion de personas
fisicas identificadas o identificables (art.
3-a) de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caricter Personal) o (ii) cualquier
informacién numérica, alfabética,
grafica, fotografica, acustica o de
cualquier otro tipo concerniente
a personas fisicas identificadas o
identificables (art. 5-1-f) del Real De-
creto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de dicha norma); (iii) se
requiere la previa obtencion del
consentimiento del afectado (art.
13-1 del Reglamento).

MENORES

El generalizado uso de las redes so-
ciales por menores, que, en muchos
casos, no son conscientes de en qué me-
dida comparten su informacion personal
e intimidad, motiva que esté prohibido
recabar datos de menores de catorce
afios sin autorizacién de sus padres o
tutores (art.13 del Reglamento de de-
sarrollo de la Ley Orgédnica 15/1999),
pues, como recuerda la Instruccién de
Fiscalfa General del Estado 2/2006, so-
bre el Fiscal y la proteccion del derecho
al Honor, Intimidad y propia Imagen de
los menores, la tutela reforzada de sus
derechos viene justificada por la mayor
vulnerabilidad que tienen los menores
por el hecho de que su personalidad se
encuentra en pleno proceso de desarro-
llo y formacién vy, por tanto, se puede
perturbar su correcto desarrollo fisico,
mental y moral.



Asf, ademas de la mencién genéri-
ca del art. 39-4 de la Constitucién a
los Tratados Internacionales sobre la
proteccion que los poderes publicos
deben prestar a los menores de edad,
el art. 20-4 de la Carta Magna hace
referencia expresa a la proteccién
de la juventud y la infancia, lo que
actda como limite a la comunicacion
e interactuacién en redes sociales,
dispensando a los menores una espe-
cial proteccién para tutelar su proceso
evolutivo, condicionando su acceso a
la informacién o a los contenidos de
opini6n en funcién de su madurez.

En esta linea, el art. 5-1 de la Ley
Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor estable-
ce que los menores tienen derecho a
buscar, recibir y utilizar la informacion
adecuada a su desarrollo; y el art. 4-2

“No podria subirse a una red social una
fotografia en la que aparezcan personas que
no hayan prestado su consentimiento expreso
para la captacion, reproduccion o publicacion
de su imagen y su posterior utilizacion “

de dicha norma dispone que la difu-
sion de informacion o la utilizacién
de imdgenes o el nombre de los me-
nores en los medios de comunicacién
que puedan implicar una intromisién
ilegitima en su intimidad, honra o
reputacién, o que sea contraria a sus
intereses, determinar4 la intervencién
del Ministerio Fiscal, que instard de
inmediato las medidas cautelares y

de proteccién previstas legalmente y
solicitard las indemnizaciones que co-
rrespondan por los perjuicios causados.
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NUEVAS
TECNOLOGIAS

“El uso de una imagen extraida de una red
social, pueden constituir una infraccién de la
normativa sobre proteccion de datos”

el cédigo penal, en especial tras la
reforma operada por la Ley Orgdnica
1/2015, de 30 de marzo, que, entre
otras cuestiones, tipific6 conductas
basadas en el uso de las llamadas nue-
vas tecnologfas y matizé delitos ya
existentes cuando se cometen usando
estos medios.

De esta manera, en las redes so-
ciales se producen con frecuencia
conductas dafinas, como acosar
a otros usuarios insultidndolos y
difaméandolos (“haters”), publicar
mensajes para provocar y molestar
de forma anénima (“trolls”) o revelar
informaci6n privada sobre una persona
que permita su identificacion o locali-
zacion, con el propésito de generar un
ambiente hostil o provocar represalias
en el mundo real (“doxing”), que viene
a ser una suerte de “escrache” virtual.

Estas actuaciones pueden cons-
tituir diversos delitos tipificados
en el cédigo penal, tales como
el de vulneracion del derecho a
la intimidad y descubrimiento y
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revelacién de secretos (art. 197),
amenazas y coacciones (arts. 169y
ss.), injurias y calumnias (arts. 205
y ss.), suplantacién de identidad
(art. 401), etc. Estas conductas pue-
den perseguir una finalidad concreta,
en cuyo caso tienen una tipificacion
especifica en el c6digo penal, como es
el caso del acoso laboral (art. 173-1),
el acoso sexual (art. 184) y la violencia
de género (arts. 172 tery 173-2), en el
caso de que este ciberacoso se ejerza
sobre una pareja o expareja.

