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EDITORIAL

El cambio de domicilio y la movilidad
incluso transfronteriza de las sociedades

Un aleccionador articulo que aparece en la revista Notario del siglo XXI
(diciembre 2017 nim. 76, pag. 168) da cumplida cuenta de las propuestas del
Congreso de los Notarios de Europa (celebrado en Santiago de Compostela)

sobre la movilidad transfronteriza de las sociedades.

Y es que la movilidad del domicilio social en el seno de Espafa es tan posible
que hasta ha operado, con profusion, en estos tltimos tiempos; y de acuerdo
con el brocado “de facto ad potentiam valet consequentia” no hay duda de que
cualesquiera que fueran las razones que generaron este amplio fenémeno, obe-
decfan a una posible causa generalizada. Y, es mds, el citado congreso estudié
esta cuestion, cuando es de esperar que la Comisién europea trabaje en varias
propuestas que alcanzaran su concrecion y definicion, al parecer en los venide-

ros meses.

Esperemos que siempre, y en particular en Espana, esta motilidad sea signo

de un bien general, mds alld de comportar solo un anodino aparente remedio.

José Juan Pint6 Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algin tema,

escribanos a economist@difusionjuridica.es
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AL DiA ADMINISTRATIVO
Legislacién

SE MODIFICA EL PROCEDIMIENTO PARA

LA PARTICIPACION POR VIA TELEMATICA
EN ENAJENACIONES DE BIENES A TRAVES
DEL PORTAL DE SUBASTAS DE LA AGENCIA
ESTATAL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Resolucion de 4 de junio de 2018, conjunta de la Direccién
General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
y la Secretaria General del ‘lesoro y Politica Financiera,
por la que se modifica la de 13 de octubre de 2016, por la
que se establecen el procedimiento y las condiciones para
la participacion por via telemdtica en procedimientos de
enajenacion de bienes a través del Portal de Subastas de la
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. (BOE niim. 142,
de 12 de junio de 2018)

En cumplimiento de lo previsto en la Ley 19/2015, de 13
de julio, de medidas de reforma administrativa en el 4mbito
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de la Administracion de Justicia y del Registro Civil y en la
disposicién adicional tnica del Real Decreto 1011/2015,
de 6 de noviembre, por el que se regula el procedimiento
para formalizar el sistema de consignaciones en sede elec-
trénica de las cantidades necesarias para tomar parte en las
subastas judiciales y notariales, se dict6 la Resolucién de
13 de octubre de 2016, conjunta de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y de la
Secretarfa General del Tesoro y Politica Financiera, por la
que se establecen el procedimiento y las condiciones para
la participacion por via telemética en procedimientos de
enajenacion de bienes a través del portal de subastas de la
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.

La Resolucion anteriormente aludida recoge, en su apar-
tado quinto, el procedimiento de devolucién de los depésitos
constituidos por aquellos licitadores que no resulten adjudi-
catarios en los respectivos procesos de enajenacion. En dicho
procedimiento tnicamente se contempla la posibilidad de
que la devolucion sea efectuada mediante transferencia a
la misma cuenta desde la que el depésito fue constituido.

Sin embargo, la experiencia acumulada demuestra que
es relativamente frecuente que, cuando debe realizarse
la devolucién, la cuenta desde la que constituy6 el depé-
sito ha sido cancelada por el licitador, por lo que se hace
imprescindible habilitar un procedimiento que permita
llevar a cabo estas devoluciones de los depdsitos mediante
transferencia a cuentas distintas de aquellas en las que los
mismos fueron constituidos.

En virtud de lo anterior, la Direccién General de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria y la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera han acordado dis-
poner la modificacion de la Resolucion de 13 de octubre de
2016, conjunta de la Direccién General de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria y de la Secretaria General del
Tesoro y Politica Financiera, por la que se establecen el
procedimiento y las condiciones para la participacién por
via telemdtica en procedimientos de enajenacién de bienes
a través del Portal de Subastas de la Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado.

SE RATIFICA POR ESPANA EL SEGUNDO
PROTOCOLO ADICIONAL AL CONVENIO
EUROPEO DE ASISTENCIA JUDICIAL EN
MATERIA PENAL

Instrumento de ratificacion del Segundo Protocolo Adicional
al Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal,
hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 2001. (BOE niim.
133, de 1 de junio de 2018)

El dia 9 de octubre de 2015 el Plenipotenciario de Espafia
firmé en Estrasburgo el Segundo Protocolo Adicional al
Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal,
hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 2001.

Vistos y examinados el predmbulo y los treinta y cinco
articulos de dicho Protocolo, Concedida por las Cortes
Generales la Autorizacion prevista en el Articulo 94.1 de
la Constitucién, se manifiesta el consentimiento de Espa-
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fia en obligarse por este Protocolo y se expide el presente
instrumento de ratificacién firmado y refrendado por el
Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Los Estados miembros del Consejo de Europa, sig-
natario del presente Protocolo, teniendo en cuenta sus
compromisos en virtud del Estatuto del Consejo de
Europa, deseosos de contribuir m4s atin a proteger los
derechos humanos, a defender el Estado de derechoy a
apoyar el tejido democratico de la sociedad; considerando
que es deseable a esos efectos reforzar su capacidad in-
dividual y colectiva para reaccionar ante la delincuencia;
decididos a mejorar y a completar en ciertos aspectos
el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia
Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, asf
como su Protocolo Adicional, hecho en Estrasburgo el 17
de marzo de 1978; teniendo en cuenta el Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, asi como el Convenio para la Proteccién de
las Personas con respecto al tratamiento automatizado
de datos de cardcter personal, hecho en Estrasburgo el
28 de enero de 1981, han convenido lo estipulado en el
presente Protocolo.

AL DIA CIVIL
Legislacién

SE MODIFICA LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL EN RELACION A LA OCUPACION
ILEGAL DE VIVIENDAS, QUE ENTRARA EN
VIGOR EL 2 DE JULIO DE 2018

Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en relacion
a la ocupacion ilegal de viviendas. (BOE niim. 142, de 12
de junio de 2018)

La ocupacion ilegal, esto es, la ocupacién no consentida
ni tolerada, no es titulo de acceso a la posesion de una
vivienda ni encuentra amparo alguno en el derecho cons-
titucional a disfrutar de una vivienda digna. Los poderes
publicos, eso si, deben promover las condiciones necesarias
y establecer las normas pertinentes para hacer efectivo ese
derecho y, en ese marco, preocuparse de forma particular
por aquellas personas en riesgo de exclusion social. De ah{
que las Administraciones vengan trabajando en planes y
actuaciones que permitan generar un parque de vivienda
social para atender de manera rdpida, 4gil y eficaz las ne-
cesidades de las personas y unidades familiares en riesgo
de exclusion residencial.
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Es por todo ello que conviene articular los mecanismos
legales dgiles en la via civil que permitan la defensa de
los derechos de titulares legitimos que se ven privados
ilegalmente y sin su consentimiento de la posesién de su
vivienda, cuando se trata de personas fisicas, entidades sin
dnimo de lucro con derecho a poseerla o entidades puiblicas
propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social.

Si bien la legislacion vigente permite acudir a la
via penal, articulada con frecuencia al amparo de
los articulos 245.2 y concordantes del Cédigo Penal
como delito de usurpacion, esta forma de tutela
juridica responde a una respuesta propia del Dere-
cho penal, es decir, de «ultima ratio», por lo que no
comporta ni puede comportar una solucién general
que trascienda o sustituya los mecanismos civiles
para la tutela de los derechos posesorios.

La legislacion en la via civil, si bien contempla varias
opciones amparadas en el Cédigo Civil y en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, todas ellas presentan algtin tipo de
problema o limitacién en su aplicacién en los casos de
ocupacion ilegal, que es la cuestion objeto de esta ley.

Asi, el mecanismo de recuperacién que aborda esta
ley encuentra fundamento en lo dispuesto por el articulo
441 del Cédigo Civil, a cuyo tenor: «En ningtin caso
puede adquirirse violentamente la posesién mien-
tras exista un poseedor que se oponga a ello. El
que se crea con accién o derecho de privar a otro
de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor
resista la entrega, deberd solicitar el auxilio de la
Autoridad competente».

Actualmente los derechos reconocidos por el Cédigo
Civil pueden ejercitarse por medio del juicio verbal, en
ejercicio de las acciones que reconoce el articulo 250.1 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en
los numerales 2.°, 4.° y 7.° En su virtud, cabe interponer
aquellas demandas que pretendan la recuperacién de la
plena posesién de una finca rastica o urbana, cedida en
precario, por el duefo, usufructuario o cualquier otra per-
sona con derecho a poseer dicha finca. El cauce conocido
como «desahucio por precario» plantea un problema de
inexactitud conceptual, con la consiguiente inseguridad
en la consecucion de la tutela pretendida, dado que en los
supuestos de ocupacion ilegal no existe tal precario, puesto
que no hay ni un uso tolerado por el propietario o titular
del legitimo derecho de poseer, ni ningtin tipo de relacién
previa con el ocupante.
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Otra hipétesis prevista legalmente es la que permite
formular una demanda que pretenda la tutela sumaria
de la tenencia o de la posesién de una cosa o un derecho
por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su
disfrute, si bien sin una adecuacién del procedimiento al
fenémeno de la ocupacion ilegal en sus distintas variantes
actuales, el cauce se muestra ineficaz. También presen-
tan limitaciones o ineficiencias, como respuesta a este
fenémeno, aquellas otras acciones que, al amparo de la
Ley Hipotecaria, corresponden a los titulares de derechos
reales inscritos en el Registro de la Propiedad, puesto
que existen causas tasadas de oposicion, no pueden ser
ejercitadas por titulares de derechos que no tienen acceso
al Registro y se exige al demandado prestar caucién para
poder oponerse.

Por todo ello, ante la demanda creciente de respuestas
agiles y eficaces sin tener que recurrir a las penales, se
plantea esta reforma en la que se adeciia y actuali-
za el tradicional interdicto de recobrar la posesion
para una recuperacién inmediata de la vivienda
ocupada ilegalmente previsto en el articulo 250.4.°
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, mediante el procedimiento desarrollado en los
articulos 437, 441 y 444 de la misma.

En el nuevo apartado 1 bis del articulo 441, en prevision
de que el ocupante ilegal se encontrara en situacién de
vulnerabilidad social, se regula la obligacién de trasladar
a los servicios ptblicos competentes comunicacién sobre
la situacién del mismo por si procediera su actuacion,
siempre que otorgara consentimiento. Asimismo, se ge-
neraliza la regulacién de esta comunicacién incorporando
un nuevo apartado 4 al articulo 150, en todos aquellos
procedimientos en los que la correspondiente resolucién
sefnale el lanzamiento de una vivienda de quienes la
ocupen, sea cual sea la causa por la que se encontraran
en dicha situacién, para dar conocimiento a los servicios

publicos competentes en materia de politica social, por si
procediera su actuacién, buscando asf una rdpida respuesta
de los poderes publicos cuando se detecten situaciones
de especial vulnerabilidad.

Del mismo modo, la disposicién adicional de esta
ley establece medidas de coordinacién y cooperacién
de las Administraciones publicas competentes para
que resulten eficaces estas comunicaciones.

A través de la disposicién final primera se amplia
la vacatio de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil, hasta el 30 de junio de 2020.

SE MODIFICA LA COMPILACION DE
DERECHO CIVIL DE NAVARRA EN MATERIA
DE FILIACION

Ley Foral 9/2018, de 17 de mayo, de Reforma de la Compi-
lacién de Derecho Civil de Navarra en Materia de Filiacion.
(BOE miim. 139, de 8 de junio de 2018)

El TC declara la inconstitucionalidad del Fuero por
no prever la legitimacién del progenitor para reclamar la
filiacién no matrimonial con base en la infraccion de los
citados preceptos constitucionales, instando al legislador
navarro a dar respuesta normativa a la situacién planteada
en el plazo de un afio; mas concretamente, a regular «con
cardcter general la legitimacién de los progenitores para re-
clamar la filiacién no matrimonial, con inclusién, en su caso,
de los requisitos que se estimen pertinentes para impedir
la utilizacién abusiva de dicha via de determinacién de la
filiacion, siempre dentro de limites que resulten respetuosos
con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)».

De esta manera, la presente Ley Foral tiene por objeto

el cumplimiento del mandato constitucional de ofrecer
dicha respuesta normativa.

Economist & Jurist 7
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En dicho cometido legislativo, la regulacién que cons-
tituye el contenido de la presente Ley no puede limitarse
a una modificacién puntual de la Ley 71 b.

A la hora de fundamentar de forma coherente con las
especialidades del derecho civil navarro esa respuesta nor-
mativa, se ha considerado esencial mantener la ya referida
admisién amplia por parte del texto legal navarro del reco-
nocimiento como forma de determinacién de la filiaciéon
no matrimonial, puesto que la declaracién de ciencia en
que el mismo consiste, estd basada en el conocimiento de
hechos correspondientes a la intimidad de las personas,
en la estabilidad familiar y en la seguridad que reclama el
estado de filiacion.

Por ello, el cumplimiento de lo establecido por
el Tribunal Constitucional tiene lugar confiriendo
legitimacion al padre y a la madre para el ejerci-
cio de la accién de declaracion en la filiacién no
matrimonial, pero requiriendo, como presupuesto
de procedibilidad, en aquellos supuestos en que la
filiacion no estuviera todavia determinada, el previo
reconocimiento, el cual, se amplia, ademas, al del
hijo ya fallecido, hasta ahora no contemplado en
caso alguno, y que ahora se posibilita para aquellos
supuestos en que el mismo dejara descendientes.

De esta manera, sélo en el supuesto de que el reco-
nocimiento no llegara a ser eficaz para determinar la
filiaci6n, el progenitor podra acudir a la correspondien-
te accién de declaracion de la filiacién con inclusién
de la del hijo ya fallecido en tales circunstancias.

A su vez, y dentro de las limitaciones que el propio Tri-
bunal Constitucional refiere, «para impedir la utilizacién
abusiva de dicha via de determinacion de la filiacién» vy,
fundamentalmente, para garantizar el necesario equilibrio
entre la estabilidad familiar, el superior interés del hijo y
la verdad biolégica, y dentro del respeto al derecho a la
tutela judicial efectiva, se ha considerado ponderado el
establecimiento de plazo de caducidad de la accién, en
un afio, asi como la posibilidad de que, motivadamente, la
autoridad judicial pueda limitar los efectos de la filiacion
asi determinada.

También la propia regulacion del reconocimiento
es objeto de modificacion. Concretamente, en lo que
se refiere a la posibilidad de impedir su eficacia
en aquellos supuestos en que no se requiera el
consentimiento de la persona reconocida y con la
finalidad de lograr una regulacion mas acorde a la
naturaleza de lo que hasta ahora se ha denominado
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«impugnacién». Y asf, la misma pasa a configurarse como
una «oposicion», que deberd fundarse en el superior interés
de la persona reconocida (en lugar de en «justa causa»), que
se articulard por los tramites de la jurisdiccién voluntaria y
que, ademds, conlleva un sustancial acortamiento del plazo
para su formalizacién, un afo, en sintonfa con el resto de
las modificaciones de las acciones de filiacién que también
se operan en la presente Ley. Junto a ello, y en asuncién del
criterio de la indisponibilidad del estado civil, se suprime
la discrecionalidad de la persona reconocida para oponerse
al reconocimiento una vez alcanzada la mayorfa de edad o

recuperada su capacidad.

Ya en relacion a las acciones de filiacion, y en sede de sus
disposiciones generales, se establece explicitamente que
toda persona legitimada para la accion de declaracion
de la filiacién tiene también accién para impugnar
la misma, ya no s6lo como necesario complemento
de la recién creada accién del progenitor para la
declaracion de la filiacién no matrimonial, sino, asi
mismo, para disipar las dudas hasta ahora suscitadas
en torno a esa doble legitimacion.

En las acciones de impugnacion, la nueva regulacion del
reconocimiento y de la accién de declaracion ha hecho que
se manifieste la necesidad de la creacién de accién para el
representante legal de la persona menor o con la capacidad
judicialmente modificada cuya oposicién al reconocimiento
hubiera sido desestimada y con el fin de demostrar la falta
de paternidad del reconocedor o de lograr la limitacion de
los efectos de la filiacién asi determinada. De la misma
manera, se establece accién de impugnacién a favor de la
persona reconocida durante su minorfa de edad o en periodo
en que tuviera la capacidad judicialmente modificada al
alcanzar o recuperar la capacidad cuando no lo hubiera
hecho ya su representante legal. Las referidas acciones se
contemplan igualmente en relacion a los descendientes de
la persona reconocida una vez fallecida.

Ha sido también consecuencia de tal regulacién, y mas
concretamente, de la creacion de la denominada oposicién
al reconocimiento, la necesidad de distinguir entre la accién
de impugnacién del reconocimiento, en si mismo y por
vicio del consentimiento, y la accién de impugnacién de
la filiacién determinada por dicho medio.

Otras disposiciones han sido objeto de modificacién en
sede de acciones de impugnacién. Y asf, se ha incluido la
excepcion del régimen general del Registro Civil con el fin
de no impedir la invalidez del titulo y en aras de armonizar
ambas legislaciones; se ha incluido el desconocimiento de
la paternidad biol6gica como pardmetro de determinacion
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del «dies a quo» de la accién de acuerdo al principio de
cognoscibilidad (SSTC 138/2005 y 156/2005), también
recogido en la nueva redaccién de la Ley 71; y se ha creado
la accién de impugnacion de la paternidad del marido a
favor de la madre siempre que la misma se fundamente
en interés del hijo.

Por tltimo, el resto de modificaciones se llevan a
cabo en sede de acciones de declaracion, y han con-
sistido, por un lado, en establecer que el hijo podra
ejercitar la accién de declaracién de la filiacién no
matrimonial durante toda su vida suprimiéndose
las circunstancias en que anteriormente tenia que
fundar la accién y explicitandose, ante las dudas que
pudo haber suscitado la legitimacién de sus descen-
dientes, que durante su minoria puede ejercitarla su
representante legal, y, por otro lado, en extender la
legitimacion reconocida a los terceros para la acciéon
de la filiacién matrimonial con posesion de estado
a la filiacién no matrimonial.

Jurisprudencia

DESAHUCIO

LA MAQUINACION FRAUDULENTA
CONCURRE TAMBIEN CUANDO CONSTA
QUE TAL OCULTACION, Y LA CONSIGUIENTE
INDEFENSION DEL DEMANDADO, SE
PRODUJO POR CAUSA IMPUTABLE AL
DEMANDANTE Y NO AL DEMANDADO

Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 14/02/2018

En una reciente sentencia, el Tribunal supremo ha
establecido que una de las manifestaciones de la
maquinacién fraudulenta que permite la revisién de
la sentencia es aquella en que incurre quien ejercita
una accién judicial cuando oculta el domicilio de
la persona contra la que va dirigida, a fin de que

se le emplace o cite por edictos y se sustancie el
procedimiento en rebeldia.

En estos casos, la revision tiene su fundamento en que
no cabe prescindir de la llamada a juicio en forma personal
cuando existe una posibilidad directa o indirecta de loca-
lizar al interesado y hacerle llegar el contenido del acto de
comunicacién. Puesto que el demandante tiene la carga
procesal de promover que se intente el emplazamiento en
cuantos lugares exista base racional suficiente para estimar
que pueda hallarse la persona contra la que se dirige la de-
manda y debe desplegar la diligencia adecuada en orden a
adquirir el conocimiento correspondiente, aunque no cabe
exigirle una diligencia extraordinaria.

El Alto tribunal concluye que la maquinacion frau-
dulenta consistente en la ocultacién maliciosa del
domicilio del demandado concurre no solo cuando
se acredita una intencion torticera en quien lo ocul-
to, sino también cuando consta que tal ocultacién,
y la consiguiente indefensién del demandado, se
produjo por causa imputable al demandante y no
al demandado.

El pérrafo segundo del art. 155.2 LEC establece que
«el demandante deber4 indicar cuantos datos conozca del
demandado y que puedan ser de utilidad para la localizacion
de éste, como nimeros de teléfono, de fax, direccién de
correo electrénico o similares».

En el caso enjuiciado, la indicacién del correo electré-
nico era muy relevante, porque era un modo habitual de
comunicacion de las partes. Hecho no contradicho porque
durante algiin tiempo cesara dicha comunicacion, pues
la demandada de revisién, una vez dictado el decreto de
desahucio, se puso de nuevo en contacto por esta via con
el arrendatario, demandante de la revisién.