Asimismo, en determinados supues-
tos el derecho a la Libertad de Expre-
sion decae en favor de un valor superior
que se considera debe ser respetado.
Asi, se castiga a quien publicamente
incite directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia
contra un grupo o persona, por motivos
racistas o antisemitas, por ideologfa,
religién, creencias, situacion familiar,
etnia, raza o nacién, su sexo, orienta-
cién o identidad sexual, por razones
de género, enfermedad o discapacidad
(art. 510), o a quien haga apologia
del terrorismo o humillacién de las
victimas (art. 578). En este sentido, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha establecido que puede cometerse el
delito, aunque se haga con la intencién
de hacer un chiste (SSTS 30-12-2015
y 13-7-2016) o por el mero hecho de
retuitear mensajes o comentarios de
otros (STS 16-11-2017). m

W 4

CONCLUSIONES

e |a Libertad de Expresién es un pilar de la Democracia que puede ser ejercitada, también, en el ciberespacio y
las redes sociales. Pero esta libertad acaba donde comienzan los derechos de los demés, por lo que no puede
ser usada como excusa para agredir o vejar de forma innecesaria a otras personas, invadir su espacio privado o
hacer uso de su imagen sin su consentimiento. Y la gran diferencia entre el mundo off line y el mundo on line
es que todo lo que ocurre en éste deja un rastro virtual que puede ser seguido para localizar al autor, por lo que
las cautelas deben extremarse
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LA ENTRADA Y REGISTRO EN LUGAR CERRADO.
SUPUESTOS LEGALES. ESPECIAL REFERENCIA
A LA INSPECCION E INTERVENCION

DE DISPOSITIVOS DIGITALES

M. Teresa Martinez Sanchez. Fiscal de la Fiscalia Provincial de Barcelona

W

SUMARIO

1. Ladiligencia de entrada y registro
2. Supuestos legales en los que la policia esta habilitada para entrar en un domicilio y proceder a su registro
3. Inspeccion e intervencion de dispositivos digitales hallados en la entrada y registro

Se analiza en el presente articulo la diligencia de investigacién de entrada y registro en lugar cerrado.
Tras un andlisis de esta diligencia de investigacion y de los supuestos legales en los que la policia, en
cumplimiento de sus funciones, estd habilitada para entrar en un domicilio y proceder a su registro, y
las principales cuestiones que se plantean, se examina la inspeccién e intervencién de dispositivos digi-
tales en la entrada y registro, y los registros remotos sobre equipos informdticos, en su regulacién actual
en los articulos 588 sexies y septies de la LECrim tras la reforma por LO 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales

y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgicas.
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LA DILIGENCIA DE ENTRADA
Y REGISTRO

La diligencia de entrada y registro en
lugar cerrado aparece regulada en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrm,
en adelante), dentro del Libro II. Del
Sumario, Titulo VIII bajo la rdbrica “De
las medidas de investigacion limitativas
de los derechos reconocidos en el ar-
ticulo 18 de la Constitucién”, ribrica
modificada por LO 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacién de la LECrim,
comprendiendo los articulos 545 a 588
octies, dividido en diez capitulos.

En un sentido genérico, se entiende
por entrada toda resolucién judi-
cial, por la que se limita el derecho
fundamental a la inviolabilidad del
domicilio del art. 18.2 CE para la
consecucién de fines o intereses
constitucionalmente protegidos.
Dicho derecho fundamental apare-
ce recogido en el art. 545 LECrim:
“Nadie podrd entrar en el domicilio de un
espaiiol o extranjero residente en Espaiia
sin su consentimiento, excepto e los casos
yen la forma expresamente previstos en

las leyes”; y en el art. 18.2 de la CE: “el

“El art 558 LECrim exige una mencion
a circunstancias tales como el momento
y tiempo para llevar a cabo la entrada y
registro”

W

LEGISLACION

www.casosreales.es

e |Ley de Enjuiciamiento Criminal, promulgada por Real Decreto de 14
de septiembre de 1882. (Legislacion. Marginal: 69726867). Arts.;
545, 551, 553, 558, 569, 588 bis, 588 sexies, 588 septies (545
a 588 octies)

e |Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnolégi-
ca. (Legislacion. Marginal: 6928027)

e Constitucién espafiola de 1978. (Legislacion. Marginal: 69726834).
Art.; 18

e Declaracion Universal de Derechos Humanos Adoptada y proclamada
por la Asamblea General en su resolucién 217 A (l11), de 10 de di-
ciembre de 1948. (Legislacion. Marginal: 56101). Art.; 12
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“El consentimiento del afectado, facilitando
sus claves de acceso a redes sociales y
dispositivos de almacenamiento masivo,
legitima la injerencia en el derecho
fundamental a la intimidad protegido en el

art. 18.1 CE”