Economist & Jurist 9
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En contra de lo sustentado por la demandada de revision,
hay que reiterar que comunicar al juzgado la direccién
electrénica del arrendatario, a los efectos de su notifica-
cién, no constituye o representa un «plus» o «exigencia
desorbitante» para el arrendador, sino el cumplimiento de
su deber de colaboracién con los érganos judiciales. En
consecuencia, se aprecia la existencia de la maquinacién
fraudulenta solicitada.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70438248

AL DIA FISCAL
Legislacion

EL NUEVO PLAZO DE INGRESO
VOLUNTARIO DEL TAE DE 2018 DE LAS
CUOTAS NACIONALES Y PROVINCIALES
SERA DESDE EL 17 DE SEPTIEMBRE HASTA
EL 20 DE NOVIEMBRE DE 2018

Resolucion de 24 de mayo de 2018, del Departamento de Re-
caudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria,
por la que se modifica el plazo de ingreso en periodo voluntario
de los recibos del Impuesto sobre Actividades Econdmicas del
ejercicio 2018 relativos a las cuotas nacionales y provinciales
y se establece el lugar de pago de dichas cuotas. (BOE niim.
139, de 8 de junio de 2018)

Para las cuotas nacionales y provinciales del Impuesto
sobre Actividades Econémicas del ejercicio 2018, se esta-
blece que su cobro se realice a través de las entidades de
crédito colaboradoras en la recaudacién, con el documento
de ingreso que a tal efecto se hara llegar al contribuyente.
En el supuesto de que dicho documento de ingreso no
fuera recibido o se hubiese extraviado, deber4 realizarse el
ingreso con un duplicado que se recogerd en la delegacion
o administraciones de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria correspondientes a la provincia del domicilio fiscal
del contribuyente, en el caso de cuotas de clase nacional,
o correspondientes a la provincia del domicilio donde se
realice la actividad, en el caso de cuotas de clase provincial.

Se modifica el plazo de ingreso en periodo volun-
tario del Impuesto sobre Actividades Econémicas del
ejercicio 2018 cuando se trate de las cuotas a las que
se refiere el apartado uno anterior, fijandose un nuevo
plazo que comprendera desde el 17 de septiembre
hasta el 20 de noviembre de 2018, ambos inclusive.

10 Economist & Jurist

AL DIiA LABORAL
Legislacion

SE MODIFICA EL PROCEDIMIENTO DE
PAGO DE LAS COTIZACIONES A FAVOR DE

LA TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

Resolucion de 28 de mayo de 2018, conjunta de la Secretaria
General del Tesoro y Politica Financiera y de la Interven-
cion General de la Administracion del Estado, por la que se
modifica la de 27 de marzo de 2018, por la que se regula el
procedimiento para la realizacion del pago de las cotizaciones
a favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social. (BOE
niim. 137, de 6 de junio de 2018)

La Resolucion de 27 de marzo de 2018, conjunta de la
Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera y de
la Intervencién General de la Administracién del Estado,
establece el procedimiento para la realizacién de los pagos
de las cotizaciones de la Seguridad Social en el marco del
nuevo sistema de liquidacién directa de las cuotas, mediante
la expedicién de las propuestas de pago a favor de agentes
mediadores en el pago, en virtud de lo dispuesto en el punto
2 del apartado Séptimo de la Orden PRE/1576/2002, de 19
de junio, por la que se regula el procedimiento para el pago de
obligaciones de la Administracién General del Estado. Ade-
mds, esa resolucién contiene la autorizacién de la Secretarfa
General del Tesoro y Politica Financiera para realizar el pago
en firme de la cuota patronal a través de las habilitaciones o
pagadurias, en virtud de lo dispuesto en apartado Séptimo

2.e) de la citada Orden PRE/1576/2002, de 19 de junio.

De acuerdo con dicho procedimiento, los importes
correspondientes a las cuotas obrera y patronal de
las néminas de personal funcionario o laboral de los
departamentos ministeriales se deben transferir a las
cuentas bancarias de las habilitaciones o pagadurias
de néminas de dichos departamentos para que se
puedan efectuar desde dichas cuentas los pagos
por los importes de las liquidaciones de cuotas a la
Tesoreria General de la Seguridad Social.

No obstante, es necesario establecer algunas excepciones
para los pagos de las cuotas de determinados colectivos
como el caso de néminas de personal destinado en el ex-
terior. Adicionalmente el sistema de liquidacion directa de
las cuotas a la Seguridad Social afecta a otros colectivos,
como los receptores de determinadas becas u otras ayudas,
para los que es necesario establecer las especialidades
para realizar los pagos de las correspondientes cuotas a la
Tesoreria General de la Seguridad Social junto con el resto
de las cuotas del ministerio.
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AL DiA MERCANTIL
Legislacion

SE MODIFICAN LA LEY DE DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS Y LA LEY DEL
CONTRATO DE SEGURO PARA DECLARAR
NULAS CLAUSULAS DISCRIMINATORIAS

A PACIENTES CON DETERMINADAS
ENFERMEDADES

Ley 4/2018, de 11 de junio, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
(BOE miim. 142, de 12 de junio de 2018)

La presente ley encuentra su origen en la iniciativa apro-
bada por el Pleno del Parlamento de Navarra, en su sesién
de 19 de enero de 2017, en el ejercicio de las previsiones
contenidas en el articulo 87.2 de la Constitucion.

La finalidad de esta modificacién normativa se encuentra
en la necesidad de erradicar del ordenamiento juridico
aquellos aspectos que limiten la igualdad de oportunida-
des y promuevan la discriminacién por cualquier motivo,
en este caso, por ser portadoras del VIH/SIDA, u otras
condiciones de salud, en lo que respecta al 4mbito de
contenidos discriminatorios en determinados negocios
juridicos, prestaciones o servicios.

Este tipo de disposiciones discriminatorias acenttian
el estigma social y la discriminacion legal de las personas
seropositivas. La legislacion actual obliga a declarar esta
enfermedad a la hora de contratar un seguro, a titulo de
ejemplo. Ello acrecienta el fenémeno de estigmatizacién
expresado. Existe un amplio consenso social que rechaza
este tipo de cldusulas excluyentes y discriminatorias que,
ademads, determinan graves consecuencias para el normal
desarrollo de la vida de las personas afectadas.

La autonomia de la voluntad, reconocida a las partes
por el Derecho privado, para establecer pactos y realizar
contratos, no debe ser utilizada para discriminar a las per-
sonas por el solo hecho de tener una enfermedad u otra
condicién de salud. Por tanto, resulta precisa una ley que
establezca la nulidad de cualquier cldusula, estipulacion,
condicion o pacto, que discrimine o excluya a las personas
citadas en tales circunstancias. Por tanto, esta ley responde
a una necesidad de justicia social.

La sistematica de la ley resulta sencilla. Comprende un
articulo tnico, con dos apartados. El primero afiade una
disposicion adicional al Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, donde se establece
la nulidad de estas clausulas. El segundo apartado afiade
una nueva disposicion final cuarta, en la que se establece un
plazo de un afio para que el Gobierno presente un proyecto
de ley en el que determine la aplicacion de esta ley a otras
enfermedades, con respecto a las que se puedan producir
los mismos efectos excluyentes en las relaciones juridicas.

Asimismo, se incluyen dos disposiciones finales. La
primera modifica la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del
Contrato de Seguro, para suprimir la discriminacién por
razén de VIH/SIDA u otras condiciones de salud en el
sector referido. La disposicién final segunda regula la
entrada en vigor.

Jurisprudencia

CONTRATOS FINANCIEROS

LA FALTA DE REALIZACION DEL TEST DE
IDONEIDAD LLEVA A PRESUMIR EN EL
CLIENTE LA FALTA DEL CONOCIMIENTO
SUFICIENTE SOBRE EL PRODUCTO
CONTRATADO Y SUS RIESGOS DERIVADOS
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Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 03/05/2018

En el presente caso, la recurrente denuncia literal-
mente la infracciéon de la doctrina jurisprudencial
sobre la transcendencia de la vulneracién del deber
de informacién de la entidad financiera sobre la
apreciacion del error en el consentimiento, con cita

de las SSTS de 7 y 8 de julio de 2014.

Igualmente, denuncia la infraccién del art. 72 del Real
Decreto 217/2008, de 15 de febrero, argumentando, en
relacién al dltimo contrato suscrito, la falta de realizacién del
test de idoneidad por parte de la entidad bancaria produjo
el error vicio del consentimiento prestado.

Ante tales alegaciones, el Alto Tribunal determina que
la falta de realizacién del test de idoneidad lleva a
presumir falta del conocimiento suficiente sobre el
producto contratado, el swap y sus riesgos derivados
pero, por si sola, no determina la existencia del error
de consentimiento, especialmente si, como sucede en
el caso, la sentencia recurrida tiene en cuenta que el
cliente tuvo conocimiento de la naturaleza y riesgos
del producto a través de un asesoramiento externo
especializado en este campo de la contratacién.

Asi pues, se concluye que la alegacién de incongruen-
cia omisiva requiere el intento previo de complemento
de sentencia y al no haber agotado dicha via, esta
fuera de lugar esgrimir dicho vicio en esta alzada.

Es jurisprudencia reiterada de esta sala que la falta de
realizacion del test de idoneidad lleva a presumir en
el cliente la falta del conocimiento suficiente sobre
el producto contratado y sus riesgos derivados pero,
por si sola, no determina la existencia del error vi-
cio en el consentimiento prestado (entre otras, STS
12/2017, de 13 de enero ). Maxime en el presente caso, en
donde la sentencia recurrida tiene en cuenta que el cliente
tuvo conocimiento de la naturaleza y riesgos del producto
a través de un asesoramiento externo especializado en este

campo de la contratacion.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70537549

AL DIA FISCAL
Jurisprudencia

INSPECCIONES TRIBUTARIAS
EL COMPUTO DEL PLAZO TRANSCURRIDO
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PARA ACORDAR LA AMPLIACION DE
ACTUACIONES NO PUEDE CORREGIRSE
CON DILACIONES ATRIBUIBLES AL
CONTRIBUYENTE

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo.

03/05/2018

En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo, ha
determinado que la administracién tributaria, no puede,
sin mds, alargar el plazo méximo de duracién sin hacer uso
de la facultad de ampliacion, hurtando toda explicacién y
embarcdndose en un kafkiano cémputo de dilaciones e
interrupciones que ignora circunstancias de la inspeccién
y que atribuye como dilaciones al contribuyente lo que
no dejan de ser paréntesis provocados por las decisiones
adoptadas en el seno del procedimiento por quien estaba
llamado a impulsarlo y dirigirlo.

El Alto Tribunal, se pronuncia en tales términos, des-
pués de constatar que la Inspeccién, no contenta con no
haber adoptado la decisién de ampliar actuaciones ante el
ingente volumen y complejidad del asunto, ademds imputa
al contribuyente a su finalizacién una serie de dilaciones que
son las que, a su juicio, le hicieron considerar que el plazo
del procedimiento atin no habfa transcurrido lo suficiente
como para adoptar la decisién de ampliar.

Se concluye, que el cardcter dindmico del procedimien-
to inspector determina que, a medida que transcurre el
tiempo y se acerca el dies ad quem del plazo inicialmente
previsto, el inspector interviniente pueda prever que no va
a disponer de tiempo suficiente, por lo que, ddndose las
circunstancias contempladas en la ley, debe promover la
ampliacién, sin que en ese momento, a la vista de aquél
cardcter dindmico, esté en disposicién de determinar y
valorar si se han producido dilaciones no imputables a la
Administracion o interrupciones justificadas.

El supremo entiende, que no responde al objetivo de la
ordenacién legal una practica administrativa que, sin hacer
uso de la facultad de ampliar el plazo de las actuaciones
inspectoras, se excede del legalmente previsto , para después
descontar en concepto de dilaciones no imputables a la
Administracion y de interrupciones justificadas un nimero
de dias que manifiestamente sobrepasan aquellos que,
en el decir de la Administracién, pudieron efectivamente
dedicarse a la tarea de acopiar los elementos de hecho
necesarios para practicar la correspondiente

Segtin reiterada jurisprudencia en la materia, no toda
peticién de datos e informes constituye una interrupcién
justificada, sino unicamente aquélla que, por la naturaleza y
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el contenido de la informacién interesada, impida proseguir
con la tarea inspectora o adoptar la decisién a la que se
endereza el procedimiento.

Asi, si aun siendo justificada, durante el tiempo en el
que hubo de esperarse a la recepcion de la informacién
pudieron practicarse otras diligencias, dicho tiempo no
debe descontarse necesariamente y en todo caso para
computar el plazo maximo de duracién. Le corresponde
a la Administracién acreditar que, pese a todo ello, no
pudo actuar con normalidad, pudiendo hablarse, desde
una perspectiva material, de una auténtica interrupcién
justificada de las actuaciones.

En este sentido, no puede darse cobertura a una inter-
pretacion torticera que otorgue a la Administracion la posi-
bilidad de proceder a la ampliacién del plazo méaximo de las
actuaciones inspectoras por la via de hecho, considerando
que, en todo caso y circunstancia, la peticién de informes a
otras Administraciones u érganos constituye una interrupcion
justificada, con abstraccién de las circunstancias concurrentes.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.es Marginal n° 70538468

AL DiA PENAL
Jurisprudencia

PREVARICACION

PARA APRECIAR LA EXISTENCIA DE

UN DELITO DE PREVARICACION ES
NECESARIA UNA RESOLUCION DICTADA
POR AUTORIDAD O FUNCIONARIO EN
ASUNTO ADMINISTRATIVO, QUE SEA
OBJETIVAMENTE CONTRARIA AL DERECHO

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 25-04-2018

En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo se ha
pronunciado acerca del Delito de prevaricacién adminis-
trativa, en un caso de falsedad documental.

Se tipifican los hechos como delito de prevari-
cacién administrativa del art. 404 CP en lugar de
la condena del Tribunal de instancia por delito de
falsedad documental en concurso medial con fraude
a la Administracion Publica cometido por un alcalde.

En el caso concreto, nos encontramos con una alteracion
del contenido de un contrato para la contrataciéon de una
obra por la empresa adjudicataria, modificando las con-
diciones respecto al contenido del pliego de condiciones
y la adjudicacién con respecto al inicio del devengo de la
obligacién de pago del canon por la adjudicacién.

Ante esto, se determina que se ha producido una reso-
lucion arbitraria, porque se llevaba a cabo “a sabiendas”
de su injusticia, porque no eran esas las bases de la adju-
dicacion y esa firma de ese contrato alteraba el pliego de
condiciones de forma consciente y dolosa. Este dolo viene
probado por la propia referencia de la sentencia al traslado
del secretario del Ayuntamiento de la incorreccién de lo
que se estaba haciendo.

El delito de prevaricacién sanciona supuestos-limite
en los que la posiciéon de superioridad que proporciona
el ejercicio de la funcién publica se utiliza para imponer
arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o funcio-
nario, perjudicando al ciudadano afectado, o a los intereses
generales de la Administracion Publica, en un injustificado
ejercicio de abuso de poder. No es la mera ilegalidad sino
la arbitrariedad, lo que se sanciona.
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El Alto Tribunal concluye que para apreciar la existen-
cia de un delito de prevaricacion sera necesario, en
primer lugar, una resolucién dictada por autoridad
o funcionario en asunto administrativo, que sea
objetivamente contraria al Derecho, es decir, ilegal.

En este sentido, la contradiccién con el derecho o ilegali-
dad puede manifestarse en la falta absoluta de competencia,
en la omisién de tramites esenciales del procedimiento o
en el propio contenido sustancial de la resolucion, y debe
ser de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable.

Asimismo, debera ocasionar un resultado material-
mente injusto y que la resolucién sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de
la autoridad o funcionario y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70537537

AL DIiA PROCESAL
Legislacion

SE MODIFICA LA LEY DE RECONOCIMIENTO
MUTUO DE RESOLUCIONES PENALES EN
LA UNION EUROPEA, MODIFICANDO PARA
ELLO LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVILY
LA LEY DE ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA
Ley 3/2018, de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones

penales en la Union Europea, para regular la Orden Europea
de Investigacion. (BOE niim. 142, de 12 de junio de 2018)

La Directiva 2014/41/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea
de investigacién en materia penal, se basa en un tinico
instrumento para la obtencién de prueba penal
transfronteriza en la Unién Europea. La Directiva,
propuesta bajo presidencia espafiola fruto de un proceso
lento y complejo de negociacion, regula la orden europea
de investigacion, que se expedira a efectos de obtener una o
varias medidas de investigacion especificas que se llevaran
a cabo en el Estado de ejecucién de la misma, con vistas
a la obtencion de pruebas o a recabar las que ya estdn en
posesion de la autoridad de ejecucion.

La orden europea de investigacién crea un régimen

tnico para la obtencién de pruebas, aunque esta-
blece normas adicionales para determinados tipos
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de medidas como el traslado temporal de detenidos,
las comparecencias por teléfono, videoconferencia u
otros medios de transmisién audiovisual, la obtencion
de informacion relacionada con cuentas o transac-
ciones bancarias o financieras, las entregas vigiladas
o las investigaciones encubiertas y la intervencién
de telecomunicaciones con asistencia de otro Estado
miembro. En este sentido, la orden europea de investigacién
comprende también medidas que impliquen la obtencién
de pruebas en tiempo real, de manera continua o durante
un determinado perfodo de tiempo, previendo que cuando
sea necesario los Estados de emision y de ejecucion podran
acordar entre si disposiciones pricticas, a fin de compatibi-
lizar las diferencias existentes entre sus Derechos internos.

La solicitud y practica de una medida de investi-
gacién se podra llevar a cabo en cualquiera de las
fases del procedimiento penal, incluida la de la vista,
si es preciso con la participacion del interesado, a
efectos de la obtencién de pruebas. Puede emitirse,
por ejemplo, una orden europea de investigacion a efectos
del traslado temporal de la persona en cuestién al Estado
de emisidn, o para la realizacién de una comparecencia
por videoconferencia. No obstante, si se debe trasladar a
la persona a otro Estado miembro a efectos de su enjui-
ciamiento, con inclusién de su puesta a disposicién de un
6rgano jurisdiccional para ser sometida a juicio, deberd
emitirse una orden europea de detencién y entrega.

Esta Ley aborda, en consecuencia, el mandato de trans-
posicion de la citada Directiva y, a tal fin, modifica la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, con el fin de incorporarla al
Derecho espafiol. También se prevén una serie de pequefios
ajustes de cuestiones surgidas durante la vigencia de dicha
Ley y que era necesario actualizar o corregir.

En otro orden de cosas, la norma introduce a través
de tres disposiciones finales sendas reformas de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil y la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la
Accién y del Servicio Exterior del Estado.

La primera reforma incorporada a la parte final estd
encaminada a completar la adecuacion de la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita a la Directiva
(UE) 2016/1919 citada.

La segunda reforma, con motivo de la aplicacion desde
el 18 de enero de 2017 del Reglamento (UE) n.° 655/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, por el que se establece el procedimiento relativo a
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la orden europea de retencion de cuentas a fin de simpli-
ficar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y
mercantil. Dada la necesidad de ajustar el ordenamiento
juridico espafiol al procedimiento que prevé la orden de
retencion de cuentas, se introduce una nueva disposicién
final en la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre medidas para
facilitar la aplicacién de la orden europea de retencion de
cuentas a continuacion de las que ya se han adoptado para
la aplicacién de otros instrumentos europeos.

Y, finalmente, la tercera modificacién tiene por objeto
transponer la Directiva (UE) 2015/637 del Consejo, de 20
de abril de 2015, sobre las medidas de coordinacién y coo-
peracion para facilitar la proteccién consular de ciudadanos
de la Unién no representados en terceros paises y por la
que se deroga la Decisién 95/553/CE, en aquellos aspectos
en los que se precisa norma de rango legal.

La presente Ley entrara en vigor a los veinte dias
de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»
(es decir, el 2 de julio de 2018).

Como excepcion, la disposicion final primera (que mo-
difica la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita) entrard en vigor el 1 de octubre de 2018.

Jurisprudencia

OBTENCION DE PRUEBAS

LAS GARANTIAS EN LA OBTENCION DE LA
PRUEBA DE ADN EN EL PROCEDIMIENTO
PENAL

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 16/03/2018

En una reciente sentencia, el Alto Tribunal se ha pro-
nunciado en relacion a las garantias necesarias para la
obtenci6n de la prueba de ADN en el procedimiento penal.