W
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e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de febrero de 2013,
nim. 115/2013, N° Rec. 10846/2012, (Marginal: 2421832)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de noviembre de 2008,
nim. 726/2008, N° Rec. 10547/2008, (Marginal: 282453)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 24 de octubre de
2008, num. 1006/2009, N° Rec. 2454/2002, (Marginal: 231030)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de noviembre de 2008,
nim. 758/2010, N° Rec. 1150/2008, (Marginal: 2251484)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 18 de noviembre de
1993, nim. 0/0, N° Rec. 341/1993, (Marginal: 1664790)

domicilio es inviolable. Ninguna entrada
y registro podrd hacerse en él sin consen-
timiento del titular o resolucion judicial,
salvo en los casos de flagrante delito”.

La diligencia judicial de entrada
es la resolucién judicial por la que
se restringe el derecho fundamental
ala inviolabilidad del domicilio con
el objeto de practicar la detencién
del imputado o de asegurar el cuer-
po del delito. Sus notas esenciales son:

1. Se trata de un acto que por impera-
tivo constitucional (art. 18.2° de la
CE) y de sus normas integradoras
(art. 12 Declaracién Universal de
Derechos del Hombre, 17 PIDCPy 8
CEDH) estd sometido al principio de
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exclusividad jurisdiccional, sin que
pueda la Administracién, autorizar,
en principio, la limitacién de este
derecho constitucional.

. Su objeto material lo constituye

cualquier lugar cerrado en el que
se ejercita o puede resultar afec-
tado el derecho a la intimidad a la
vida familiar o a la privacidad del
ciudadano.

. Alincidir en el 4mbito de un derecho

fundamental, la diligencia de entrada
ha de estar sometida al principio de
proporcionalidad.

. La diligencia de entrada no constitu-

ye acto de prueba, sino que se trata

de un acto indirecto de preconstitu-
ci6n de la prueba.

La solicitud policial para que
judicialmente se acceda a practicar
la entrada y registro debera reunir
los requisitos formales que sefala
el art. 588 bis b) LECrim; y la
resolucién judicial que autorice la
medida de entrada y registro debera
concretar los extremos que detalla
el art. 588 bis ¢) 3 LECrim.

SUPUESTOS LEGALES EN

LOS QUE LA POLICIA ESTA
HABILITADA PARA ENTRAR EN
UN DOMICILIO Y PROCEDER A
SU REGISTRO

Los diferentes supuestos legales en
los que la policia, en el cumplimiento
de sus funciones, esta habilitada para
entrar en un domicilio y proceder a su

registro son:
Delito Flagrante

La doctrina del Tribunal Cons-
titucional contenida en la basica
sentencia 341/1993, de 18 de
noviembre, y 472/1997, de 14
de abril, conecta, en referencia
a los delitos, la flagrancia con la
situacion en la que la comision de
un delito se percibe con evidencia,
y por lo tanto con la imagen en la que
un delincuente es sorprendido vy, por
lo tanto, visto directamente, en el
momento de delinquir o en circuns-
tancias inmediatas a su perpetracion,
siendo precisamente esta situacién
excepcional, que debe interpretarse
restrictivamente, la que permite la
detencién inmediata de la persona
concernida por la propia decision po-
licial como prevé el art. 553 LECrim.
y, lo que es mds relevante, se permite
la entrada y registro de domicilio sin
mandamiento judicial y sin consen-
timiento del titular.



El Tribunal Supremo en numero-
sas sentencias, entre las que se citan:
STS 726/2008, STS 1006/2009, STS
758/2010, ha sefialado como el concep-
to de delito flagrante a los efectos del
art. 18.2 CEy 553 de la LECrm, queda
delimitado por tres requisitos: a) inme-
diatez temporal (el delito se ha de estar
cometiendo o se ha de haber cometido
instantes antes), b) inmediatez personal
(el delincuente se ha de encontrar allf
en situacion tal con relacién al objeto
o a los instrumentos del delito que
ofrezca una prueba de su participacion
en el hecho), c¢) necesidad urgente
de intervencion con el fin de detener
al delincuente o preservar fuentes de
prueba, asi como para poner término
a la situacion existente impidiendo la
propagacion del mal.

Consentimiento del titular

Por titular del domicilio debe en-
tenderse la persona que vive en él, el
morador, independientemente de su
relacién con el inmueble (propietario,
inquilino, etc.). Este consentimiento
puede ser técito o expreso. El consen-
timiento debe ser otorgado para
un asunto concreto, del que tenga
conocimiento quien lo presta, sin
que se pueda aprovechar para otros
fines distintos. No son necesarias en
ese caso las formalidades recogidas en
el art. 569 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, respecto de la presencia del
Secretario Judicial. El consentimiento
debe ser manifiesto y haberse otorgado
una vez que el ciudadano haya sido
informado de sus derechos, principal-
mente del derecho a no consentir la
entrada y registro.

Elart. 551 LECrm. admite el con-
sentimiento tacito o presunto. Para
que sea valido se requiere: Un re-
querimiento por parte de la Policia
al titular del domicilio, para entrar
y registrar el mismo. Que no existan
actos de oposicién por parte del titular
del domicilio, invocando la inviolabili-
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“El juez fijara los términos y el alcance del
registro y podra autorizar la realizacion de
copias de los datos informaticos; y fijara

las condiciones necesarias para asegurar la
integridad de los datos y las garantias de su
preservacion para hacer posible, en su caso,
la practica de un dictamen pericial”

dad de este. Que el morador realice los
actos de colaboracién necesarios, que
de él dependan, en la entrada y registro.

Como dice RODRIGUEZ RAMOS,
“este consentimiento tdcito ha de constar
de modo inequivoco mediante actos
propios tanto de no oposicién como
de colaboracion, pues la duda sobre
el consentimiento presunto hay que
resolverla a favor de la no autorizacion
en virtud del criterio declarado por el
Tribunal Constitucional de interpretar
siempre las normas en el sentido mds
favorable a los derechos fundamentales
de la persona, en este caso, del titular
de la morada”.

Resolucioén judicial

El auto de entrada y registro serd
siempre fundado, y el Juez deberd ex-
presar en ¢l el edificio o lugar cerrado
en que haya de verificarse, y si tendra
lugar tan s6lo de dia, ademds de la
Autoridad o funcionario que los haya
de practicar.

¢ Requisitos materiales de la re-
solucién judicial:

La doctrina constitucional y ju-
risprudencial exige para la pro-
cedencia de la autorizacién ju-
dicial de registro que concurran
sospechas fundadas en datos
objetivos de la comisién de un
delito, y de que en el domicilio

90 Economist & Jurist

aregistrar pueda hallarse el au-
tor de la infraccién criminal o
efectos, instrumentos o pruebas
de este resultando necesaria por
ello la diligencia de registro para
la averiguacion y constancia de
datos acreditativos de los hechos
delictivos.

Sélo cuando sea estrictamente nece-
sario se puede autorizar una intromi-
si6n en un derecho fundamental de
la persona, debiendo acudirse a otros
medios de investigacién siempre que
ello sea posible. Para comprobar si
una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de pro-
porcionalidad es necesario constatar
si cumple estos requisitos: Principio
de especialidad, se exige que la
medida esté relacionada con la
investigacién de un delito con-
creto. Si la medida acordada puede
conseguir el objetivo propuesto (juicio
de idoneidad). Si es necesaria, en el
sentido de que no exista otra medida
mads ponderada para conseguir el fin
propuesto con igual eficacia (juicio
de necesidad). Si la medida es pon-
derada o equilibrada por derivarse de
ella mds beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad). Y, que
el acto o resolucion judicial que res-
tringe esos derechos fundamentales
esté permitido y regulado por una
norma positiva.

¢ Requisitos formales de la reso-
lucién judicial:

El razonamiento minimo del auto
judicial manifestado en el art 558
LECrim exige una mencién a cir-
cunstancias tales como: Situa-
ci6én del domicilio. Momento
y tiempo para llevar a cabo la
entrada y registro. Efectos en cuya
busca es encontrado el registro y
delito con el que estdn relaciona-
dos. Identidad o identidades de las
personas que resulten titulares u
ocupantes del domicilio objeto de
la diligencia, de resultar conocidos.