Se determina que cuando se trate de muestras y flui-
dos cuya obtencion requiera un acto de intervencion
corporal y, por tanto, la colaboracién del imputado,
el consentimiento de éste actuaria como verdadera
fuente de legitimacién.

Si el imputado se hallare detenido, ese consenti-
miento precisara la asistencia letrada. Esta garantfa no
serd exigible, a un detenido, cuando la toma de muestras se
obtenga, no a partir de un acto de intervencién que reclame
el consentimiento del afectado, sino valiéndose de restos
o excrecencias abandonadas.

Se concluye que en aquellas ocasiones en que la
policia no cuente con la colaboracién del acusado o
éste niegue su consentimiento para la prictica de los
actos de inspeccién, reconocimiento o intervencion
corporal que resulten precisos para la obtencién de las
muestras, sera indispensable la autorizacién judicial.

No obstante, es valido el contraste de muestras obtenidas
en la causa objeto de enjuiciamiento con los datos obrantes
en la base de datos policial procedentes de una causa distinta,
aunque en la prestacién del consentimiento no conste la
asistencia de Letrado, cuando el acusado no ha cuestionado
la licitud y validez de esos datos en fase de instruccion.

Se hace referencia a la LO. 10/2007, que crea la base de
datos de perfiles genéticos para su utilizacién no solo en el
marco de una investigacién penal concreta, sino para las futuras.

De este modo, se parte de la presuncién de legalidad y
veracidad de los resultados que constan en la base de datos
de ADN con relacién a su utilizacion en otras causas. Ahora
bien esa presuncion de veracidad es “iuris tantum”, de forma
que el imputado puede acreditar en el procedimiento la
ilicitud del acceso de esa resefia genética indubitada a la
indicada Base de datos.
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Determina el Supremo, que la identificacién entre
la muestra de la base de datos y la obtenida en otra
nueva causa diferente “es suficiente para la investi-
gacioén inicial, y puede ser suficiente también como
prueba de cargo bastante en el juicio”. Esto sucederd
en tanto que el acusado se niegue a practicar otra prueba
en el proceso enjuiciado o cuando no cuestione la toma de
muestras realizada en otra anterior.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70447037

AL DIA SOCIAL
Jurisprudencia

CONTRATOS

LA RELACION QUE UNE A LOS PROFESORES
CON LAS ACADEMIAS QUE IMPARTEN
CURSOS DE FORMACION PROFESIONAL
OCUPACIONAL ES LABORAL

Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 10/04/2018

El Tribunal Supremo ha establecido, en una reciente
sentencia, que tanto la dependencia como la aje-
nidad son conceptos de un nivel de abstracciéon
bastante elevado, que se pueden manifestar de
distinta manera segun las actividades y los modos
de produccién, y que, ademas, aunque sus con-
tornos no coincidan exactamente, guardan entre
si una estrecha relacién.

En el caso enjuiciado, no cabe dudar de la concurrencia
de esa nota de dependencia, entendida como la sujecion
del trabajador, atin en forma flexible y no rigida, a la esfera
organicista y rectora de la empresa, ya que era esta quien
ponfa la organizacién académica necesaria para la presta-
cién de servicios por los profesores, ofertaba los cursos al
publico, organizaba los grupos de alumnos y los horarios.

Asimismo, también es apreciable aquf la nota de ajeni-
dad, pues los profesores carecfan de facultad para fijar los
P 2 p )
precios y efectuar la seleccion de los alumnos, percibiendo
de retribucién una cantidad fija por hora, siendo la empresa

jap 2
quien cobraba los importes correspondientes a cada curso.

No desvirtta tal calificacion laboral el que los profesores
no estuvieran sometidos a la empresa en cuanto al desarrollo
de los cursos (elaboracién de contenido, evaluacion de los
conocimientos de los alumnos, etc.), pues ello entra dentro
de la libertad de catedra.
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De igual forma, carece de relevancia que las acciones
formativas estuvieran subvencionadas por el sistema de for-
macién profesional para el empleo, pues ese es un aspecto
que afecta a la relacion juridica que se establece entre la
academia y la Administracién ptblica competente, méds no
afecta a la relacion que aquella entabla con los profesores
a los que contrata para poder desarrollar la actividad a la
que se compromete con dicha Administracion.

Es doctrina reiteradisima la que sostiene que los
contratos tienen la naturaleza que se deriva de su real
contenido obligacional, independientemente de la
calificacién juridica que les den las partes; de modo
que a la hora de calificar la naturaleza laboral o no
de una relaciéon debe prevalecer sobre la atribuida
por las partes, la que se derive de la concurrencia
de los requisitos que determinan la laboralidad y de
las prestaciones realmente llevadas a cabo.

Puede leer el texto completo de la sentencia en
www.casosreales.com Marginal: 70543881

SUBVENCIONES
Estatales

SE APRUEBA LA CONCESION DE AYUDAS
PARA LA CREACION DE ORGANIZACIONES
DE PRODUCTORES EN EL SECTOR AGRARIO
Real Decreto 236/2018, de 27 de abril, por el que se esta-
blecen las bases reguladoras para la concesion de ayudas para
el fomento de la creacién de organizaciones de productores
y asociaciones de organizaciones de productores de cardcter

supraautonémico en el sector agrario. (BOE miim. 112, de
9 de mayo de 2018)

Final de la convocatoria: El plazo de presentacion
de solicitudes de ayuda serd el que se establezca en la
correspondiente convocatoria

SE APRUEBAN SUBVENCIONES

A ASOCIACIONES JUDICIALES
PROFESIONALES PARA FOMENTAR EL
DESARROLLO DE SUS ACTIVIDADES

Acuerdo de 12 de mayo de 2016, de la Comision Permanente
del Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueban
las bases reguladoras de la concesion de subvenciones a las

Asociaciones Judiciales Profesionales. (BOE niim. 127, de
26 de mayo de 2016)

Plazo de presentacion: Serd el plazo fijado en la
correspondiente convocatoria
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SE CONCEDEN SUBVENCIONES PARA LA
ADQUSICION DE VEHICULOS ELECTRICOS
PARA USO COMERCIAL, PARA TAXI, Y OTROS
SERVICIOS

Resolucion de 18 de abril de 2018, de convocatoria de sub-
venciones para el fomento de la adquisicion de vehiculos
eléctricos y de bajas emisiones destinados al servicio de taxi,
a un uso comercial Y @ otros servicios, que operan en zonas
de proteccion especial del ambiente atmosférico para el afio
2018. (Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia de 11
de mayo de 2018)

Final de la convocatoria: 11 de julio de 2018

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 Aragon de 9 de junio de 2016)

Final de la convocatoria: 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 trans-
formacion 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 Aragén
de 7 de junio de 2016)

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

Fiscal

L aboral =
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EN PORTADA

LA INTERRUPCION EXTRAJUDICIAL
DE LA PRESCRIPCION DE ACCIONES

] Juan Antonio Ruiz Garcia. Socio de Cuatrecasas
Dr. Alvaro Luna Yerga. Abogado Asociado Sénior de Cuatrecasas
Dr. Sergi Morales Martinez. Abogado Asociado de Cuatrecasas

U e

SUMARIO

Tres formas de interrumpir la prescripcion de acciones

El dies a quo de la interrupcion

El contenido de la reclamacion: no es suficiente con alegar la mera interrupcion del plazo
La interrupcién de la prescripcion ante una pluralidad de sujetos

La interrupcién de la prescripcién en los casos de solidaridad impropia o in solidum
Conclusiones

Formulario para la interrupcién de la prescripcién por reclamacion extrajudicial

OISO

Los articulos 1973 a 1975 del Cédigo Civil (en adelante, CC) y el articulo 944 del Cédigo de Comercio
(en adelante, CCom) regulan, en sede civil y mercantil, respectivamente, la denominada interrupcion
de la prescripcion extintiva de acciones.
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TRES FORMAS DE INTERRUMPIR
LA PRESCRIPCION DE ACCIONES  “En aquellos supuestos donde el deudor

El articulo 1973 CC senala que: haya suscrito una péllza de seguroy el
acreedor pretenda accionar también contra
interrumpe por su ejercicio ante los 1@ COMPania aseguradora, es recomendable
Tribunales, por reclamacion extra-  r@clamar contra ambos a la vez a fin de
judicial del acreedor y por cualquier . . . . . . ’
evitar el riesgo de prescripcion de acciones

«La prescripcion de las acciones se

acto de reconocimiento de la deuda
por el deudor».

A su vez, el articulo 944 CCom gy s d st s nnssssy
apunta que:
LEGISLACION

«La prescripcion se interrumpird por

la demanda w otro cualquier género www.casosreales.es

de interpelacién judicial hecha al

deudor; por el reconocimiento de las *  Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Cédigo Civil. (Legislacién.

obligaciones, o por la renovacidn del Marginal: 69730142). Arts.; 1137 a 1148, 1262.2, 1268.2, 1946,
documento en que se funde el derecho 1973 a 1975, 1986.2
del acreedor.

e Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Codi-

Se considerard la prescripcién como go de Comercio. (Legislacion. Marginal: 69726884). Arts.; 943, 944

no interrumpida por la interpelacion e |ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. (Legislacion.

judicial, si el actor desistiese de ella, Marginal: 69726874). Art.; 76
o caducara la instancia, o fuese des-

estimada su demanda.
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“La prescripcion se interrumpe desde que
el deudor conoce la reclamaciéon o desde
que, habiéndosela remitido el acreedor, no
pueda ignorarla sin faltar a la buena fe”

W A

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de septiembre de
2017, nim. 503/2017, N° Rec. 737/2015, (Marginal: 70415318)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de abril de 2015, ndm.
163/2015, N° Rec. 1171/2013, (Marginal: 69536571)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de fecha 25 de
julio de 2013, num. 196/2014, N° Rec. 489/2013, (Marginal:
70546202)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de fecha 21 de
diciembre de 2012, nim. 615/2012, (Marginal: 70545445)

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 2 de octu-
bre de 2012, nim. 479/2012, (Marginal: 70545446)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de octubre de 2008,
nim. 865/2008, N° Rec. 2073/2002, (Marginal: 216746) Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de fecha 28 de di-
ciembre de 2005, nim. 522/2005, (Marginal: 70545444)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de marzo de 2003,
num. 223/2003, N° Rec. 2235/1997, (Marginal: 70545447)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de diciembre de 1994,
ndim. 1172/1994, (Marginal: 70545443)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de marzo de 1991,
ndm. 196/1991, (Marginal: 70545449)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de diciembre de 1968,
nim. 773/1968, (Marginal:70546250)

Empezard a contarse nuevamente el
término de la prescripcion en caso de
reconocimiento de las obligaciones,
desde el dia en que se haga; en el de su
renovacion, desde la fecha del nuevo
titulo; y si en €l se hubiere prorrogado
el plazo del cumplimiento de la obliga-
cion, desde que éste hubiere vencido.».

A pesar de que las causas de inte-
rrupcién de la prescripeion recogidas
en los mencionados articulos puedan
parecer dispares —particularmente en
lo que se refiere a la interrupcion de
la prescripcién por reclamacién extra-
judicial-, lo cierto es que la remision
general que el articulo 943 CCom!
hace al Derecho comtin permite salvar
estas diferencias y aplicar un régimen
juridico unitario -tanto en sede civil
como en sede mercantil- en materia
de prescripcién extintiva de acciones?.

Asi pues, en términos generales, hay
tres formas de interrumpir la prescrip-
cién de acciones:

- Reconocimiento de la deuda por
parte del deudor.

- Reclamacion judicial por parte
del acreedor;

- Reclamacion extrajudicial por
parte del acreedor;

1. La primera modalidad requiere
de una declaracién realizada por
el deudor en la que reconozca
—directa o indirectamente- la
efectiva existencia o vigencia de
una deuda en favor del acreedor.
Dicha declaracién no estd sujeta a
ningin requisito de forma y puede
ser tanto expresa como técita’.

1 «Las acciones que en virtud de este Cddigo no tengan un plazo determinado para deducirse en juicio se regirdn por las disposiciones del

derecho comtin».

2 DIEZ-PICAZO, Luis, Comentario al articulo 1973 del Cédigo Civil, en Candido PAZ-ARES, Luis DIEZ-PICAZO, Rodrigo BERCOVITZ
y Pablo SALVADOR, Comentario del Cédigo Civil, T. II, Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 2169. En rela-
ci6n con ello, véanse también las sentencias del Tribunal Supremo, 1%, 630/2009, de 8 de octubre; MP: Francisco Marin Castdn o 883/2010, de
7 de enero; MP: Francisco Marin Castdn. Esta tltima sentencia sefiala: «(...) la jurisprudencia de esta Sala es constante al admitir también la
reclamacion extrajudicial del acreedor como medio de interrumpir la prescripcion de las acciones procedentes de los contratos mercantiles pese a

la diccion literal del pdrrafo primero del art. 944 C.Comb.
3 vid. por ejemplo, la STS de 12 de marzo de 1991; MP: Rafael Casares Cérdoba.

20 Economist & Jurist



2. La segunda modalidad requiere
que el acreedor ejercite ante los
tribunales la accién legal que
corresponda para reclamar lo
debido por el deudor. No sélo
la interposicién de una demanda
interrumpe la prescripcion; también
es posible la interrupcién a través
de otros medios, como un acto de
conciliacion, la solicitud de recono-
cimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita, las diligencias pre-
paratorias de ejecucion y medidas
cautelares o las actuaciones penales®.

3. En cuanto a la tercera modalidad, esto
es, la reclamacién extrajudicial
por parte del acreedor, son varias
los instrumentos interruptivos de
la prescripcién, sin que exista
ningiin requisito especifico mas
alla de que el acreedor realice
una manifestacién recepticia y
obstativa de la presuncién de
abandono de la accién. Esta dl-
tima modalidad de interrupcion de
la prescripcion es anémala desde el
punto de vista del derecho compa-
rado, por cuanto la mayorfa de los
paises que tomaron como referencia
el Codigo Napolednico en su proceso
de codificacion civil (p. ej. Francia,
Bélgica, Holanda o Suiza) no admiten
la reclamacién extrajudicial como

causa de interrupcion.

Cualquier tipo de reclamacién
o de interpelacion es valida para
la interrupcién extrajudicial de la
prescripcidn, sin que la ley esta-
blezca preferencia por ninguno de
ellos. Asi, por ejemplo, una demanda
de arbitraje o una reclamacioén previa
en via administrativa. En todo caso,
es recomendable que el instrumento
elegido permita acreditar fehaciente-

mente el contenido y la fecha de envio
de la reclamacion en previsién de un
eventual procedimiento judicial. Entre
los medios habiles mas comunes que
permiten vehicular la reclamacién extra-
judicial destacan: (a) los requerimientos
o cartas notariales; (b) los telegramas
con acuse de recibo; (¢) el correo con
acuse de recibo; (e) el burofax con acuse
de reciboy certificacién de contenido.

En las pdginas que siguen analiza-
remos algunas cuestiones en sede de
interrupcion extrajudicial de la pres-
cripcién de acciones.

EL DIES A QUO DE LA
INTERRUPCION

Cuando se opta por interrumpir la
prescripcién mediante reclamacion
extrajudicial, surge la duda de cudl es
el dies a quo a partir del que podemos
considerarla interrumpida.

Existen tres teorfas a tener en cuenta
a la hora de determinar el dies a quo
de la interrupcion de la prescripcion:

- Teoria de la emision: la prescrip-
cién se interrumpe cuando el
acreedor realiza la reclamacién

de la deuda;

- Teorfa de la recepcion: la pres-
cripcién se interrumpe cuando
el deudor recibe la reclamacién
de deuda en su circulo o esfera
de intereses;

- Teorfa del conocimiento: la pres-
cripcidn se interrumpe cuando el
deudor tiene efectivo conocimien-
to de la reclamacién del acreedor.

La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y la doctrina jurisprudencial de
las Audiencias Provinciales confirman el
criterio establecido por el legislador en
el articulo 1262.2 del CC®y recuerdan
que la prescripcion se interrumpe
desde que el deudor conoce la
reclamacion o desde que, habién-
dosela remitido el acreedor, no
pueda ignorarla sin faltar a la buena
fe. Asi, por ejemplo, la sentencia del
Tribunal Supremo, 1%, 1171/1994, de
24 de diciembre; MP: Pedro Gonzalez
Poveda, sefiala:

«Si bien la declaracién de volun-
tad en que consiste la reclama-
cién extrajudicial a la que el articu-
lo 1973 del Cédigo Civil reconoce la
virtud de interrumpir la prescripcion
extintiva, tiene naturaleza recep-
tiva por lo que debe ir dirigida al
sujeto pasivo y recibida por éste,
aunque sus efectos se producen
desde la fecha de la emisién y
no de la recepcion, no es nece-
sario que el sujeto a quien va
dirigida llegue efectivamente a
conocer la reclamacién siendo
bastante a los indicados efectos
su recepcién». (FD 1°)

Ahora bien, los efectos de la inte-
rrupcién de la prescripcién —que, como
decimos, se produce cuando el deudor
recibe la reclamacién en su circulo o
esfera de intereses- se retrotraen al dfa
del envio de la reclamacién. En este
sentido, por ejemplo, se pronuncian las
sentencias de la Audiencia Provincial de
Baleares 522/2005, de 28 de diciembre
(JUR 2006\106366), MP: Miguel Angel
Aguilé Monjo; de la Audiencia Provin-
cial de Almeria 196/2014, de 25 de
julio (JUR 2014\275252), MP: Manuel
Espinosa Labella; de la Audiencia Pro-

4 En este sentido FERNANDEZ URZAINQUI, Francisco Javier, La interrupcion de la prescripcion extintiva, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, Vol. I1, Aranzadi, Cizur Menor, 1995 o Matias RECIO JUAREZ, La interrupcion de la prescripcion extintiva, La Ley, D-122, 1998.

5 Articulo 1262 del codigo civil:

«El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.
Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en

que se hizo la oferta.

En los contratos celebrados mediante dispositivos automdticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion».
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“Para considerar interrumpida la
prescripcion por reclamacion extrajudicial
no seria suficiente la mera enunciacién

de los derechos que amparan al acreedor
frente al deudor para generar el efecto
interruptivo, sino que es necesario reclamar
el cumplimiento efectivo de la obligacién”

vincial de A Corufia de 21 de diciembre
de 2012 (JUR 2013\46226); MP: M“del
Carmen Vilarifio Lopez o de la Audiencia
Provincial de Madrid 479/2012, de 2 de
octubre(JUR 2012\354966); MP: Angel

Luis Sobrino Blanco. Esta tltima sefala:

«La reclamacion extrajudicial implica
una declaracion de voluntad del acree-
dor que exterioriza, frente al sujeto
pasivo o deudor, el deseo o decision de
obtener el pago o el cumplimiento de
la obligacion, y que, como tiene rei-
terado la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, puede realizarse,
sin sujecion a forma especial alguna,
de forma escrita o verbal, utilizando
cualgquier medio idéneo para ello -carta,
telegrama, teléfono, telefax, etc.-, siem-
pre que pueda probarse su realizacion
dada su naturaleza receptiva, aunque,
una vez recibida sus efectos se
retrotraigan al dia de la emisién
y no al de la recepcién.» (énfasis

afadido. FD 6°).

EL CONTENIDO DE LA
RECLAMACION: NO ES
SUFICIENTE CON ALEGAR LA
MERA INTERRUPCION DEL PLAZO

La interrupcién de la prescripcion me-
diante reclamacion extrajudicial puede
realizarse, como venimos diciendo, a tra-
vés de mtiltiples instrumentos. No obs-
tante, cabe preguntarnos si el contenido
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de la reclamacién es también libre o si,
por el contrario, hay que hacer hincapié
en algtin aspecto en concreto para que el
plazo de prescripcion pueda considerarse
efectivamente interrumpido.

El Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado desde antiguo sobre esta cuestion.
Segtn su jurisprudencia, no es sufi-
ciente con que el acreedor alegue
frente al deudor la mera existencia
de un derecho, sino que, ademads,
el primero debe reclamarlo ex-
presamente al segundo. Asi, en la
sentencia de 6 de diciembre 1968, el
Alto Tribunal ya sefalaba:

«Para cumplir la exigencia del art.
1973 del Cédigo Civil se hace pre-
ciso, a fin de que la interrupcion de
la prescripcion se produzca, que la
voluntad del acreedor se exterio-
rice mediante un acto por el que
expresamente reclame -exija- de
su deudor el cumplimiento de
una obligacién al mismo atribui-
da, no siendo suficiente para ello
la mera manifestacion externa
de la existencia de un derecho
sin el acto volitivo de una verdadera
reclamacion a la persona obligada».
(énfasis aiiadido).