INSPECCION E INTERVENCION
DE DISPOSITIVOS DIGITALES
HALLADOS EN LA ENTRADA Y
REGISTRO

Registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de
informacion

Para la adopcion de esta medida en
la investigacion del delito la autoriza-
cion judicial deberd acomodarse a las
normas generales del articulo 588 bis a)
y siguientes con la especificidad que se
contiene en el art. 588 sexies ¢).1, esto
es, que el juez fijara los términos
y el alcance del registro y podra
autorizar la realizacién de copias
de los datos informiticos; y fijara
las condiciones necesarias para
asegurar la integridad de los datos
y las garantias de su preservacion
para hacer posible, en su caso, la
practica de un dictamen pericial,
de tal manera que quede garantizado
que la informacién sometida al tribunal
de enjuiciamiento es la misma que la
que fue incautada o aprehendida (ca-
dena de custodia). Para ello es funda-
mental las condiciones de volcado
de los datos o clonacién, esto es
la realizacion de una copia de la
informacion original garantizando
que no ha sido objeto de ulterior



manipulacién. Ahora bien, se deja
a la libre disposicion del juez y de
los agentes de la Policia Judicial, la
forma efectiva en que se llevara a
cabo la conservacion de la cadena
de custodia, en tanto que no se
ha dispuesto normativa legal para
garantizar la conservacién de la
cadena de custodia de los dispo-
sitivos informaticos intervenidos.'

La regulacién del registro de dispo-
sitivos de almacenamiento masivo de
informacién se halla en los articulos
588 sexies a) a 588 sexies c¢). De
los que resulta:

Que el acceso a la informacién con-
tenida en un dispositivo digital requiere
autorizacioén judicial previa que de-
berdn ponderar los bienes en presencia
en el caso concreto, controlando su
necesidad e idoneidad, esto es, debera
realizarse un juicio de proporcionalidad,
salvo en los casos de urgente intervencion
policial, y sin perjuicio de los supuestos
del consentimiento del afectado.

El régimen de la autorizacién ju-
dicial (supuesto ordinario) estd so-
metido a las normas generales de los
articulos 588 bis a y siguientes de la
LECrim, que regulan el procedimiento
de adopcién de la resolucion judicial,
el contenido de esta, ejecucién de la
medida.

La resolucion del juez de instruccion
mediante la que se autorice el acceso
a la informacién contenida en los dis-
positivos deberd justificar las razones
que legitiman el acceso de los agentes
facultados a la informacion contenida
en los dispositivos.

El auto habilitante del registro do-
miciliario no habilita para acceder al
contenido de los dispositivos, deberd
estar expresamente detallado en la
resolucion judicial o bien autorizarse
posteriormente. (articulo 588 sexies a).
De ello se deduce que la autorizacién
judicial para el registro de dispositivo
puede tener lugar con carécter previo

ala entrada y registro, de tal forma que

el auto habilitante autorice de forma
expresa el registro de los dispositivos
que se hallaren; o bien posteriormente
a la diligencia de entrada y registro si
se incautan dispositivos electrénicos
y para acceder a su contenido, con
autorizacion judicial posterior en este
segundo caso.

El supuesto extraordinario se
contempla en el art. 588 sexies ¢)
en los casos de urgencia, cuando
la Policia Judicial lleva a cabo el
examen directo de los datos del
dispositivo al ser imprescindible
dicha medida, comunicandolo in-
mediatamente y, en todo caso, den-
tro del plazo maximo de 24 horas,
al juez competente, especificando las
razones que justificaron la adopcién de
la medida, actuacién realizada, la forma
en que se ha efectuado y el resultado.
Para la aplicacion de este supuesto
extraordinario deben darse tres presu-
puestos: urgencia, necesidad de obtener
informacion, y proporcionalidad.?

1 Javier Rubio Alamillo, “La informdtica en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Diario LA LEY, nim. 8662, 10 de diciembre de
2015)
2 STC 115/2013, de 9 de mayo, entendi6 que “no existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito la identificacién de

las personas que huyeron tras ser sorprendidas por la policfa en el invernadero donde fue aprehendido el alijo de droga con igual eficacia, toda vez
que gracias a la identificacién inmediata del recurrente como usuario de uno de los teléfonos méviles encontrados por los agentes de policia se pudo
corroborar su presencia en el lugar de los hechos, asf como obtener otras pruebas incriminatorias para fundamentar la conviccién judicial sobre su
participacion en el delito contra la salud publica por el que ha sido condenado”
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El consentimiento del afectado,
facilitando sus claves de acceso
a redes sociales y dispositivos de
almacenamiento masivo, legitima
la injerencia en el derecho funda-
mental a la intimidad protegido en
el art. 18.1 CE. Aunque no se halle
expresamente regulado, la jurispruden-