Esta doctrina se ha venido repitiendo
de forma sistemética en la jurispruden-
cia posterior. Prueba de ello es que casi
cincuenta afos después, el Tribunal

resolvia en una sentencia de 1 de abril
de 2015 [MP: Francisco Javier Orduiia

Moreno] que:

«El motivo cuarto, relativo a la in-
terrupcion del plazo de prescripcion
de la accion, debe ser estimado (...).
En efecto, los propios demandados
reconocen haber recibido el preceptivo
requerimiento mediante burofax en
octubre del aiio 2006. Del tenor
de dicho requerimiento no cabe
duda que la entidad bancaria
precisa la accién que sustenta
la reclamacion, identificando el
origen de la deuda y dirigiéndose
a los demandados conforme a
su posicién juridica, esto es, como
fradores solidarios para reclamarles
la deuda avin pendiente». (énfasis

afadido, FD 3°).

Asi, para considerar interrumpi-
da la prescripcion por reclamacién
extrajudicial no seria suficiente, de
acuerdo con la jurisprudencia, la
mera enunciacién de los derechos
que amparan al acreedor frente
al deudor para generar el efecto
interruptivo, sino que es necesario
reclamar el cumplimiento efectivo
de la obligacion (por ejemplo, el pago
del precio de una prestacién contrac-
tual, etc.).

Cuando se reclamen cantidades, y
aunque sean de dificil determinacion,
debe realizarse siempre una estimacion
de la cuantia en el escrito de reclama-
cién, sin perjuicio de su liquidacién o
concrecién en un momento posterior.
Si la cantidad resulta absolutamen-
te indeterminable, acaso habria que
plantearse si el plazo de prescripcion
habrfa empezado realmente a correr.
Por ejemplo, si lo que se pretende es
el resarcimiento por un dafio, la recla-
macién debe interponerse a partir del
momento en que el acreedor puede
conocer o conoce de forma razonada
la entidad del dafio y la pretension
indemnizatoria a reclamar, dado que,



obviamente, antes de este momento no
resulta factible anticipar la cuantia de
la reclamacién.

LA INTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION FRENTE A UNA
PLURALIDAD DE SUJETOS

En casos donde hay una plurali-
dad de sujetos, antes de reclamar
es indispensable verificar la na-
turaleza juridica de la obligacién
establecida entre el/los acreedor/es
y el/los deudor/es, esto es, comprobar
si nos hallamos ante obligaciones man-
comunadas -sean simples o en mano
comtun- o si, por el contrario, estamos
ante obligaciones solidarias (arts. 1137

y siguientes del CC).
El articulo 1974 del CC dispone:

«La interrupcion de la prescripcion de
acciones en las obligaciones solidarias
aprovecha o perjudica por igual a todos
los acreedores y deudores.

(...)

En las obligaciones mancomunadas,
cuando el acreedor no reclame de uno
de los deudores mds que la parte que
le corresponda, no se interrumpe por
ello la prescripcion respecto a los otros
codeudores.».

En las obligaciones mancomu-
nadas debemos distinguir entre si
nos hallamos ante una pluralidad
de acreedores (mancomunidad acti-
va) o una pluralidad de deudores
(mancomunidad pasiva) y, dentro de
cada categorfa, entre si la obligacién
es divisible o indivisible. En el primer
supuesto, cuando hay divisién del
crédito (mancomunidad simple) la
reclamacién extrajudicial no in-
terrumpe el plazo de prescripcién
mas que en la parte del crédito de
que sea titular el reclamante; por
el contrario, si la obligacion es

T g
]
"
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indivisible (mancomunidad en mano
comtin), cualquier acreedor podria
interrumpir el plazo en beneficio de
todos ellos®. En el segundo supuesto,
esto es, mancomunidad pasiva, si la
obligaci6n es divisible el efecto interrup-
tivo se produce tinicamente respecto al
deudor contra el que se reclama; y en
caso de que la obligacion sea indivisible,
el acreedor deberia proceder frente a
todos los deudores para interrumpir la
prescripcién’.

En las obligaciones solidarias,
por el contrario, la interrupcion
de la prescripcidn realizada por un
acreedor frente a un deudor tiene
efectos sobre los otros, aunque el
primero no se dirija directamente
contra cada uno de ellos. Y ello con
independencia de si la solidaridad se
encuentra establecida expresamente

(vid. el articulo 1137 in fine del CC)
como si lo es tacitamente o resulta por
aplicacion de normativa legal. No obs-
tante, es mas que dudoso que esta regla
aplique también a los supuestos de so-
lidaridad impropia, de gran importancia
en la prictica. En el apartado siguiente
hacemos referencia a esta cuestion.

LA INTERRUPCION

DE LA PRESCRIPCION EN
LOS CASOS DE SOLIDARIDAD
IMPROPIA O IN SOLIDUM

Segtin la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la solidaridad impropia o in
solidum es aquella que «no tiene su
origen en la Ley o en el pacto expreso o
implicito, si bien responde a un funda-
mento de salvaguarda del interés social en
cuanto constituye un medio de proteccion

de los perjudicados. Sin embargo, exige
para su aplicacion —fijacion en una reso-
lucion judicial-, no sélo la concurrencia
de una pluralidad de agentes, sino ademds
la indiscernibilidad en sus respectivas
responsabilidades, esto es, que no sea fac-
tible, por el resultado de las actuaciones,
la determinacion individual y personal
de las responsabilidades atribuibles a los
agentes intervinientes»®.

A pesar de que el derecho espafiol
de dafios no cuenta con una regla que
prevea la solidaridad entre los distintos
responsables de un dafio (de hecho,
segun el articulo 1137 del CC, en sede
obligacional la solidaridad requiere
de pacto expreso entre las partes), la
jurisprudencia viene reconociendo esta
clase de solidaridad cuando por decisién
judicial se imputa a varios agentes como
responsables un hecho dafioso al no ser
posible individualizar el grado de con-
tribucién causal de cada uno de ellos’.

Esta construccién jurisprudencial,
importada del Derecho francés, ha ge-
nerado una notable controversia en sede
de interrupcion de la prescripcion. En
particular, ha sido constante la discusion
sobre si la reclamacion contra el asegu-
rado interrumpe el plazo de prescripcion
para ejercitar frente a su compaiiia ase-
guradora la accién directa del articulo
76 de la Ley del Contrato de Seguro.

Inicialmente, la Sala Primera del
Tribunal Supremo venfa sosteniendo
un criterio pro damnato en virtud del
cual las acciones dirigidas contra uno
de los potenciales responsables del
dafio interrumpfan la prescripcion de las
acciones que la victima pudiera ejercer
sobre el resto, incluidas las compafifas
aseguradoras'®. No obstante, en el afio
2003 el Tribunal cambi6 de criterio y en

Ibidem

© o

DIEZ-PICAZO, Luis, Comentario al articulo 1974 del Cédigo Civil, Op. cit., p. 2173.

Abril 2009, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 434 a 454.
10  vid. en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, 1%, 751/2000, de 21 de julio; MP: Francisco Marin Castdn
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Sentencia del Tribunal Supremo, 1%, 865/2008, de 1 de octubre; MP: José Antonio Seijas Quintana,
En relacién con ello, GOMEZ LIGUERRE, Carlos, Sentencia de 1 de octubre de 2008, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Enero-



su sentencia 223/2003, de 14 de marzo,
estimo la prescripcion de la accién que
el demandante ejercitaba frente a dos
compaififas aseguradoras'’.

El caso versaba sobre un accidente
laboral acontecido en una obra en
relacién con el que la victima/de-
mandante reclamé judicialmente
contra el arquitecto, el aparejador
y el encargado. A pesar de que en
segunda instancia se condend a los
dos tltimos a indemnizar a la victima
con 217.950 euros, ninguno de ellos
pagé la indemnizacién. Entonces
la victima decidié demandar a sus
respectivas compaiiias aseguradoras.
En el ulterior procedimiento seguido
contra éstas, el Tribunal Supremo
admiti6 sus alegaciones acerca de la

prescripcion de la accion prevista en
el articulo 1986.2 del Cédigo Civil.

Igualmente, el Acuerdo de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 27
de marzo de 2003 sefialé:

«El pdrrafo primero del articulo 1974
del Cédigo Civil vinicamente contem-
pla efecto interruptivo en el supuesto
de las obligaciones solidarias en sentido
propio, cuando tal cardcter deriva de
norma legal o pacto convencional, sin
que pueda extenderse al dmbito
de la solidaridad impropia, como
es la derivada de responsabili-
dad extracontractual cuando son
varios los condenados judicial-
mente» (énfasis afiadido).

Sin embargo, en la sentencia de 1
de octubre de 2008 (nota 8 al pie),
anteriormente citada, el Tribunal volvié
a cambiar de criterio y afirmé, en un
caso en donde fueron parte distintas
compafifas aseguradoras, que dado el
vinculo de solidaridad que une a ase-
gurado y aseguradora, las acciones que
el demandante dirige contra el primero
interrumpen el plazo de prescripcién
de las que el demandante pueda dirigir
contra la segunda:

«El primer motivo de Plus Ultra se
formula por infraccion de los articulos
1268.2y 1974.1, en relacion con el
articulo 1946, todos ellos del Cédigo
Civil ( LEG 1889, 27) . En breve
sintesis, viene a sostener que la accion
ha prescrito frente a ella sobre la base

11 MP: José Almagro Nosete.
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de que si la accion que se ejercité
inicialmente contra Ferrovial es la
misma que se formulaba contra ella,
es necesario el litisconsorcio pasivo
necesario y si no es la misma se da la
prescripcion. (... ). Se desestima. (...)
el plazo de prescripcion, el inicio de
su computo y el régimen de la inte-
rrupcion dependerdn de esa natura-
leza del crédito, que puede provenir,
entre otros, de una responsabilidad
extmcontmctual, Ccomo ocurre en este
caso, contra las personas que han de
responder de los dafios causados y
contra las aseguradoras, ente otras
contra la entidad recurrente, como
aseguradora de Ferrovial, sin necesi-
dad de demandar a esta iiltima, en la
forma que autoriza el articulo 76 de
la Ley de Contrato de Seguros ( RCL
1980, 2295) , respecto del abono de la
indemmizacion consecuente con la res-
ponsabilidad civil de éste 1iltimo, cuya
ausencia en el proceso no perjudica
la relacion juridico procesal, dado el
cardcter solidario de la accion promo-
vida en la demanda. El contrato de
seguro de Responsabilidad Civil
es un contrato de naturaleza
especial, en favor de tercero,
que crea una solidaridad pasiva

entre asegurado y asegurador
frente a la victima, que aparece
dotada de accién directa contra
la Compaiiia aseguradora, de
tal forma que la accion que se
ejercita contra esta es la misma
que la que fue dirigida previa-
mente contra su asegurada, y
ello evidentemente se proyecta
sobre los plazos en los que ha de
operar la prescripciény su inte-
rrupcién (...)» (énfasis anadido).

En 2017, el Tribunal Supremo, me-
diante la sentencia del Pleno de la Sala
de lo Civil 503/2017, de 15 de septiem-
bre'?, matiz6 el criterio sostenido en la
sentencia de 1 de octubre de 2009. En
su resolucion sostuvo que la reclama-
ci6n que una compaifa aseguradora,
demandante, pudiera hacer frente a
otra, demandada, no interrumpfia el
plazo de prescripcién para ejercitar
acciones frente al asegurado:

«La sentencia recurrida revoca la de
primera instancia, que habia apre-
ciado la excepcion de prescripcion en
relacion con la reclamacion de Liberty
Seguros. Pese a que, durante el plazo de
vigencia de la accion, Liberty Seguros

n

no dirigié ninguna reclamacion frente
a los Sres. Amparo Severiano y se limité
a reclamar a su aseguradora, Catalana
Occidente, la sentencia considera que
resulta de aplicacion el articulo 1974
CCy que, por tanto, las reclamaciones
dirigidas a Catalana Occidente también
interrumpen la prescripcion para el
ejercicio de la reclamacion frente a los

Sres. Amparo Severiano .

El motivo se estima pues resulta
claro que no puede producir
efectos interruptivos de la pres-
cripcién para el asegurado la
reclamacion extrajudicial diri-
gida exclusivamente frente a su
aseguradora, que sélo cubria su
responsabilidad hasta una can-
tidad inferior a la reclamada. La
estimacién del motivo comporta
la casacién de la sentencia im-
pugnada en el particular a que
el mismo se refiere, examinando
a continuacién el resto de los
motivos en cuanto se refieren a
la reclamacién formulada por
las demds aseguradores deman-
dantes.» (énfasis anadido. FD 3°)

Consecuentemente, segun la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, parece
que cuando el acreedor reclama contra
el asegurado se interrumpe el plazo de
prescripcion de las acciones que puedan
dirigirse contra la compafifa aseguradora.
Sin embargo, si el acreedor reclama tini-
camente contra la comparifa aseguradora
y no contra el asegurado, el plazo de
prescripcion de las acciones a ejercitar
frente al dltimo no queda interrumpido.

Por tanto, en aquellos supues-
tos donde el deudor haya suscrito
una poéliza de seguro y el acreedor
pretenda accionar también contra
la compaiiia aseguradora, es reco-
mendable reclamar contra ambos
a la vez a fin de evitar el riesgo de
prescripcion de acciones. B

12 MP: Antonio Salas Carceller.
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FORMULARIO PARA LA INTERRUPCION
DE LA PRESCRIPCION POR RECLAMACION EXTRAJUDICIAL

Apreciadola Sr./Sra.
Me dirijo a Ud. [en su caso, indicar en qué calidad] para [enunciar cudl es el objeto de la reclamacion].

[Sintesis de los hechosy circunstancias que fundamentan la reclamacion y concrecion de lo que sea objeto de reclamacion
(importe de facturas impagadas, de indemnizacion de daiios, etc.]

Dado que a nuestro cliente le amparan los hechos y el derecho para interponer una demanda judicial civil por [cuantificar
el perjuicio o el tipo de accion a ejercitar], sirva la presente reclamacion para advertirles de su deuda para con nuestro
cliente y para requerirles al cumplimiento de lo adeudado en el plazo de [indicar los dias de los que dispone el deudor
para cumplir con lo reclamado].

Atentamente,

W
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CONCLUSIONES

e Hay tres formas de interrumpir la prescripcién de las acciones: (i) reconocimiento de la deuda; (ii) reclamacion
judicial y (ii) reclamacion extrajudicial

e En las reclamaciones extrajudiciales no existe ningln requisito de forma especifico, si bien es importante
utilizar un instrumento de comunicacion (burofax, requerimiento o carta notarial, etc.) que permita acreditar
la fehaciencia del contenido y de la fecha de envio de la reclamacién. Ademas, el acreedor debe reclamar el
cumplimiento efectivo de la obligacién y no limitarse a enunciar las acciones legales que le asisten

e En caso de existir una pluralidad de sujetos, el acreedor debe tener en cuenta el caracter mancomunado o so-
lidario de la reclamacion

e En los supuestos en que el deudor haya suscrito una péliza de seguro que cubra la reclamacién del acreedor,

es recomendable reclamar contra ambos a la vez a fin de evitar la prescripcién de acciones frente al asegurador
o0 al asegurado
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RESIDENTES DENTRO DE LA UNION EUROPEA

Celsa Nunez. Socia directora en ICN LEGAL

SUMARIO

1. Ley aplicable a su régimen econémico matrimonial
2. Ley se aplicara a todos los bienes incluidos en el régimen econémico
3. Competencia judicial internacional

El aumento de las parejas compuestas por ciudadanos de distintas nacionalidades de la Unién Europea
ha hecho necesaria la adopcién de un reglamento que armonice las diferencias existentes en los distintos
paises en materia de regimenes econémicos matrimoniales. La importancia de esta cuestion estd fuera de
duda ya que el régimen econémico regula las relaciones patrimoniales, entre los cényuges y con terceros,
como resultado del matrimonio o su disolucién. La existencia de matrimonios entre ciudadanos proce-
dentes de distintos paises exigia una disposicién que clarificase las normas aplicables a los regimenes
patrimoniales de las parejas casadas y las parejas de hecho internacionales registradas. Esta disposicion,
para los matrimonios, es el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el dmbito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales.
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Una de las finalidades principales
de este Reglamento era vencer las di-
ficultades a las que se enfrentaban los
matrimonios internacionales en Europa
en la administracion y divisién de su
patrimonio, asf como a la hora de liqui-
darlo. También se querfa solucionar los
problemas derivados de los continuos
obstdculos a los que se enfrentaban es-
tas parejas en el reconocimiento de sus
derechos econémicos matrimoniales en
asuntos transfronterizos. Fueron estos
mismos inconvenientes los que hicieron
que no se lograra la unanimidad desea-
da y dnicamente se estableciera una
cooperacion reforzada entre Bélgica,
Bulgaria, la Reptblica Checa, Grecia,
Alemania, Espafia, Francia, Croacia,
Italia, Luxemburgo, Malta, los Pafses
Bajos, Austria, Portugal, Eslovenia, Fin-
landia y Suecia.

Entrando ya en el contenido del Re-
glamento, hay que destacar, en primer
lugar, su ambito de aplicacion (art. 1).
Dicho dambito incluye todos los as-
pectos de Derecho Civil de los regi-
menes econémicos matrimoniales,
desde la administracién cotidiana
del patrimonio matrimonial hasta
la liquidacién del régimen como

LEGISLACION

www.casosreales.es

Reglamento (UE) n° 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de
2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el &mbi-
to de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cion de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimo-
niales. (Legislacion. Marginal: 70375634)

Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de
2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de
obligaciones de alimentos. (Legislacion. Marginal: 477667)

Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones
mortis causa y a la creaciéon de un certificado sucesorio europeo.
(Legislacion. Marginal: 667679)

Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°® 1347/2000.
(Legislacion. Marginal: 69724478)

consecuencia de la separacién de
la pareja o del fallecimiento de
uno de los coényuges. Es importante

destacar que el régimen econémico
matrimonial no solo incluye las capi-
tulaciones matrimoniales previstas por
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“Cuando una persona invoque un derecho
real del que sea titular en virtud de la ley
aplicable al régimen econémico matrimonial
y la ley del Estado miembro en el que se
invoque el derecho no conozca el derecho
real en cuestion, ese derecho debera, en
caso necesario y en la medida de lo posible,
adaptarse al derecho equivalente mas
cercano del Derecho de ese Estado”
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JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de abril de 2018, nam.
177/2018, N° Rec. 2544/2015, (Marginal: 70482266)

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 1 de
marzo de 2018, Asunto C-558/2016, (Marginal: 70446789)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de noviembre de 2011,
nim. 799/2011, N° Rec. 783/2009, (Marginal: 2353770)

determinados ordenamientos juridicos,
sino también toda relacién econémica
que resulte directamente del vinculo
matrimonial o de su disolucién.

El Reglamento no define el con-
cepto de “matrimonio”, pues viene
descrito por el Derecho nacional
de cada Estado miembro, aunque
si que encontraremos una defini-
cién de “régimen econémico ma-
trimonial” (art. 3.1.a)), que debe
interpretarse, de todos modos, de
forma auténoma. Quedan fuera del
dmbito de aplicacion del Reglamento
muchas de las materias relacionadas
o derivadas del matrimonio: desde la
capacidad jurfdica de los futuros con-
trayentes a cuestiones preliminares
(existencia, validez o reconocimiento
del matrimonio), pasando por derechos
de pensién o invalidez devengados du-
rante el matrimonio (art. 1.2). Tampoco
debe olvidarse que las obligaciones
de alimentos entre cényuges se rigen
por su propio Reglamento (Reglamen-
to (CE) n.° 4/2009 del Consejo), asf
como las relativas a la sucesién por

causa de muerte de uno de los conyuges
(Reglamento (UE) n.° 650/2012 del

Parlamento Europeo y del Consejo).
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A pesar de la movilidad creciente de
las parejas durante su matrimonio, la UE
debe garantizar igualmente a sus ciudada-
nos el poder disfrutar de plena seguridad
juridica y de todas las ventajas que se
derivan de las libertades propias de nuestro
mercado (sobre todo la libre circulacién
de las personas), de ahi que este Regla-
mento permita que, de antemano,
los conyuges sepan cual sera la ley
aplicable a su régimen econémico
matrimonial. Hay que recalcar que
laley determinada en virtud de dicho
Reglamento debe aplicarse, aunque
sea la ley de un Estado no miembro
(Capitulo 111, art. 20).