cia del TS, en relacion con la prestacién
del consentimiento de entrada y regis-
tro al domicilio, ha venido declarando
reiteradamente que, si el investigado
estuviere detenido, la validez del con-
sentimiento prestado exige que el sujeto
cuente con asistencia letrada para pres-
tarlo, idénticas razones concurren en

el supuesto de que el detenido facilite
voluntariamente sus claves de acceso a
redes sociales y contrasefias de disposi-
tivos. Esto obedece a garantizar que el
consentimiento se haya prestado con
plena libertad y conciencia del sujeto,
sometido a una situacién como es la
detencion policial, que objetivamente

W
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supone una inherente amenaza contra
esas cualidades de un verdadero ejer-
cicio de la voluntad personal.?

Registro remoto de equipos
informaticos

El articulo 588 septies, a), b),
¢) LECrim regula el acceso por control
remoto, que podrd ser autorizado por el
juez para permitir el examen a distan-
cia y sin conocimiento de su titular o
usuario del contenido de un ordenador,
dispositivo electrénico, sistema informa-
tico, instrumento de almacenamiento
masivo de datos informaticos o base de
datos, siempre que se persiga alguno
de los siguientes delitos: a) delitos
cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales, b) delitos de
terrorismo, c) delitos cometidos
contra menores o personas con ca-
pacidad modificada judicialmente,
d) delitos contra la Constitucién,

de traicion y relativos a la defensa
nacional, delitos cometidos a través
de instrumentos informaticos o
de cualquier otra tecnologia de la
informacion o la telecomunicacion
o servicio de comunicacién.

La resolucion judicial que lo autorice
deber4 contener las especificaciones que
sefiala el art. 588 septies a) LECrim.

Conforme a la regulacién legal
el registro remoto puede presen-
tar dos modalidades. La primera,
a la que se refiere el precepto, la
utilizacién de datos de identifica-
cion y cédigos, mediante la que
se accede a distancia al contenido
del dispositivo mediante el uso de
cédigos u otros elementos identi-
ficativos, pero sin instalacién de
software alguno. La Segunda, a la
que también se refiere el precepto,
consiste en la instalacién de un

software para acceder al contenido
del dispositivo, se trata de los deno-
minados “programas troyanos” que
permiten escanear un disco duro
y unidades de almacenamiento y
remitir remotamente el contenido.
Si bien, podrian utilizarse también los
denominados “keylogger”, instrumentos
que almacenan las pulsaciones que se
realizan en el teclado del ordenador,
que pueden ser hardware (adaptadores
conectados en el ordenador o en el te-
clado), o software (programas instalados
en el ordenador ejecutables sin que el
conocimiento del usuario, que guardan
cada tecla presionada en el teclado y
cuya informacién se remite por una red

local o telecomunicacién.* B

W

CONCLUSIONES

e |Lareformade la LECrim en esta materia responde a la necesidad de regular este acto de investigacion judicial, que

se ha demostrado como uno de los mas eficaces en la instruccién penal, y con ella se ha recogido en su articulado
los argumentos desarrollados por la jurisprudencia emanada tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo y que hasta ahora habia servido para determinar los presupuestos previos y coetaneos para su realizacion

Conforme a la nueva regulacion la medida relativa al registro de dispositivos de almacenamiento masivo de infor-
macién podra ser utilizada en la investigacion de cualquier delito, aunque siempre debera estar sometida a los
principios rectores recogidos en el art. 588 bis.a) y siguientes LECrim. No obstante, deberéa tenerse en cuenta
que la simple incautacion del dispositivo no legitima el acceso a su contenido, sino que se requiere autorizacion
judicial, salvo en los casos de urgente intervencion judicial que regula la propia LECrim, y salvo que exista con-
sentimiento del afectado

Y ello es asi por cuanto en los dispositivos de almacenamiento masivo de informacién coexisten una serie de datos,
tales como comunicaciones a través del sistema de mensajeria instanténea, listas de contactos, datos personales,
fotografias, videos...que afectan al derecho fundamental a la intimidad y al derecho fundamental de inviolabilidad
de las comunicaciones, que exige la proporcionalidad para acceder al entorno virtual del investigado