Este acuerdo de los cényuges so-
bre la eleccién de la ley aplicable
debe expresarse siempre por escrito,
debe ir fechado y firmado por ambas
partes (art. 23.1). Normalmente el
documento donde se realiza dicha
eleccion suelen ser los capitulos o
capitulaciones matrimoniales (art.
23.2). Para el supuesto de que no se
elija la ley aplicable, el Reglamento in-
troduce normas de conflicto sobre la base
de una escala de puntos de conexién.
La residencia habitual de los c6nyuges
inmediatamente después del matrimo-
nio debe constituir el primer criterio,
por encima de la ley de la nacionalidad

“Los regimenes economicos matrimoniales
gue nazcan en conexion con procedimientos
pendientes ante el érgano jurisdiccional de
un Estado miembro ante el que se presente
una demanda de divorcio, separacion
judicial o nulidad del matrimonio, en virtud
del Reglamento 2201/2003, deben ser
resueltos por los organos jurisdiccionales de
dicho Estado miembro”

W
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comtin de los cényuges en el momento
de celebracion del matrimonio. Sino se
puede aplicar ninguno de estos dos crite-
rios 0 en defecto de residencia habitual
comtin en el caso de que los conyuges
no tengan nacionalidad comtn en el
momento de celebrarse el matrimonio,
el tercer criterio de aplicacion serd la
ley del Estado con el que los conyuges
tengan una conexién més estrecha. Y,
en el caso de que la ley determinada
por el presente Reglamento sea la de un
Estado que comprenda varias unidades
territoriales con sus propias normas juri-
dicas en materia de régimen econémico
matrimonial (como puede ser el caso de
nuestro pais), las normas internas en
materia de conflicto de leyes de dicho
Estado determinardn la unidad territorial
pertinente cuyas normas juridicas serdn
de aplicacién (art. 26). No obstante,
puede haber excepciones a la aplicacion
de la ley aplicable segtin estas normas
de conflicto, si existen normas de ca-
rdcter imperativo (“leyes de policia”)
que impidan su aplicacién y que, en
todo caso, se interpretardn en sentido
estricto (art. 30).

CONCLUSIONES

Hay que resaltar de este Reglamento
el concepto de unidad de ley aplicable,
pues esta ley se aplicard a todos los bie-
nes incluidos en el régimen econémico
que deba aplicarse con independencia
de donde se encuentren situados (art.
21). Esto cobra especial importancia en
el caso de los inmuebles. Por ejemplo,
cuando una persona invoque un
derecho real del que sea titular en
virtud de la ley aplicable al régi-
men econémico matrimonial y la
ley del Estado miembro en el que
se invoque el derecho no conozca
el derecho real en cuestion, ese
derecho debera, en caso necesario
y en la medida de lo posible, adap-
tarse al derecho equivalente mas
cercano del Derecho de ese Estado,
teniendo en cuenta los objetivos y
los intereses que persiga el derecho
real especifico y los efectos asocia-
dos al mismo. Eso si, los requisitos
de inscripcion registral de un dere-
cho sobre bienes inmuebles deben
excluirse del ambito de aplicacion
de este Reglamento, pues sera el
Derecho del Estado miembro en el

que se lleve el registro (lex rei sitae),
el que determine en qué condiciones
legales y de qué manera se realizard la
inscripcion (art. 1.2.h)).

Otro aspecto donde se asegura la
buena administracién de la justicia
dentro de la UE, respetando también la
libertad de movilidad de las parejas in-
ternacionales, es dentro del ambito de la
competencia judicial internacional
regulada en el Reglamento (Capitulo
11, art. 5y ss.). En general, cuando el
procedimiento sobre la sucesién de
uno de los cényuges esté pendiente
ante el 6rgano jurisdiccional de un
Estado miembro por aplicacién del
Reglamento (UE) n.° 650/2012, los
6rganos jurisdiccionales de dicho
Estado tendran competencia para
resolver sobre los regimenes eco-
némicos matrimoniales que surjan
en conexién con esa sucesion (art.
4). Del mismo modo, los regimenes
econémicos matrimoniales que
nazcan en conexién con procedi-
mientos pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional de un Estado miem-
bro ante el que se presente una
demanda de divorcio, separacién
judicial o nulidad del matrimonio,
en virtud del Reglamento (CE) n.°
2201/2003, deben ser resueltos
por los 6rganos jurisdiccionales
de dicho Estado miembro. Todo
ello sin perjuicio de la posibilidad de la
celebracion de un acuerdo de eleccion
del foro por parte de las partes o de la
competencia basada en la comparecen-
cia del demandado (art. 5).

e A pesar de que parte del articulado del Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24 de junio de 2016 ya
empezé a ser aplicable a partir del 29 de julio de 2016, se aplicara con caracter general a las acciones judicia-
les ejercitadas, a los documentos publicos formalizados o registrados y a las transacciones judiciales aprobadas
o celebradas a partir del 29 de enero de 2019. Nos queda menos de un afio para estar totalmente preparados

en esta compleja materia del derecho de familia en el ambito internacional
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MODIFICACION DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL, EN RELACION A LA OCUPACION ILEGAL
DE VIVIENDAS

\

Asuncién Lluch Gayan. Abogada de Onice Abogados y Consultores.
Miembro de Legal Touch

SUMARIO

1. Realidad y contexto social que hacen necesaria la reforma operada por el legislador
2. De lareforma de la LEC por la Ley 5/2018, de 11 de junio. Modificacion de los articulos 250.1.4°, 150, 437,
441 y 444 | EC. Entrada en vigor el 02/07/2018

Es consciente el legislador de las consecuencias de la realidad socioeconémica actual, que califica de
“compleja y dura”, resultante del enorme impacto de la crisis financiera acontecida en la ultima déca-
da, con el aumento del nimero de personas y familias en situacion vulnerable y exclusion residencial.

Y es consciente también, que paralelamente a ello, sin justificacién en motivos de necesidad, sino de
lucro desalmado y oportunista ante quien se ve privado de vivienda y en situacion desfavorecida, ha
ocupado ilegalmente viviendas, incluso destinadas al alquiler social, extorsionando también a los legi-
timos propietarios o poseedores.
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La alarma social y sensibilidad ante el problema han alimentado y enmascarado dichas situaciones,

provocando el desarrollo sistémico de voraces organizaciones de cardcter, incluso, mafioso.

Se concluye, por tanto, que los cauces legales previstos en via civil para obtener el desalojo no son sa-
tisfactorios y se demoran temporalmente agravando el problema de los legitimos poseedores que, a su
vez, se encuentran con dificultades econémicas y familiares.

Era necesaria una respuesta eficaz y
con esa finalidad nace la reciente Ley
5/2018, de 11 de junio, de modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, publi-
cada en el Boletin Oficial del Estado en
fecha 12 de junio de 2018, que entrard
en vigor el préximo 2 de julio de 2018.

Queremos de forma somera dar
nuestra opinién respecto si las modifi-
caciones previstas dardn solucién a los
problemas perfectamente delimitados
en el Predmbulo de la Ley que pronto
serd de aplicacion.

Si bien ya son muchos los estudios
y andlisis que se estdn llevando a cabo
sobre las citadas modificaciones al efec-
to comprobar si la reforma va a tener el
efecto pretendido por el legislador, esto
es, agilizar la recuperacién de la pose-
sion y uso de las fincas destinadas al uso

LEGISLACION
www.casosreales.es
e |ey 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en relacién a la ocupacion ilegal

de viviendas. (Marginal: 70545182).

e Ley de Enjuiciamiento Civil. (Marginal: 12615) Arts.; 150.4,
150.1.4, 250.1.4°, 437.3 bis, 441.bis, 444.1 bis.
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de vivienda habitual y/o vacacional por
su legitimo poseedor que ha sido des-
pojado de una forma ilegitima. Nuestra
opinién es que estamos muy lejos de la
finalidad y/o efecto pretendido, y sobre
todo estamos muy lejos de la proteccién
que otros paises europeos ofrecen al
legitimo poseedor que es desposeido
de un modo totalmente ilegal.

La modificacién introducida en
nuestra ley adjetiva civil por la
Ley 5/2018 afecta al procedimien-
to verbal de tutela sumaria de la
posesidn, regulado en el articulo
250.1.4° de la LEC, cuya redaccién
actual es del siguiente tenor: “Las
que pretendan la tutela sumaria de
la tenencia o de la posesion de una
cosa o derecho por quien haya sido

despojado de ellas o perturbado en
su disfrute.”

Es decir, esta reforma va enca-
minada a agilizar el procedimiento
que en el ambito civil esta disefiado
para lanzar al ocupante ilegal de
una vivienda, esto es, aquel que sin
justo titulo ni por la tolerancia y/o
liberalidad del dueiio ha decidido
dar ocupacién a un inmueble sobre
el que no tiene ningiin derecho.

Al citado articulo 250.1.4°, se afia-
de el siguiente parrafo: “Podrin pedir
la inmediata recuperacion de la plena
posesion de una vivienda o parte de ella,
siempre que se hayan visto privados de
ella sin su consentimiento, la persona
fisica que sea propietaria o poseedora
legitima por otro titulo, las entidades sin
dnimo de lucro con derecho a poseerla
y las entidades piiblicas propietarias o
poseedoras legitimas de vivienda social”.

Se incorpora por tanto, la facul-
tad para el legitimo poseedor de
solicitar la inmediata recuperacion
de la posesion, ahora bien limitada
tnicamente respecto de vivienda,
ya sea habitual o segunda vivienda,
excluyéndose los locales, y solo



para el caso que el legitimo posee-
dor sea persona fisica, entidad sin
4nimo de lucro y/o entidad piblica
propietaria o poseedora legitima
de vivienda social, excluyéndose
en consecuencia, a las personas
juridicas en las que no concurra la
nota de “ausencia de lucro”.

El otorgamiento de dicha facultad al
demandante no tendrd ningtin efecto
sino se dota a los 6rganos judiciales de
medios que les permitan dar cumpli-
miento a dicha solicitud, asf como de-
berfa delimitarse un plazo que permita
conocer de antemano al ciudadano el
tiempo de espera hasta que se produzca
la efectiva recuperacion, lo que dotarfa
a la medida de mayor seguridad.

Y, dicha medida puede ser la que se
incorpora como otra novedad en el arti-
culo 441 a través del nuevo apartado 1
bis: “Si el demandante hubiera solicitado
la inmediata entrega de la posesion de la
vivienda, en el decreto de admision de
la demanda se requerird a sus ocupantes
para que aporten, en el plazo de cinco dias
desde la notificacion de aquella, titulo que
justifique su situacion posesoria. Si no se
aportara justificacion suficiente, el tribu-
nal ordenard mediante auto la inmediata
entrega de la posesion de la vivienda al
demandante, siempre que el titulo que se
hubiere acompaiiado a la demanda fuere
bastante para la acreditacion de su derecho
a poseer. Contra el auto que decida sobre
el incidente no cabrd recurso alguno y
se llevard a efecto contra cualquiera de
los ocupantes que se encontraren en ese
momento en la vivienda.”

Es por lo que, solicitada la recu-
peracién inmediata de la finca, el
ocupante debe en un plazo de cinco
dias aportar el titulo que justifique
su situaciéon posesoria, y si no se
aporta, se ordenara la inmediata
entrega de la posesion.

Los problemas pueden surgir a la hora
de valorar que se entiende por “titulo
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“Se incorpora, la facultad para el legitimo
poseedor de solicitar la inmediata
recuperacion de la posesion, ahora

bien, limitada anicamente respecto de

la vivienda, ya sea habitual o segunda
vivienda, excluyéndose los locales, y solo
para el caso de que el legitimo poseedor sea

persona fisica”

que justifique su situacion posesoria’,
pues si basta la mera presentacion de un
documento privado sin mayor compro-
bacion, el legitimo poseedor va a seguir
totalmente desprotegido frente al ocupante
“ e .
profesional” o “asesorado por profesionales
del sector de la ocupacion ilegal”

Se incorpora un numeral 4°
al articulo 150 “Notificacién de

resoluciones y diligencias de or-
denacion” con el siguiente tenor
literal: “Cuando la notificacién
de la resolucién contenga fijaciéon
de fecha para el lanzamiento de
quienes ocupan una vivienda, se
dard traslado a los servicios ptu-
blicos competentes en materia de
politica social por si procediera
su actuacién, siempre que se hu-

biera otorgado el consentimiento
por los interesados”.

Genera igualmente muchas dudas
la incorporacién de dicha modifica-
cién, por cuanto si cuando hablamos
de interesados, nos referimos a los
demandados y/u ocupantes, es préc-
ticamente imposible que hayan con-
sentido su notificacion a los servicios
publicos, pues en el juicio verbal de
desahucio es el decreto de admisién a
trdmite de la demanda el que contiene
la fecha de lanzamiento — articulo
437.3 LEC-, siendo ésta la primera
notificacién al demandado.

Dicha notificacién a los servicios
publicos se llevara también a cabo,
siempre que se hubiera otorgado el
consentimiento por los interesados,
cuando se dicte la resolucion de en-
trega de la posesion de la vivienda
al demandante y el desalojo de los
ocupantes — nuevo apartado 1 bis del
articulo 441-.
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Otra de las novedades, es la necesi-
dad que, al escrito de demanda, se
acompaiie el titulo en que el actor
funde su derecho a poseer — arti-
culo 437.3 bis-. Y se afiade que, la
demanda podra dirigirse contra los
desconocidos ocupantes de la misma,
sin perjuicio de la notificacién que de
ella se realice a quien en concreto se
encontrare en el inmueble al tiempo
de llevar a cabo dicha notificacién.

Ambas novedades no son tales, por
cuanto a toda demanda, cualquiera que
sea su pretension, debe acompanarse los
documentos en los que el demandante
funde la misma, y para el caso de la ac-
ci6n de recuperacion de la posesion, es
obvio que dicho titulo “en el que funda su
derecho a poseer” es bésico para que pue-
da tener prosperabilidad la pretension.

Por lo que respecta al demandado
“ocupante desconocido”, no es propia-

mente una novedad, por cuanto ya

“La demanda podra dirigirse contra los

desconocidos ocupantes de la misma, sin
perjuicio de la notificacion que de ella se
realice a quien en concreto se encontrare
en el inmueble al tiempo de llevar a cabo

dicha notificacion”

viene siendo practica habitual, siendo
admitido por la mayorfa de nuestros
juzgados y tribunales.

Para efectuar el acto de comu-
nicacién de la demanda, la refor-
ma faculta al oficial, procurador o
quien se encargue, para que pueda
solicitar la asistencia de los agentes
de la autoridad — nuevo apartado 1
bis del articulo 441-.

Finalmente, se afiade un nuevo
apartado 1 bis al articulo 444: “Tra-
tandose de un caso de recuperacion de la
posesion de una vivienda a que se refiere el
parrafo segundo del numeral 4.° del apar-
tado 1 del articulo 250, si el demandado o
demandados no contestaran a la demanda
en el plazo legalmente previsto, se proce-
derd de inmediato a dictar sentencia. La
oposicion del demandado podrd fundarse
exclusivamente en la existencia de titulo

| .I 5 ._’".
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suficiente frente al actor para poseer la
vivienda o en la falta de titulo por parte
del actor. La sentencia estimatoria de la
pretension permitird su ejecucion, previa
solicitud del demandante, sin necesidad
de que transcurra el plazo de veinte dias
previsto en el articulo 548.”

Es por lo que para el caso que el
demandado no contestara en plazo,
no seria necesaria la celebracion de
juicio, dictdndose inmediatamente
sentencia. Y, ademds, se tasan las
causas en las que el demandado puede
oponerse: existencia de titulo suficiente

para poseer la vivienda, o falta de titulo
por parte del actor. Ahora bien, nos
surge la duda de que pasa en aquellos
casos en los que el demandado no alega
ninguna de ambas causas, y se opone
Unica y exclusivamente para dilatar el
procedimiento, ¢cabrfa la inadmision
de la contestacion y en consecuencia,
que se dictara sentencia directamente?
O ¢el procedimiento seguirfa su cau-
ce habitual? Parece ser que serd este
segundo cauce el que se seguird como
hasta ahora en perjuicio del legitimo
poseedor.

Y lo que si es una novedad, es la
facultad del actor para ejecutar
de forma forzosa la sentencia sin
necesidad de esperar el plazo del
articulo 548 LEC.

Por dltimo, la Disposicién Adicional
de la Ley 5/2018, insta a las Administra-
ciones Publicas la adopcion de medidas
agiles de coordinacién y cooperacion
que permitan dar respuesta inmediata
a aquellos casos de especial vulnera-
bilidad que se generen en los procedi-
mientos conducentes al lanzamiento
de ocupantes de viviendas. ¥
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CONCLUSIONES

e |aley 5/2018 modifica el Articulo 250.4 de la LEC, actualizando el tradicional interdicto para recobrar la po-
sesion, desarrollando el procedimiento en los articulos 437, 441 y 444. En cuanto a los actos de comunicacion

se modifica el articulo 150.4

e Como principales modificaciones, se permite dirigir la demanda frente al “ocupante desconocido” requirien-
do la intervencion de los “servicios publicos competentes, por si procediere su actuacién”, con el preceptivo
consentimiento de los interesados; expresamente se concede la facultad de solicitar la recuperacién inmediata
de la finca por el legitimo propietario o poseedor, a cuyo efecto el demandado contara Gnicamente con el pla-
zo de CINCO dias para presentar el titulo que justifique su situacién posesoria; si no se aportara justificacion
suficiente se dictara Auto acordando la inmediata entrega de la posesion, ante el que no cabe recurso alguno.
Las causas de oposicion de encuentran tasadas: existencia de titulo suficiente para poseer la vivienda o falta
de titulo del actor. La Sentencia estimatoria permitira su ejecucién sin necesidad del transcurso del plazo de
veinte dias previsto en el Articulo 548 de la LEC
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150.4 LEC

Cuando la notificacion de la resolucion contenga fijacion de fecha para el lanzamiento de quienes
ocupan una vivienda, se dard traslado a los servicios piiblicos competentes en materia de politica social

por si procediera su actuacion, siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por los interesados

150.1.4 LEC

Las que pretendan la tutela swmaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por
quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute.

Podrdn pedir la inmediata recuperacion de la plena posesion de una vivienda o parte de ella,
siempre que se hayan visto privados de ella sin su consentimiento, la persona fisica que sea propie-
taria o poseedora legitima por otro titulo, las entidades sin dnimo de lucro con derecho a poseerla y
las entidades piiblicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social.

437.3 bis LEC

Cuando se solicitase en la demanda la recuperacion de la posesion de una vivienda o parte de
ella a la que se refiere el pdrrafo segundo del numeral 4.° del apartado 1 del articulo 250, aquélla
podrd dirigirse genéricamente contra los desconocidos ocupantes de la misma, sin perjuicio de la
notificacion que de ella se realice a quien en concreto se encontrare en el inmueble al tiempo de
llevar a cabo dicha notificacion. A la demanda se deberd acompaiiar el titulo en que el actor funde
su derecho a poseer.

441.bis LEC

Cuando se trate de una demanda de recuperacion de la posesion de una vivienda o parte de ella
a que se refiere el pdrrafo segundo del numeral 4.° del apartado 1 del articulo 250, la notificacion se
hard a quien se encuentre habitando aquélla. Se podrd hacer ademds a los ignorados ocupantes de
la vivienda. A efectos de proceder a la identificacion del receptor y demds ocupantes, quien realice
el acto de comunicacion podrd ir acompaiiado de los agentes de la autoridad. Si ha sido posible la
identificacion del receptor o demds ocupantes, se dard traslado a los servicios piiblicos competentes
en materia de politica social por si procediera su actuacion, siempre que se hubiera otorgado el
consentimiento por los interesados.

Si el demandante hubiera solicitado la inmediata entrega de la posesion de la vivienda, en el de-
creto de admision de la demanda se requerird a sus ocupantes para que aporten, en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de aquella, titulo que justifique su situacion posesoria. Si no se aportara
justificacion suficiente, el tribunal ordenard mediante auto la inmediata entrega de la posesion de
la vivienda al demandante, siempre que el titulo que se hubiere acompaiiado a la demanda fuere
bastante para la acreditacion de su derecho a poseer. Contra el auto que decida sobre el incidente
no cabrd recurso alguno y se llevard a efecto contra cualquiera de los ocupantes que se encontraren
en ese momento en la vivienda.