Por otra parte, los registros remotos suponen una afectacion ain mayor a los derechos fundamentales a la intimi-
dad y al secreto de las comunicaciones, por ello la hueva normativa exige un estricto control judicial, sin que sea
posible su utilizacién por la policia en casos de urgencia sin previa autorizacién judicial

3

Javier Angel Ferndndez Gallardo, “El consentimiento del detenido al acceso a sus redes sociales y dispositivos de almacenamiento masivo

de informacién”, LA LEY Penal n® 126, mayo-junio 2017

4

Joaquin Delgado Martin, “Investigacién del entorno virtual: el registro de dispositivos digitales tras la reforma por LO 13/2015”, Diario La

Ley niim. 8693, 2 de febrero de 2016
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

LA JURA DE NUEVOS LETRADOS DEL ICAV SE CONVIERTE EN UN EMOTIVO ACTO GRACIAS A LOS
HOMENAJEADOS Y CUENTA CON LA PRESENCIA DEL MINISTRO DE JUSTICIA

El acto de Jura o Promesa de los

nuevos letrados que entraron a formar
parte de la familia del Ilustre Colegios
de Abogados de Valencia tuvo lugar en
el Palacio de Congresos de Valencia
con la presencia del ministro, Rafael
Catald y numerosas personalidades
del mundo de la Justicia, la Politica
y la Educacion, ademds de la Junta

de Gobierno del Colegio.

JURAMENTO / PROMESA
DE NUEVOS LETRADOS

BORJA ADSUARA, DIRECTOR DEL MASTER
DE DPO Y TRASFORMACION DIGITAL DE EIS,
MIEMBRO DEL CONSEJO ASESOR PARA LA
INNOVACION EN LA JUSTICIA

D. Borja Adsuara

El Consejo Asesor para la Innovacién en la Justicia
se ha constituido para que sus integrantes aporten su
vision estratégica y experiencia en los dmbitos de la
tecnologfa, la innovacién y la gestién de organizaciones
para impulsar la accién del Gobierno en la transforma-
cion digital de la Justicia.

JULIAN SANZ GOMEZ TOMA POSESION COMO
DECANO DE LOS ABOGADOS DE SEGOVIA

D. Julidn Sanz Gomez

Sanz Gémez gano a la candidatura de Juan Luis
Figueredo en las elecciones y se ha convertido en el
nuevo decano del colegio de Abogados de Segovia.

EL ICAM ACTIVA EL CUMPLIMIENTO DE SU PROGRAMA ELECTORAL

El Colegio de Abogados de Madrid
ha puesto en marcha un plan estraté-
gico para hacer realidad el programa
electoral de la Junta de Gobierno
de José Marfa Alonso. Durante una
jornada de trabajo los diputados y
directivos han trazado conjuntamente
las lineas estratégicas que guiardn a
la corporacién madrilefa durante el
periodo 2018-2022, la hoja de ruta
incluye 21 iniciativas a implementar
a través de 110 medidas concretas.
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ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

LUIS ALONSO, SOCIO DE MERCANTIL DE CLIFFORD CHANCE,
MEJOR ABOGADO M&A DE ESPANA 2018

L] ]

Luis Alonso, socio de mercantil
de Clifford Chance, ha sido distin-
guido por segundo afio consecutivo
con el premio Client Choice 2018
al mejor abogado de fusiones y ad-
quisiciones en Espana.

BROSETA REFUERZA SU AREA DE BANCARIO Y FINANCIERO
CON LA INCORPORACION COMO SOCIO DE CARLOS GUTIERREZ

D. Carlos Gutiérrez

La Firma ha incorporado a Carlos Gutiérrez para dirigir el drea de

Bancario y Financiero de la oficina de Madrid.

JAVIER CREMADES RECIBE EL PREMIO “JURISTA DEL ANO”

D. Javier Cremades

El Embajador de la Republica
Federal de Alemania, Excmo. Sr.
Peter Tempel, y el Presidente de
la World Jurist Association, Sr. Dr.
Franklin Hoet, son los anfitriones de
la ceremonia de entrega del Premio
“Jurista del Afio” a Javier Cremades.

JAUSAS DA UN PASO MAS EN SU PLAN DE CRECIMIENTO
EN MADRID CON LA INTEGRACION DEL DESPACHO GMQ

ABOGADOS

JAUSAS ha integrado al des-
pacho GMQ Abogados liderado
por Rodrigo Martos y Andrés de la
Quadra-Salcedo. Con ello, JAUSAS
cumple con el objetivo de crecery
reforzar su presencia en Madrid

incorporando un equipo de profe-
sionales que le permitird reforzar
las dreas de mercantil, fusiones y
adquisiciones, restructuraciones e
insolvencias, procesal, fiscal, laboral
y administrativo.

DUTILH ABOGADOS PASA A SER
DA LAWYERS

D - Al

LAWY ER

La firma madrilefia Dutilh Abo-
gados, especializada en derecho
de los negocios, ha cambiado su
denominacién social que pasard
a ser DA Lawyers. El cambio res-
ponde al nuevo reposicionamiento
del despacho con el que se quiere
hacer frente a los futuros desafios
legales del mundo empresarial en
un mercado cada vez més global y
digitalizado.

JAVIER LOPEZ Y GARCIA
DE LA SERRANA, NUEVO
PRESIDENTE DE LA RED
HISPAJURIS

D. Javier Lopez'y Garcia de la Serrana

El abogado de Granada y socio
director de HispaColex Bufete Ju-
ridico, Javier Lépez y Garcia de la
Serrana, es el nuevo presidente de
la firma juridica Hispajuris, con
implantacién en todo el territorio.
Releva a Fernando Escura, que
presidié dicha red en los dltimos
quince afios.
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NOVEDADES EDITORIALES

REGIMEN JURIDICO DE LAS COMPETICIONES DE VIDEOJUEGOS

Palomar Olmeda, Alberto y Terol Gémez, Ramén

Ed. Difusion Juridica
Pdgs. 249

La industria de los videojuegos es, en la actualidad, una industria y un mercado en alza. Son

numerosos los estudios y los datos que demuestran esta afirmacion y la propia percepcién social,

también lo demuestran.

Pero, como en todos los mercados emergentes, plantea problemas de todo tipo en la articulacion de la

regulacion y el funcionamiento del propio mercado.

-

GUIA PRACTICA DEL
TRABAJADOR AUTONOMO
(E-BOOK)

Carmen Algar Jiménez
Ed. Difusién Juridica
Pags. 561

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

¢Soy un Trabajador
Auténomo? :Cudl es

mi marco juridico? ¢Soy

un TRADE (trabajador
auténomo econémicamente
dependiente)? :Cudl es mi
marco juridico? ¢ Tenemos
los Auténomos derechos
colectivos? ¢Qué apoyos tiene
el emprendedor?

—
1 R,
AT
ML ATEREET
- —

LA TRANSFERENCIA
INTERNACIONAL DEL
FUTBOLISTA

Ivan Palazzo
Ed. Difusion Juridica
Pags. 201

El proceso de globalizacién

en el futbol ha incrementado
enormemente los traspasos

de los futbolistas entre clubes
pertenecientes a asociaciones
distintas, lo cual obliga a

sus protagonistas a conocer
pormenorizadamente las
normas que los regulan.

En la presente obra doctrinaria el
autor ha pretendido proporcionar
al lector una herramienta

de consulta que englobe los
aspectos trascendentales en
torno al Reglamento sobre el
Estatuto y la Transferencia de
Jugadores de la FIFA.

1

MANUAL BASICO DE
DERECHO URBANISTICO

José Luis Rivero Ysern
Ed. Tecnos
Pags.200

Este Manual Bésico de
Derecho Urbanistico
pretende ofrecer al lector
una exposicién sencilla

de un ordenamiento
complejo. Complejo por su
estructura, funcién, y por

la interdisciplinariedad que
lo preside. En el Derecho
Urbanistico conviven, aunque
no siempre de manera
pacifica, el Derecho Publico
y el Derecho Privado, la
Arquitectura, la Sociologfa,
la Gestion Empresarial y el
Medio Ambiente.

LECCIONES DE
DERECHO PUBLICO
AUTONOMICO, ESTATAL
Y EUROPEO CONCEPTOS
FUNDAMENTALES,
SISTEMA DE FUENTES Y
ORGANIZACION

Vicente Alvarez Garcfa, Flor
Arias Aparicio

Ed. Tecnos

Pags.492

El objetivo de estas Lecciones
no es otro que sentar las bases,
mostrar la estructura de los
fundamentos del Derecho
Publico actual con todas

las implicaciones que su
aprehension requiere. En ello
estriba la particularidad de estas
Lecciones en las que quedan
evidenciados de forma concisa
los principales contenidos del
Derecho Publico.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com

L/'BROSZ4H.com

WWW. LIBRQS24H, COM
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