En todo caso, en la misma resolucion en que se acuerde la entrega de la posesion de la vivienda
al demandante y el desalojo de los ocupantes, se ordenard comunicar tal circunstancia, siempre
que se hubiera otorgado el consentimiento por los interesados, a los servicios pitblicos competentes
en materia de politica social, para que, en el plazo de siete dias, puedan adoptar las medidas de
proteccion que en su caso procedan

444.1 bis LEC

Tratdndose de un caso de recuperacion de la posesion de una vivienda a que se refiere el pdrrafo
segundo del numeral 4.° del apartado 1 del articulo 250, si el demandado o demandados no contes-
taran a la demanda en el plazo legalmente previsto, se procederd de inmediato a dictar sentencia. La
oposicion del demandado podrd fundarse exclusivamente en la existencia de titulo suficiente frente al
actor para poseer la vivienda o en la falta de titulo por parte del actor. La sentencia estimatoria de la
pretension permitird su ejecucion, previa solicitud del demandante, sin necesidad de que transcurra
el plazo de veinte dias previsto en el articulo 548.»
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EL SEGURO DE REPS & WARRANTIES

A

David Rouco Pernas. Abogado del Departamento de RC
y Seguro Sunion | Calderén G2 Moreno
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SUMARIO
1. Introduccion
2. Elconcepto de reps & warranties en la compraventa de empresas
3. Elseguro de Reps & Warranties
a) Clasificacion en la Ley 50/1980 del Contrato de Seguro
b) Tipos de seguros de Reps & Warranties
—  El seguro de reps & warranties en favor del vendedor
—  El'seguro de reps & warranties sell-buy flip / sell-side flip
c) Ventajas para el comprador y el vendedor
—  Desde el punto de vista del vendedor
—  Desde el punto de vista del comprador
4. Marco Normativo de los Seguros de Reps & Warranties

El panorama econémico en actual crecimiento, prevé una nueva oleada de fusiones encabezadas por el
sector financiero, teniendo en cuenta la valoracién que por ejemplo ha realizado Goldman and Sachs
del Banco Sabadell. No obstante, este tipo de fusiones no se circunscriben tnicamente a las grandes

corporaciones existiendo también procesos de fusién activa entre pequerias y medianas empresas en
busca de una mayor competitividad. Ante esta situacion, el seguro de reps & warranties se configura
como una opcién encaminada a facilitar el proceso evitando los posibles deal breakers que pudiesen
truncar el objetivo final de la operacion.
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INTRODUCCION

La situacién actual de la economia
espafiola pasa por un aceleramiento
para el afio 2018. Ello se debe a una
mejora de la calificacion crediticia y
la tendencia decreciente de la pri-
ma de riesgo iniciada en el verano de
2016, ultimamente acrecentada de
forma puntual por la inestabilidad de
los acontecimientos politicos. Ello se
manifiesta en un aumento del PIB en
un 0,7% durante el primer trimestre
de 2018, lo que plantea una prevision
de crecimiento —si se mantienen las
expectativas— de una variacién del
2,7% anual.

Dado lo anterior, se espera un in-
cremento del mercado de M&A a lo
largo de este afio. La motivacién de
esta oleada de fusiones va dirigida
a un aumento en el nivel de compe-
tencia de las empresas en el mercado
nacional, ello, con el fin de buscar
una mayor competitividad mediante
la ampliacién de cuotas de mercado
o bien la mejora en la gestién de los
recursos. Un ejemplo claro, es el pro-
ceso que tltimamente estdn viviendo
los despachos de abogados.

“Las reps & warranties se pueden definir
como, clausulas contractuales redactadas al
amparo de la autonomia de la voluntad del
comprador y vendedor en virtud del articulo
1255 CC, con el fin de establecer un régimen
especifico de responsabilidad mas alla de las
propias acciones que regula nuestro CC”

W A

LEGISLACION

www.casosreales.es

e Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Cédigo Civil. (Legislacion.
Marginal: 69730142). Arts.; 1255, 1484

e Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. (Legislacion.
Marginal: 69726874). Art.; 1 a 24, 25 a 44, 68, 69

e Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009, sobre el acceso a la actividad de seguro y de
reaseguro y su ejercicio

e |ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervisién y solvencia

de las entidades aseguradoras y reaseguradoras. (Legislacién. Margi-
nal: 6927093). Art.; 11
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“La vinculacion contractual de las reps &
warranties se puede entender como una
ampliacion de la responsabilidad por vicios
ocultos en la operacién contenida en el
articulo 1484 CC”

W L

JURISPRUDENCIA
www.casosreales.es
e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de noviembre de 2012,
nim. 701/2012, N° Rec. 843/2010, (Marginal: 2411117)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de marzo de 2011,
nim. 230/2011, N° Rec. 1569/2007, (Marginal: 2267938)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de noviembre de 2008,
nim. 1059/2008, N° Rec. 2098/2003, (Marginal: 70546252)

EL CONCEPTO DE REPS
& WARRANTIES EN LA
COMPRAVENTA DE EMPRESAS

Las reps & warranties se pueden
definir como, cldusulas contrac-
tuales redactadas al amparo de
la autonomia de la voluntad del
comprador y vendedor en virtud del
articulo 1255 CC. Tienen como fin
de establecer un régimen especifico
de responsabilidad mas alla de las
propias acciones que regula nuestro
Cédigo Civil.

En los contratos de compraventa
de empresas, las partes —aunque ge-
neralmente el vendedor— realizan una
serie de manifestaciones y garantias
encaminadas a dar una visién veraz de
la operacién que se pretende realizar,
visién esta, que se garantiza contrac-
tualmente para el caso de que de existir
un incumplimiento se pueda exigir
la responsabilidad por el mismo'. La
vinculacién contractual de las reps
& warranties se puede entender
como una ampliacién de la respon-
sabilidad por vicios ocultos en la
operacién contenida en el articulo
1484 CC.

La importancia de este tipo de clau-
sulas en las M&A van encaminadas a
garantizar en todo lo posible la opera-
cién que se pretende realizar. Si bien
se basan en el principio de autonomia
de la voluntad, ello implica que estén
intimamente relacionadas con las po-
siciones que comprador y vendedor
adquieren en la operacion. De forma
que quien pueda ostentar una posi-
ci6n de preeminencia podrd solicitar
de la contraparte un mayor ntmero
de clausulas de este tipo. Sin embargo,
existen varios condicionantes respecto
de estas exigencias, como puede ser la
posibilidad de realizar una due diligence
por parte el comprador, algo que mino-
rard la exigencia de estas clausulas al

1 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 20 de noviembre de 2008, n° 1059/2008.
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vendedor; o por el contrario un precio
bajo de venta, circunstancia que acre-
centard la posicion del vendedor para
exigir clausulas de r&w al comprador.

EL SEGURO
DE REPS & WARRANTIES

El seguro de reps & warranties
estd en caminado a dar cobertura
a los posibles incumplimientos en
que puedan incurrir comprador o
vendedor en la realizacién de una

operaciéon de M&A.

Clasificacion en la Ley 50/1980
del Contrato de Seguro

El seguro de Reps & Warranties se
configura como un seguro de dafios, re-
gulado en los articulos 25 y siguientes de
la Ley 50/1980 de 8 de octubre, siendo
igualmente de aplicacion las disposicio-
nes generales contenidas en los articulos
1 a 24 del mismo cuerpo legal. Dentro
el abanico que comprenden este tipo de
seguros se puede identificar como
un seguro de responsabilidad civil;
como un seguro de caucién o como
un seguro de crédito, sin embargo,
dicha categorizacion debera tener
en cuenta la forma de constituirlo,
asi como la identificacién de sus
elementos personales.

Asf las cosas, si quien constituye
el seguro es el vendedor (tomador),
pueden concurrir en el comprador
las figuras de asegurado y benefi-
ciario, siendo identificable en estos
casos como un seguro de caucién
previsto en el articulo 68 de la LCS,
surgiendo de esta forma la obliga-
cién de indemnizacién para el caso
de un hipotético incumplimiento
por parte del vendedor.

Por otro lado, si se constituye como
tomador del seguro el comprador, parece
obvio que el objeto de aseguramiento
serd la inversién que realiza para esa

“Implica una ventaja para el comprador en
aquellas situaciones en las que el vendedor
vaya a mantener su presencia dentro de la
sociedad, teniendo el adquirente interés en
este caso de mantener la relacién negocial
evitando reclamaciones directas que afectarian
en conjunto a toda la sociedad, derivando de
esta forma el riesgo hacia un tercero”
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compraventa, por tanto, se acumulardn
sobre ¢l las condiciones de tomador y
asegurado, dando asi cobertura a la
inversion en caso de que el vendedor
incumpliese las manifestaciones y ga-
rantfas prestadas, y configurdndose en
este caso como un seguro de crédito
del articulo 69 LCS.

Como se puede comprobar, no se
trata de un seguro que tenga una tnica
delimitacion, lo cual puede generar cier-
ta problematica a la hora de determinar
su regulacion aplicable.

Tipos de seguros
de Reps & Warranties

El seguro de reps & warranties
en favor del vendedor

En una operacién normal, si surge
una contingencia que sea imputable
al vendedor, bien por su ocultamien-

to durante la fase de negociacion, o
bien por un desconocimiento, estard
obligado a indemnizar el dafio que
produzca al comprador. Las manifes-
taciones y garantfas —contenidas en
el SPA (share purchase agreement)—
contendrdn aquellos supuestos en los
cuales se podréd considerar que se
ha incumplido. Ante esta situacion,
puede ocurrir que el vendedor no
esté dispuesto —o no tenga capacidad
suficiente para hacer frente a él- a
asumir el riesgo frente al comprador,
optando asf por asegurarlo, de forma
que para el caso de que se produzca
una eventual contingencia, el dafio
esté desplazado hacia un tercero.

El seguro de reps & warranties
en favor del comprador.

Por el contrario, el aseguramiento
del reps & warranties por el com-
prador tiene su fundamento en el

hecho de que, si en el contrato de
compraventa el vendedor no ha
cubierto un determinado riesgo, o
ha estructurado un mecanismo para
limitar la responsabilidad que de él
se derive, el comprador pueda dis-
poner de una cobertura adicional.

El émbito de la cobertura quedard
al arbitrio de la contratacién que el
comprador realice con la aseguradora.
Puede ocurrir que la cobertura que se
pacte sea idéntica a la establecida en las
manifestaciones y garantfas, inicamen-
te requiriendo de la aseguradora que
indemnice en lugar de litigar contra el
vendedor por el contenido estipulado;
por otro lado, dicha cobertura puede
verse ampliada tanto en el plano tem-
poral como en el plano indemnizatorio,
es decir, ampliando los plazos de res-
ponsabilidad, asf como aumentando las
cuantias en caso de producirse el riesgo.
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El seguro de reps & warranties

sell-buy flip / sell-side flip

El seguro de sell-buy flip o sell-
side flip se configura al igual que
los anteriores como un seguro sobre
reps & warranties. En este caso, es
el vendedor quien buscando hacer més
atractiva la oferta, decide ofrecer la
posibilidad al comprador de contratar
un sell-buy flip con una aseguradora que
ha seguido el proceso de preparacion
de la operacion desde el inicio, y que
por tanto es conocedora de los riesgos
que pueden acaecer y cuales deben ser
objeto de aseguramiento. La tipologfa de
este tipo de seguros hace que debamos
incluirlo en la rama de seguros de cau-
cion, en tanto que lo habitual es que sea
el vendedor quien se constituya como
tomador, abonando la prima, y como
asegurado-beneficiario el comprador?.

Ventajas para
el comprador y el vendedor

Desde el punto
de vista del vendedor

El seguro de r&w representa va-
rias ventajas de cara al vendedor. En
primer lugar, se puede hacer referencia
a que posibilita un mecanismo de salida
respecto de la operacion, en el sentido
de que el precio podrd ser abonado por
la entidad aseguradora sin la necesidad
de constituir depésitos en escrow, los
cuales exigen la inmovilizacién grandes
cantidades monetarias.

La constitucién del seguro mejora
la posicién negocial del vendedor, que
podrd exigir un mayor nimero de r&w al
comprador. Aporta también una mayor
certeza de cara a la exposicion al riesgo
una vez concretado, posibilitando de
esta forma su eliminacion.

Desde el punto
de vista del comprador

Respecto a la parte del compra-
dor en la operacion, el seguro de
reps & warranties pretende —como
se ha sefialado con anterioridad—
dar cobertura a los posibles dafios
que un hipotético incumplimiento
por parte del vendedor pueda dar
lugar al nivel de las manifestaciones
y garantias dadas, independiente-
mente de la situacién financiera en
la que se encuentre el vendedor.

La inclusién de este tipo de contratos
en la operacion tiende a facilitar las nego-
ciaciones entre las partes, sobre todo en
aquellas situaciones en las que el vendedor
pretende limitar las cuantfas indemnizato-
rias o los plazos de responsabilidad.

En relacién con lo anterior, se debe

tener presente que las manifestaciones

2 C.f.r. Articulo 68 de la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro de 8 de octubre.
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y garantias son dadas por el vendedor
para un plazo de tiempo determinado,
prolongando de esta forma el comprador
con la inclusion del seguro, el perfodo de
exigibilidad en caso de incumplimiento.

Respecto de la apariencia del com-
prador en la operacién, puede implicar
igualmente la facilidad de acceso a
financiacién, debido a la reduccién del
riesgo por las pérdidas que no fuesen
contempladas con anterioridad.

En aquellos casos en los que el com-
prador se halle en una operacién con
varios interesados en la adquisicion de la
sociedad target, el seguro de r&w puede
implicar un beneficio para ambas partes;
por un lado, para el comprador, quien
contard con una oferta mas atractiva
respecto del resto; y por otro respecto
del vendedor, quien podrd realizar una
negociacién mas ligera de las manifes-

taciones y garantias.

Ello implica que cualquier tipo de
reclamacién podr4 ser dirigida directa-
mente a la entidad aseguradora, faci-
litando de esta forma el resarcimiento
del dafio y evitando las acciones legales
que estén al alcance del comprador para
su exigibilidad.

Finalmente, implica una venta-
ja para el comprador en aquellas
situaciones en las que el vende-
dor vaya a mantener su presencia
dentro de la sociedad, teniendo el

adquirente interés en este caso de
mantener la relacion negocial evi-
tando reclamaciones directas que
afectarian en conjunto a toda la
sociedad, derivando de esta forma
el riesgo hacia un tercero.

MARCO NORMATIVO DE
LOS SEGUROS DE REPS &
WARRANTIES

Se debe tener en cuenta a la hora de
determinar el marco regulatorio apli-
cable al tipo de seguros que estamos
tratando, las disposiciones contenidas
en el articulo 2 de la LCS en relacién
con el articulo 44.2 del mismo cuerpo
legal. Ello implica una supeditacion a
la ley de contrato de seguro tal y como
sefiala el articulo 2, a excepcion de que
los propios preceptos de la norma dis-
pongan otra cosa. Entra aquf en juego el
articulo 44.2 LCS que dispone “no serd
de aplicacion a los contratos de seguros
por grandes riesgos, tal como se delimitan
en esta Ley, el mandato contenido en el
articulo 2 de la misma”, por tanto, se
puede entender que la imperatividad
de la LCS vendréd dada en funcién de
la calificacién como gran riesgo o no,
del contrato de seguro que se trata.

La Directiva 2009/138/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, sobre el seguro de
vida, el acceso a la actividad de seguro y
de reaseguro y su ejercicio (Solvencia II)

fue transpuesta al ordenamiento nacional
por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervisién y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras
(LOSSEAR). Esta norma dispone en su
articulo 11 la calificacién de grandes
riesgos, refiriendo en su apartado b)
“los de crédito y de caucién cuando el
tomador y el asegurado ejerzan a titu-
lo profesional una actividad industrial,
comercial o liberal y el riesgo se refiera
a dicha actividad”; igualmente el apar-
tado ¢) conceptiia como tales: “los de
responsabilidad civil en general y pérdidas
pecuniarias diversas, siempre que el toma-
dor supere los limites de, al menos, dos de
los tres criterios siguientes: activo total del
balance: 6.200.000 euros; importe neto del
volumen de negocios: 12.800.000 euros.
mikmero medio de empleados durante el
ejercicio: 250 empleados™.

Los diferentes tipos de seguro
que recoge el articulo 11 de la
LOSSEAR, puede ser calificados
como seguros de reps & warranties,
lo cual implica que dificilmente
cuando hablemos de este tipo de
seguros no debamos referirnos a
seguros de grandes riesgos.

Por otro lado, en caso de no poder
ubicarlo dentro de las disposiciones
contenidas en el articulo anteriormente
sefalado, su regulacién deberd seguir lo
dispuesto en el articulo 2 de la LCS. ®

Situacién fiscal

Que la SOCIEDAD XXXX ha presentado ante los organismos administrativos correspondientes las declaraciones
y autoliquidaciones fiscales e informacion tributaria exigidas por la normativa tributaria y:

a. no se halla iniciada, anunciada o en tramitacién ninguna comprobacién o inspeccion de cualquiera declaraciones

de impuestos presentadas por la SOCIEDAD XXXXy;

3 C.fr. Articulo 11, ley 20/2015 LOSSEAR.
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b. La SOCIEDAD XXXX dispone en sus archivos de toda la documentacion exigida por la legislacion fiscal vigente
y copia de todos los modelos presentados ante las distintas Administraciones tributarias.

A estos efectos, la expresion “impuestos” incluye toda clase de tributos, impuestos, tasas, contribuciones, aran-
celes exacciones parafiscales del Estado, Comunidades Auténomas y Municipios, incluidos recargos, sanciones
o intereses, asi como deudas y aportaciones a la Seguridad Social.

La contingencias derivadas de la anterior manifestacion, han sido objeto de aseguramiento mediante péliza n°
000000 por parte de la Compaiifa

W
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W 4

CONCLUSIONES

e Expuesto todo lo anterior, se puede ver que la operatividad del seguro de reps & warranties en nuestro panora-
ma nacional se plantea como una alternativa puede tener cada vez una mayor relevancia. En primer lugar, por
el incremento del crecimiento econémico, que conllevard un crecimiento empresarial en muchos casos por la
realizaciéon de operaciones de M&A, ocurriendo que, en la mayoria de ellas, nos encontraremos con compafias
que tienen la necesidad de realizar este tipo de operaciones bien por su ampliacién, o bien por la integracion en
otras, resultando muy gravoso para ellas asumir los riesgos que pueda derivar este proceso

e Por otro lado, las ventajas que plantea respecto de las partes intervinientes —ya expuestas en el epigrafe corres-
pondiente*- que haran mas cémoda la negociacién y la consecucién de la operacion, por cuanto los riesgos que
se deriven y que podrian ser calificados como deal breakers desaparecerian mediante el desplazamiento del
riesgo hacia un tercero

4 C.f.r. Apartado 3.3.
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Supuesto de hecho

Madrid, 29-11-2014
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Jurisprudencia relacionada con el caso

El dia 29 de noviembre de 2014, Dofia
Miriam se encontraba como acompanan-
te en el vehiculo de este, cuando en a
la altura del kilometro X de la nacional
A-4 direccion Cordoba sufrié un acci-

dente de circulacion por el alcance del
vehiculo que le precedia.

Este accidente le produjo varias lesio-
nes, entre las que podemos destacar
cervicalgia y erosiones superficiales en
dedo y rodilla.

Objetivo. Cuestion planteada

El objetivo del letrado de Dofna Miriam,
como parte lesionada en este conflicto
solicita que se le abone la correspondien-
te indemnizacion por los daros sufridos
tras el accidente de trafico.

La estrategia. Solucion propuesta

La estrategia del abogado consiste en
acreditar las lesiones ocasionadas por el
acusado a Dofia Miriam y que la asegu-
radora le indemnice en la cuantia que
le corresponderfa conforme al baremo
de accidentes de tréfico.



EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL
Orden Jurisdiccional: Penal

Juzgado de inicio del procedimiento:
Juzgado de Instruccion.

Tipo de procedimiento:
Juicio de Faltas

Fecha de inicio del procedimiento:
01-09-2016

Partes

Como parte demandante nos encontra-
mos con Dorfa Miriam, que fue la que
sufrio el dano tras el accidente de trafico.

Como parte demandada nos encontra-
mos con la Aseguradora del causante
del accidente.

Peticiones realizadas
® Parte Demandante:

- Que se tengan por ejercitadas las
acciones civiles y penales contra
la Compafifa Aseguradora de la

Responsabilidad Civil.
Argumentos

Dona Miriam argumenta su demanda
en los siguientes argumentos:

Las diligencias penales se incoaron por
el accidente ocurrido el dia 29 de no-
viembre del 2014 a la altura del km X
de la Autovia A-4, donde Miriam viajaba
como acompanante del vehiculo, cuando
el otro vehiculo que le precedia, colisio-
nando con él. Como consecuencia del
accidente, sufrio lesiones consistentes
en cervicalgia postraumatica de las que

tardo en curar 90 dias impeditivos,
sanando con una secuela consistente
en sindrome cervical postraumatico
valorado en dos puntos.

Normativa

— LIBRO III De la ejecucioén forzosa
y de las medidas cautelares Ley de
Enjuiciamiento Civil.

— CAPITULO I De la responsabilidad
civily su extension, TITULO T Faltas
contra las personas Cédigo Penal.

Documental aportada

¢ [aparte demandante en su denuncia
aport6 los siguientes documentos:

- Atestado de la policia

- Parte de lesiones
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Prueba

® La parte demandante en su denun-
cia solicit6 los siguientes medios
de prueba:

— Documental
— Pericial
Resolucién Judicial

Fecha de la resolucion judicial:
30-09-2016

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lucion judicial:

— Se dicta orden general de ejecucion
del titulo indicado a favor de la eje-
cutante, frente a la parte ejecutada.
Se despacha la ejecucion por importe
de 7042.59 euros en concepto de
principal e intereses ordinarios y mo-
ratorios vencidos, mas otros 2112.77
euros que se fijan provisionalmente
en concepto de intereses que, en su
caso puedan devengarse durante la
ejecucion y las costas de ésta sin
perjuicio de su posterior liquidacion.

Fundamentos juridicos de la reso-
lucion judicial:

— La Sentencia basa la condena prin-
cipalmente en la declaracion de las
partes y el informe forense que de-
termina los dafios ocasionados por
dicho accidente.

JURISPRUDENCIA

— Tribunal Supremo, nim. 2227/2016,
de 14-10-2016. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 70341966

— Tribunal de Justicia, nim. 350/2014,
de 10-12-2015. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 69476971

— Tribunal Superior de Justicia de
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Galicia, nium. 1006/2005, de 07-
12-2005. CasosReales.Jurispru-
dencia. Marginal: 254453

— Tribunal Supremo, nim. 0/0, de
13-01-2009. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 1914059

— Audiencia Provincial de Madrid,
nim. 377/2013, de 08-11-2013.
CasosReales.Jurisprudencia.
Marginal: 2461231

— Tribunal Supremo, nim. 0/0, de
23-03-2010. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 1785151

— Tribunal Supremo, nim. 0/0, de
16-03-2010. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 1784967

— Tribunal Supremo, nim. 0/0, de

03-11-2009. CasosReales.Juris-
prudencia. Marginal: 1129647

DOCUMENTOS JURIDICOS DE
ESTE CASO

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

9558

1. Acta de la denuncia e informe mé-
dico.

2. Informe médico forense.
3. Demanda.
4. Proposicién de la aseguradora.

5. No aceptacién de la propuesta.

o)

. Ejecucién de Titulos Judiciales.

FORMULARIOS JURIDICOS
RELACIONADOS CON ESTE CASO

Denuncia por accidente de trafico con
lesiones y darios.

BIBLIOTECA

Disponible en www.casosreales.es

N° de Caso: 9558

Libros
— La prueba en el proceso civil

— La Prueba judicial en el Proceso
Civil. Volumen II. Jurisprudencia
actualizada, legislacién, doctrina y
formularios.

— La Prueba judicial en el Proceso
Civil. Volumen I. Jurisprudencia
actualizada, legislacién, doctrina y
formularios.

— El Peritaje en el Proceso Civil
— La cuestién de los dafios morales

— Derecho de la Circulacién :Qué
hacer ante una reclamacién derivada
de un accidente de circulacién?

— ¢Co6mo reclamar por un accidente
de trafico?

e Articulos juridicos

— La responsabilidad patrimonial en
los accidentes de trafico (abril 2017)

— La cuantificacién de las indemniza-
ciones derivadas de accidentes de
trafico (marzo 2018)

— Elabogado de trifico y trata de per-
sonas (julio-agosto 2017)

— Nuevo baremo por los accidentes de
trafico. Derogacion del Articulo 621
del Cédigo Penal (noviembre 2015)

— Coémo reclamar las lesiones causadas
en accidentes de tréfico que revisten
trascendencia penal. (octubre 2014)

— El elemento objetivo y subjetivo en
el delito de trifico de drogas (2005)



Los aspectos mds importantes de la
nueva reforma de la Ley de trafico
y seguridad vial (julio-agosto 2014)

Casos relacionados
Delito contra la seguridad del trafico
por conduccion bajo los efectos del

alcohol

Procedimiento administrativo. San-
cion de Trafico. Recurso de Alzada

contra disposicion administrativa

Estimacion de un recurso conten-
cioso-administrativo contra sancion
de trafico

Sancion de trafico por no llevar el
cinturén de seguridad. Alegaciones
para su impugnacion

Responsabilidad extracontractual por
accidente de trafico. Reclamacion de

cantidad extrajudicial por lesiones
corporales

Reclamacion de cantidad derivada
de accidente de trafico

Medida cautelar personal de prision
provisional comunicada y sin fianza
por un delito contra la salud ptblica
de trafico de drogas.

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE .......

DON (...) Procurador de los Tribunales y de DONA (...) segtin acredito con la copia del poder, que suficiente
para este acto acompafio, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho DIGO:

Que, por medio del presente escrito, en la representacion que acredito de DONA (...) PROMUEVO DEMAN-
DA DE EJECUCION DE CUANTIA MAXIMA, establecido por el articulo 517.2.8 de LEC, dictado el dia
27 de enero de 2016 por el Juzgado de Instruccion (...) de ..., contra la compafifa aseguradora (...) domiciliada
en Madrid, Cédigo (...) en reclamacion de la cantidad de 7042,59 euros, de principal, mds otros 2112,77 euros
de, que prudencialmente se calculan para interés y costas de la ejecucion, sin perjuicio de ulterior liquidacion,
conforme a los dispuesto por los articulos 517 y siguientes de la LEC, solicitando se despache ejecucion sobre la
base de los siguientes,

HECHOS
PRIMERO - El dia 29 de noviembre de 2014, mi mandante sufri6 un accidente de circulacién, cuando viajaba
como acompafiante del vehiculo Citroén Saxo matricula (...) conducido por Don (...) habiéndose instruido dili-
gencias por la Guardia Civil de Tréfico de Valdemoro.

El accidente se produce por alcance de este vehiculo, al que le antecedia.

SEGUNDO - Se interpuso la correspondiente denuncia penal, segtin acredito con el documento 1 que al efecto
se aporta.

Denuncia que fue admitida a trdmite, conociendo de la misma, el Juzgado de Instruccion (...) de Valdemoro, Juicio
de Faltas (...) en el cual se persono mi mandante, segtin acredito con el documento 2 que al efecto se aporta.

TERCERO - En estos autos, el médico forense del juzgado emiti6, con fecha de 10 de abril de 2015, un informe
de sanidad en el que dictamino que habia tardado en curar de sus lesiones 90 dias, totalmente impeditivos, que

quedédndole como secuelas:

1. Sindrome cervical postraumético valorado en 2 puntos
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Es el documento 3 que al efecto se aporta

CUARTO - Tras este informe, el Juzgado en fecha de 10 de abril de 2015, dicto Auto en el que procedi6 al archivo
de las actuaciones, con reserva de las acciones civiles, como consecuencia de entender que los hechos no eran

constitutivos de infraccién penal.

Es el documento 4 que al efecto se aporta.

QUINTO — Mi mandante, a través de su letrado, procedié a enviar un burofax a la compafifa aseguradora, reclaman-
dole la cantidad ahora reclamada en esta demanda, junto con sus intereses, segtin se acredita con el documento

5 que al efecto se aporta.

SEXTO - Ante la falta de contestacién por la demandada, de la reclamacion de cantidad efectuada, el demandado
ni abona cantidad alguna, ni efectia oferta motivada, ni consigna cantidad alguna ante el Juzgado.

Por ello, mi mandante solicito del Juzgado, que se expidiera el correspondiente Auto de Cuantfa Maxima, segiin
acredito con el documento 6 que al efecto se aporta.

SEPTIMO - El Juzgado admite a tramite esta solicitud, (...) ahora demandado, contesta por escrito presentado
en fecha de 2 de octubre de 2015, ofreciendo la cantidad de 3.696,75 euros, segtin acredito con el documento
7 que al efecto se aporta.

No se consigna cantidad alguna en el Juzgado.

Del escrito antes aportado, se da traslado a esta parte, al objeto de que alegue en plazo de 5 dias. Es el documento
8 que se aporta.

Y asf se cumplimenta este requerimiento, en fecha de 9 de diciembre de 2015, en el que se expone que en base al
informe de sanidad aportado como documento 3, se dice que el importe que ha de abonarse a mi representada es
la cantidad de 7.042,59 euros, segtin se acredita con el documento 9 que se aporta.

El dfa 27 de enero de 2016, se dicta el Auto de Cuantfa Mdxima, notificado a mi mandante en fecha de 1 de
febrero de 2016, segin acredito con el documento 10 que al efecto se aporta, en el que se fija como Cuantia
que ha de abonar (...) en la cantidad de 7.042,59 euros, cantidad que es la que viene solicitando mi representada

desde su inicio.

Ante la falta de pago o de consignacion por parte de la ahora demandada, mi representada solicito del Juzgado que
emitiera el Testimonio del Auto de Cuantia Mdxima para su ejecucion.

Es el documento 11 que al efecto se aporta.

El Juzgado admite esta peticion, documento 12

El testimonio de este Auto es el documento 13 que al efecto se aporta.

Como documento 14 se aporta la Péliza de Seguros, del vehiculo causante del Accidente.

OCTAVO - El importe total por el que se solicita se Despache Ejecucién asciende a la cantidad de 7.042,59

euros, de principal, mas otros 2.112,77 euros de que prudencialmente se calculan para intereses y
costas de la ejecucion, sin perjuicio de ulterior liquidacién.
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NOVENO - Medidas de localizacion e investigacién: Al amparo de los dispuesto en el articulo 549 de la LEC en
su relacién con el 590 de este mismo cuerpo legal, se solicita la averiguacién patrimonial de bienes del ejecutado
al objeto de proceder al embargo de estos en la cuantia de la presente ejecucion.

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
1. COMPETENCIA
Corresponde al Juzgado al que me dirijo, que establece que el Juez competente es el del Juzgado donde se pro-
dujeron los dafios, en atencién a lo establecido en el articulo 52.1.9 de LEC, por constituir dicho auto de cuantia
maxima un titulo judicial, recogido en el articulo 517,2.8 de LEC.

2. PROCEDIMIENTO

Es el previsto en los articulos 538 y ss. de LEC, al ejecutarse el auto de cuantia mdxima previsto en el articulo

517.2.8 LEC.

3. CAPACIDAD

La tiene mi representada y la ejecutada en base a lo dispuesto por los articulos 6 y ss. de la LEC.
4. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

La tiene mi mandante al aparecer como acreedora de una cantidad determinada y liquida en el titulo que se ejecuta,
en base al articulo 538.2 LEC.

Y pasiva la tiene el demandado, Compafiia de Seguros (...) al aparecer como deudora en el titulo que se ejecuta,
de una cantidad determinada y liquida, al amparo de lo depuesto en el articulo 538.2.1 LEC.

5. CUANTIA

La cuantia que contiene el titulo, documento 13 de esta demanda, es determinada y liquida y su importe asciende
en concepto de principal a la cantidad de 7.042,59 euros.

6. POSTULACION

La demanda se presenta mediante Procurador y con firma de letrado al ser preceptiva su intervencién, conforme
a los dispuesto en articulo 539.1 de LEC.

7. FONDO DEL ASUNTO
El titulo que se ejecuta, documento 13, es el auto de cuantfa maxima previsto en el art. 517.2.8 de LEC.

La demanda se presenta dentro del plazo establecido por el art. 7 del Real Decreto Legislativo 8/2004 por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
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en su redaccion dada por el articulo tnico 3 de la Ley 35/2015 de 22 de septiembre y retine los requisitos de los
articulos 549y 550 LEC.

Igualmente, esta parte ha solicitado la averiguacién patrimonial de los bienes del ejecutado.
8. INTERESES

Son los legales del articulo 20 de LCS, por no haber pagado ni consignando la indemnizacién dentro de los 3 meses
siguientes a la fecha del accidente.

9. COSTAS

Las costas de la ejecucion deben imponerse a la ejecutada conforme a lo dispuesto en los articulos 539 y 538.2

de la LEC.

Por lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO, Tenga por presentado este escrito con sus documentos unidos, lo admita, por per-
sonado y parte en la representacion que ostento, entendiéndose con esta representacion procesal las posteriores
actuaciones y por formulada DEMANDA DE EJECUCION DEL AUTO DE CUANTIA MAXIMA esta-
blecido por el articulo 517.2.8 LEC DICTADO POR EL Juzgado de Instruccién 1 de Valdemoro en los autos del
Juicio de Faltas (...) contra la Compaiifa de Seguros (...) por importe de 7.042,59 euros, de principal, mas
otros 2.112,77 euros de que prudencialmente se calculan para intereses y costas de la ejecucion,
sin perjuicio de ulterior liquidacidn, y previos los tramites legales oportunos, por el Juzgado dicte Auto por
el que acuerde despachar ejecucion contra la demandada- ejecutada por dicho importe, y por el Sr. Secretario/a
(Letrado/a), se decrete el embargo de sus bienes, previa la averiguacion patrimonial de los bienes del ejecutado y
con todos los demds pronunciamientos inherentes.

Es de Justicia.

OTROSI DIGO: Esta parte procederd a la presentacion de los originales de los documentos presentados telem4-
ticamente, una vez que conforme a los dispuesto en el articulo 273.6 de la LEC, haya sido repartida la demanda,
cuya presentacion telemdtica ha sido realizada por este Procurador, junto con la demanda y documentos acompa-

fiados para las otras partes.

SUPLICO AL JUZGADO, que, teniendo por hecha la anterior manifestacién, admitiendo los documentos ori-

ginales y copias una vez sean presentados.

Es de Justicia que reitero.
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DERECHO
LABORAL

DESPIDO DURANTE INCAPACIDAD TEMPORAL.
NULIDAD O IMPROCEDENCIA.
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Luis Cortés Arroyo. Abogado. Socio de Sagardoy Abogados

W L A
SUMARIO

1. Planteamiento y evolucion
2. Problematica actual
3. Conclusiones

La extincién unilateral del contrato de trabajo a instancias del empresario, el despido en términos co-
loquiales y con independencia de la forma que se decida para otorgarlo, ya sea como una extincién por
causas objetivas o un despido disciplinario, durante el periodo de suspension del contrato durante la
incapacidad temporal del trabajador ha suscitado durante los tltimos veinte afios una constante pugna
en los Juzgados y Tribunales del Orden Social.

Hasta el punto de que, en el imaginario colectivo, una gran mayoria de empresarios y de trabajadores
mantiene la firme conviccién de que durante ese periodo suspensivo de la relacién laboral la extincién
del contrato de trabajo, diremos de ahora en adelante el despido, no solo no es posible, sino que, de
producirse, seria calificado como nulo.
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PLANTEAMIENTO DE LA
CUESTION Y EVOLUCION

En consecuencia, es habitual durante
la practica jurfdico laboral encontrar
que el primer reflejo que tiene un tra-
bajador que ve amenazado su puesto
de trabajo es acudir a los servicios de
la Seguridad Social a tratar de obtener
una baja de incapacidad temporal con
el 4nimo de blindar su puesto de tra-
bajo... mientras que, en el otro lado
de la ecuacion, muchos empresarios
han venido atemperando su poder de
organizacion, direccién y disciplinario
cuando, existiendo alguna posible causa
de extincion, el trabajador se encontraba
en situacion de incapacidad temporal.

Esta creencia en su origen no fue
tal, sino auténtica aplicacién de la Ley
y se debe a que durante los primeros
quince afios de vigencia del Estatuto de
los Trabajadores de 1980 el articulo 55,
apartado sexto, establecfa que ‘el despido
de un trabajador que tenga suspendido un
contrato de trabajo se considerard nulo si
la jurisdiccion competente no apreciase
su procedencia.”

“El TJUE establece que la enfermedad debe
ser duradera para que su proteccion sea
equivalente a la de la discapacidad y merezca
su ataque el mismo reproche por parte del
ordenamiento juridico”

W
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En aplicacién del citado precepto,
numerosa Jurisprudencia declaré
nulo el despido de los trabajadores
cuyo contrato quedé extinguido
estando suspendido siempre y cuan-
do no resultaran acreditadas las
causas que motivaran la extincion.
Entre otras muchas, por ejemplo, las
sentencias del Tribunal Supremo de
20 de noviembre de 1986 o de 24 de
octubre de 1989.

En consecuencia, el despido en si-
tuacion de incapacidad temporal causa
de suspensién del contrato de trabajo,
por imperativo legal tinicamente podia
ser declarado “procedente” o “nulo”.

No obstante, la situacién legislativa
fue radicalmente alterada como conse-
cuencia de la aprobacién de las Leyes 10
y 11 de 1994 y la reforma consiguiente
que dio lugar al Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores y a
la Ley de Procedimiento Laboral, ambos
de 1995, y que han encontrado reflejo
en el actual Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, puesto que
en aquellas reformas desaparece la
previsién del articulo 55.6 y, en con-
secuencia, el despido en situacion de
suspension del contrato deja de ser nulo.

En su lugar, aparece el apartado 5°
cuyo actual tenor literal establece la
nulidad del despido en situaciones muy
concretas, a saber:

“5. Serd nulo el despido que tenga por
movil alguna de las causas de discrimi-
nacién prohibidas en la Constitucion
o en la ley, o bien se produzca con
violacién de derechos fundamentales
y libertades piiblicas del trabajador.

Serd también nulo el despido en los

siguientes supuestos:

a. Elde los trabajadores durante los
periodos de suspension del con-
trato de trabajo por maternidad,
adopcion, guarda con fines de
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adopcidn, acogimiento, paterni-
dad, riesgo durante el embarazo o
riesgo durante la lactancia natu-
ral a que se refieren los articulos
45.1.d) y e) o por enfermedades
causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, o el notificado
en una fecha tal que el plazo de
preaviso concedido finalice dentro
de dichos periodos.

b. El de las trabajadoras embaraza-
das, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension a que se
refiere la letra a); el de los tra-
bajadores que hayan solicitado
uno de los permisos a los que se
refieren los articulos 37.4, 5y 6, 0
estén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado o estén disfrutando la
excedencia prevista en el articu-
lo 46.3; y el de las trabajadoras
victimas de violencia de género
por el ejercicio de los derechos de
reduccion o reordenacion de su
tiempo de trabajo, de movilidad
geogrdfica, de cambio de centro
de trabajo o de suspension de la
relacion laboral en los términos y
condiciones reconocidos en esta ley.

c. Elde los trabajadores después de
haberse reintegrado al trabajo al
fmalizar los periodos de suspen-
sion del contrato por maternidad,
adopcion, delegacion de guarda,
acogimiento, o paternidad a que se
refiere el articulo 45.1.d), siempre
que no hubieran transcurrido mds
de nueve meses desde la fecha de
nacimiento, adopcion, delegacion
de guarda o acogimiento del hijo
o del menor.

Lo establecido en las letras anterio-
res serd de aplicacion, salvo que, en
esos casos, se declare la procedencia
del despido por motivos no rela-
cionados con el embarazo o con el
ejercicio del derecho a los permisos
y excedencia sefialados.”
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“El Tribunal Supremo ha venido
sistematicamente rechazando las pretensiones
de nulidad y manteniendo de forma reiterada
que la extincion del contrato de trabajo

en situacion de incapacidad temporal

no conlleva per se una afectacion a los
derechos fundamentales de la persona y la
consecuencia del cese, si no existiera causa,
seria su improcedencia, pero no su nulidad”
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Muestra de este cambio legislativo es
la sentencia del Tribunal Supremo de 29
de enero de 2001, entre otras muchas.

Asi, con independencia del despido
asociado a la maternidad y paternidad
y a los derechos asociados a esas
situaciones (reduccién de jornada,
embarazo, lactancia, excedencia...)
la nulidad del despido solamente
podria ser declarada por violacién de
los derechos fundamentales.

A resultas de esta nueva directriz
legal, se ha venido sosteniendo que
el despido en situacién de inca-
pacidad temporal es nulo porque
podria afectar a los derechos fun-
damentales del trabajador y, en
consecuencia, podria seguir siendo
posible acudir al articulo 55.5 ET
para obtener dicha declaracion.

No obstante, el Tribunal Supremo
ha venido sistematicamente recha-
zando las pretensiones de nulidad
y manteniendo de forma reiterada
que la extinciéon del contrato de
trabajo en situacién de incapa-
cidad temporal no conlleva per
se una afectacion a los derechos
fundamentales de la persona y la
consecuencia del cese, si no exis-
tiera causa, seria su improcedencia,
pero no su nulidad.

Entre otros muchos pronunciamien-
tos, la sentencia de 29 de enero de 2001
rechaz6 que la enfermedad motivadora
de una incapacidad temporal pudiera
suponer una discriminacién a los efectos
de la aplicacion del articulo 14 de la
Constitucion Espafiola, considerando
que la enfermedad, valorada desde una
perspectiva estrictamente funcional de
incapacidad para el trabajo que hace
que el mantenimiento del contrato de
trabajo no se considere rentable por la
empresa, no es un factor discriminatorio

La sentencia de 18-12-07 analiza
la posibilidad de declarar la nulidad



del despido bajo la proteccion de un
genérico derecho a la proteccion de la
salud reconocido en el art. 43.1 de la
Constitucién, si bien no es un dere-
cho fundamental como sefiala la Sala
Cuarta, o en el derecho fundamental
a la integridad fisica y moral.

Pero ambas cuestiones son rechaza-
das por el Alto Tribunal concluyendo
que la enfermedad, sin adjetivos
o cualificaciones adicionales, es
una situacién contingente de mera
alteracion de la salud, que puede y
suele afectar por mas o menos tiem-
po a la capacidad de trabajo del
afectado y ello impide considerar
su proteccién desde el prisma de un
derecho fundamental, a diferencia
de lo que seria la discapacidad
que es una situacion permanente
de minusvalia fisica, psiquica o
sensorial, que altera de manera
permanente las condiciones de
vida de la persona discapacitada.

Precisamente esta cuestion fue la
que motivé al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea a dictar su senten-
ciade 11 de julio de 2006 (asunto Cha-
c6n Navas), a resultas de una cuestion
prejudicial planteada por el Juzgado de
lo Social n° 33 de Madrid, que analiza
la diferencia entre los conceptos de
discapacidad y enfermedad y anadiendo
que el concepto de discapacidad se basa
en supuestos en los que la participacién
en lavida profesional se ve obstaculizada
durante un largo perfodo, por lo que
una persona que ha sido despedida por
su empresario exclusivamente a causa
de una enfermedad no esta incluida
en el marco general establecido por la
Directiva 2000/78.

PROBLEMATICA ACTUAL

Dicha doctrina ha sido reiterada, en
fechas mas recientes, por la Sentencia del
TJUE de 1 de diciembre de 2016 (asunto
Daouidi) a resultas de otra cuestion pre-

“La enfermedad y discapacidad no son
conceptos homogéneos y, en consecuencia

no pueden ser equiparados en cuanto a los
efectos que tienen sobre una situacién de
extincion del contrato aunque en ambos casos
el ordenamiento juridico establezca la misma
situacion para su proteccion”
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judicial planteada por el Juzgado de lo
Social n° 33, en este caso de Barcelona.

La sentencia del TIUE concluye que:

— El hecho de que el interesado se halle
en situacion de incapacidad tempo-
ral, con arreglo al Derecho nacional,
de duracion incierta, a causa de un
accidente laboral no significa, por si
solo, que la limitacion de su capaci-
dad pueda ser calificada de «dura-
dera», con arreglo a la definicién de
«discapacidad» mencionada por esa
Directiva, interpretada a la luz de la
Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en nombre
de la Comunidad Europea por la
Decision 2010/48/CE del Consejo,
de 26 de noviembre de 2009.

— Entre los indicios que permiten con-
siderar que tal limitacion es «dura-
dera» figuran, en particular, el que,
en la fecha del hecho presuntamente
discriminatorio, la incapacidad del
interesado no presente una perspec-
tiva bien delimitada en cuanto a su
finalizacion a corto plazo o el que
dicha incapacidad pueda prolongarse

significativamente antes del restable-
cimiento de dicha persona.

— Al comprobar ese cardcter «durade-
ro», el juzgado remitente debe basarse
en todos los elementos objetivos de
que disponga, en particular, en do-
cumentos y certificados relativos al
estado de dicha persona, redactados
de los conocimientos y datos médicos

y cientificos actuales.

El Juzgado de lo Social 33 de Barcelo-
na, en sentencia de 23 de diciembre de
2016, interpretando dicha cuestion pre-
judicial declaré la nulidad del despido,
siendo dicha sentencia referente y cita
habitual en las demandas por despido
interpuestas a partir de ese momento.

No obstante, el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, en sentencia 12 de
junio 2017revocd la sentencia y califico
el despido como improcedente a pesar
de que la trabajadora se encontraba en
una situacion de incapacidad temporal.

La fundamentacion de la Ilma. Sala
se basa en sintesis en lo que ha veni-
do sosteniendo el Tribunal Supremo

(SSTS de 27 de enero de 2009 o de

3 de mayo de 2016) y que ya hemos
sefialado en pérrafos anteriores, es decir,
enfermedad y discapacidad no son
conceptos homogéneos y, en conse-
cuencia no pueden ser equiparados
en cuanto a los efectos que tienen
sobre una situacién de extincién
del contrato aunque en ambos ca-
sos el ordenamiento juridico esta-
blezca la misma situacién para su
proteccion, esto es, la incapacidad
temporal, por cuanto que “ni en el
lenguaje ordinario ni en el lenguaje
técnico de la ley, los conceptos de
enfermedad y discapacidad son
coincidentes o equiparables”.

Ademds, se sefialan una serie de
elementos que, a resultas de las senten-
cias del TJUE en los asuntos Chacén
Navas, Daouidiy Ring pueden servir
de guia para analizar el riesgo de
que un despido en situacion de
incapacidad temporal pueda ser
declarado nulo:

— La duracién de la enfermedad. El
TJUE establece que la enfermedad
debe ser duradera para que su pro-
teccion sea equivalente a la de la
discapacidad y merezca su ataque
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el mismo reproche por parte del
ordenamiento juridico.

— Si el despido en situacién de in-
capacidad temporal conlleva una
discriminacion por discapacidad, el
cese serfa considerado nulo.

Otras sentencias dictadas por diferen-
tes Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia han venido inter-
pretando esta cuestiéon abundando en la
naturaleza reversible o duradera de la
enfermedad para declarar la improceden-

cia o nulidad de los despidos analizados

(STS de 15 de marzo de 2018, STS]
de Castillay Leon de 30 de noviembre
de 2017, STS] Madrid de 5 de julio de
2017, STS] Pais Vasco 13 de junio 2017,
STS]J Galicia 9 de octubre 2017, STS]
Asturias 14 de noviembre 2017, STS]
Andalucfa de 25 de mayo de 2017...) &

— Esa vocacién de duracién debe ser
valorada en el momento de la extin-
ci6n del contrato.

— Podria extenderse el concepto de
duracién no solo a la duracién real
acreditada en el momento del cese
sino también a la duracién estimada
del proceso en dicho momento.

— Correspondiendo al juzgado compro-
bar si la limitacion de la capacidad
del interesado tiene cardcter dura-
dero a través de las pruebas que se
practiquen en el juicio.

— Concepto de reversibilidad de la

enfermedad.

W

CONCLUSIONES

e Consecuencia de todo lo anterior es que, el criterio que ha venido sosteniendo el Tribunal Supremo sigue siendo
el vigente, si bien se han acotado algo mas las diferencias entre el concepto de discapacidad y el de enfermedad
a los efectos de la proteccion que dispensa el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores

e No obstante, esas diferencias se basan en circunstancias que han de ser valoradas por el Juzgador de instancia
y que, en consecuencia, admitirdn en el futuro diversas interpretaciones, de manera que resultan algunas pre-
guntas que aln no tienen una respuesta: ;cuanto tiempo debe transcurrir para que una enfermedad se equipare
a una discapacidad a efectos de discriminacién?

e LaSTS de 15 de marzo de 2018 aporta cierta luz sobre la cuestién temporal pues sostiene que en el momento
del despido ni siquiera se habia agotado el periodo maximo de duracién de la prestacién de incapacidad tempo-
ral, pero no resuelve el debate en cuanto a la naturaleza reversible o no de las limitaciones que la enfermedad
tiene

e  Pero siguen siendo muy dudosas las caracteristicas que debe tener la reversibilidad de la enfermedad para que
el cese no sea nulo y tampoco se ha resuelto hasta el momento la circunstancia de que el empresario no conoce,
pues es un dato protegido, la naturaleza de la enfermedad que ha movido a los servicios médicos de la Seguridad
Social a acordar la prestacién de incapacidad temporal y suspender la relacién laboral

e Habra de ser, en consecuencia, un analisis conjunto de la duracién de la enfermedad como el caracter reversible
de las lesiones — esas que el empresario no conoce - el que determine si el cese del trabajador, acordado por
la empresa durante la incapacidad temporal, es improcedente o merece el maximo reproche del ordenamiento
juridico y debe ser declarado nulo por violacién de derechos fundamentales en aplicacién del articulo 55.5 ET
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MODIFICACION DE LAS CONCLUSIONES
PROVISIONALES TRAS LA PRACTICA DE LA
PRUEBA EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL

Mapuel Gomez Hernandez. Abogado del departamento de Penal Medina Cuadros
Miguel Angel Morillas de la Torre. Abogado del departamento de Penal Medina Cuadros
Manuel Moldes Martinez. Abogado del departamento de Penal Medina Cuadros

SUMARIO
1. Introduccién
2. Juicio oral
3. Modificaciones no esenciales de los hechos
4. Modificaciones esenciales de los hechos
5. Modificaciones de la calificacion o tipificacion juridica de los hechos

Vamos a echar un rdpido vistazo a los items del procedimiento penal previos al momento de decidir si
se deben o no modificar las conclusiones provisionales antes de establecerlas como definitivas.

la de Instruccion, también llamada

de investigacion, que es aquella

En el proceso penal, podemos dis-  en la que el juez de instruccién
tinguir tres fases perfectamente realiza las actuaciones destinadas
diferenciadas. La primera fase es  a averiguar si existen o no indicios
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racionales de actividad delictiva, es
decir, tiene por objeto determinar el
hecho punible y su presunto autor.
Esta primera fase de investigacion es
encomendada a un juez instructor, que



es diferente al que tiene atribuido el en-
juiciamiento, mediante sentencia, al final
del procedimiento. Esto se debe a que
esta actividad de investigacién entrafia
una actitud inquisitiva que puede com-
prometer seriamente la imparcialidad del
6rgano de enjuiciamiento; es decir, el
derecho fundamental al juez imparcial.

La segunda fase, -denominada fase
intermedia-, tiene por finalidad de-
cidir acerca de la apertura o no del
juicio oral. Esta fase comienza con
el auto de conclusién del sumario o el
auto de continuacién de las diligencias
previas a los trdmites del Procedimien-
to Abreviado, dependiendo de la pena
que recoja nuestro Cédigo Penal para
el delito objeto de la instruccion. Si se
trata de un delito con una pena en
abstracto inferior a nueve afios de
prision se regira por las reglas del
procedimiento abreviado, lo que
implica que en esta fase intermedia el
juez que tendrd conocimiento sobre
ella seguird siendo el juez instructor,
mientras que si el delito o alguno
de los delitos investigados tuvieran
una pena superior a nueve afos
de prision se regiria por las reglas
de procedimiento ordinario lo que
implicaria que esta fase intermedia
seria conocida no ya por el Juez ins-
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tructor sino por la propia Audiencia
que enjuicie el procedimiento.

Pues bien, es en esta fase intermedia
donde la acusacién o acusaciones debe-
rén realizar sus escritos de calificacion
provisional. La funcién de tales escritos
consiste en solicitar simultdneamente,
de un lado, la apertura del juicio oral y
determinar, de otro su objeto, y los me-
dios de prueba de los que intente valerse
(art. 656 LECrim). Para llevar a cabo el
escrito de calificacion, el Juzgado deberd
realizar una serie de actuaciones como
el traslado del sumario o las diligencias
previas, originales o mediante fotocopia
(art. 627 LECrim). Si las diligencias
practicadas en la fase de instruccién
resultaran insuficientes o incompletas
para poder fundamentar la acusacion,
serd en este momento cuando se pue-
da solicitar la prictica de diligencias
complementarias (art. 780 LECrim).
Esta solicitud deberd ser acordada si
la solicita el Ministerio Fiscal y podra
acordarse si lo solicitan las acusaciones
personadas (art. 780.2 LECrim).

La calificacién provisional com-
prende un conjunto de actos proce-
sales diferente naturaleza, relativos
a la calificacién juridico-penal de
los hechos, a la proposicién de
prueba y la pretension civil. El
escrito de acusacion provisional debe
cumplir unas exigencias conforme a los
articulos 650 y 785.1 LECrim.

1. Los hechos punibles que resulten
del sumario.

Aqui hay que comprender tanto los
delitos principales como los delitos
conexos que se deriven de los hechos
punibles.

2. La calificacion legal de los mismos
hechos, determinando de que tipo

de delito se trata.

3. La participacion que en ellos hubie-
ren tenido el procesado o procesados.
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955/1998, N° Rec. 1298/1997 (Marginal: 70546429)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de noviembre de 1995,
N° Rec. 193/1995, (Marginal: 70546415)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de octubre de 1995, N°
Rec. 3133/1994, (Marginal: 1217818)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 1993,
N° Rec. 89/1993, (Marginal: 70546420)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha de 2 de junio de 1993,
nim. 1902/1993, (Marginal: 70546436)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de febrero de
1991, nim. 47/1991, (Marginal: 1663733)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 5 de noviembre de
1990, nim. 168/1990, (Marginal: 1663401)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de junio de 1990, ndm.
1987/1990, (Marginal: 70546421)

Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 16 de febrero de
1988, nim. 17/1988, (Marginal: 1662289)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de mayo de 1985, nim.
734/1985, (Marginal: 70546422)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de marzo de 1984,
nim. 443/1984, (Marginal: 70546419)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 6 de octubre de 1983,
nim. 1318/1983, (Marginal: 70546423)

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de septiembre de 1983,
num. 1214/1983, (Marginal: 70546418)

4. Los hechos que resulten del sumario
y que constituyan circunstancias
atenuantes o agravantes del delito
o eximentes de responsabilidad cri-
minal (art. 20,21,22 y 23 CP)

5. Las penas en que hayan incurrido el
procesado o procesados por razén de
su participacién en el delito.

En este apartado se determina la
pena en concreto que se solicita
para el acusado.

6. Actos respecto a la pretension civil.
La responsabilidad civil solamente se
solicitard en el supuesto de que se haya
acumulado la accién civil a la penal,
es decir que no se haya renunciado a
ejercer las acciones civiles. Se debe
fijar tanto la cantidad en la que se apre-
cien los dafios y perjuicios como las
personas responsables de los mismos.

Por lo tanto, debemos afirmar que
el escrito de calificacién provisio-
nal es un acto de postulacion de
las partes mediante el cual funda-
mentan y deducen las conclusio-
nes provisionales a los efectos de
determinar la conducta tipica de
una persona, -fisica o juridica-, y la
correspondiente respuesta punitiva
de nuestro Cédigo Penal; y en su
caso, el derecho a la defensa.

Estos actos de postulacion asis-
ten a todas las partes procesales,
debiendo distinguirse segiin las
calificaciones vertidas en ellas; bien
sean de acusacién o de defensa.
Los fundamentos de los escritos de
calificacién provisional descansan en el
principio acusatorio y en el derecho a la
defensa. Para la apertura del Juicio Oral
es necesario que la pretension penal sea
planteada y mantenida por un sujeto
distinto al 6rgano jurisdiccional, y a su
vez, garantizar el derecho a la defensa
reconocido en el articulo 24.2° CE;
no basta con formalizar la acusacion,
sino que es necesario que el acusado
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pueda contestar a las acusaciones que
se le formulan concediéndosele un
plazo prudencial, establecido en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la
preparacion de su defensa.

Como sabemos, una vez presenta-
do el escrito de acusacién, dictado
el auto de apertura de juicio oral
y presentado el escrito de defen-
sa, el juez Instructor remitira las
actuaciones al 6rgano competente
de enjuiciar la causa, para que fije
la fecha de las sesiones del juicio
oral, dandose asi los requisitos
necesarios para el cumplimiento
del derecho a la tutela judicial sin
indefension, a ser informados de la
acusacion y a tener un proceso con
todas las garantias que reconoce
el art. 24 de la CE. Precepto que
consagra el principio acusatorio de los
procesos penales, de tal manera que
nadie puede ser condenado si no se
ha formulado contra él una acusacion
de la que haya tenido oportunidad de
defenderse de manera contradictoria,
lo que obliga al Tribunal a pronunciarse
sobre los términos del debate tal y como
hayan sido formulados por la acusacién
y la defensa (STS TC num. 17/1988,
168/1990y 47/1991).

Ahora bien, dicha afirmacién no
significa que los términos del debate
queden fijados de forma definitiva a
través del escrito de acusacion. Los
articulos 732 y 788.3 LECrim,
seglin estemos ante un procedi-
miento abreviado o un ordinario,
nos indican que, una vez iniciado
el acto del juicio oral y terminada
la practica de la prueba, el Juez
o Presidente del Tribunal reque-
rird a la acusacion y a la defensa
para que manifiesten si ratifican o
modifican las conclusiones de los
escritos inicialmente presentados
y para que expongan oralmente



cuanto estimen procedente sobre
la valoracién de la pruebay la ca-
lificacién juridica de los hechos.

El objeto del proceso es de cristali-
zacion progresiva, el escrito de conclu-
siones provisionales es el que permite
formalizar la pretension punitiva y delimi-
tar por primera vez el objeto del proceso,
pero son las conclusiones definitivas,
una vez practicada la prueba, las que lo
dibujan de modo definitivo, delimitando
el dmbito decisorio del érgano jurisdic-
cional, aun cuando esa posibilidad no
sea absoluta ya que en cualquier caso
ha de mantenerse dentro del marco de la
accion penal ejercitada. (STS 225/2018
de 16 de mayo, 78/2016 de 10 de febrero
y 161/2016 de 2 de marzo).

Por lo tanto, el Ministerio Fiscal
y las acusaciones pueden realizar
alteraciones sobre los hechos o
incluso sobre la fundamentacién
juridica de sus conclusiones provi-
sionales tras la prueba practicada
en el juicio. Esta modificacion de las
conclusiones provisionales no produce
una vulneracién del derecho de defensa,
como ahora veremos, siempre y cuando
no sean esenciales respecto del tipo
penal por la que finalmente se conde-
na, porque las garantias que establece
el principio acusatorio se mantienen
en la inmutabilidad de los elementos
esenciales de la infraccién penal a partir
de su fijacién en las conclusiones, por lo
que la modificacion de los elementos no
esenciales no supone una vulneracién
del derecho de defensa. (STS 864/2014
de 10 de diciembre, STS 670/2015, de
30 de octubre)

La doctrina y jurisprudencia
admiten, no obstante, las modifi-
caciones de hechos no esenciales;
todo aquello que no alteran sustan-
cialmente los hechos, se limitan a
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perfilarlos, completarlos y/o com-
plementarlos; pero no se puede
alterar, desde luego, la esencia de
los hechos.

Algo andlogo ocurre desde la pers-
pectiva del principio acusatorio, donde
estd doctrinal y jurisprudencialmente
admitido que el Tribunal pueda (respe-
tando el hecho esencial) apartarse de la
narracién factica concreta; tal y como
nos sefialan las siguientes Sentencias:
SSTS 22-12-1993 y de 3-11-1995, ete.
y SSTC 302/2000 y 278/2000.

Como afirma Gimeno Sendra, «...
por hecho hay que entender el hecho
histdrico o normativo tal y como en rea-
lidad sucedié en la historia. El objeto
procesal penal no lo constituye el hecho
juridico, pues, con las solas limitaciones
anteriormente reflejadas, iura novit curia.
Por lo tanto los efectos de la cosa juzgada
se extenderdn sobre el hecho objeto de la

sentencia, aun cuando posteriormente se
pretenda nuevamente juzgarlo bajo una
calificacion distinta...».

Por su parte la Jurisprudencia ad-
mite las modificaciones de los hechos
no relevantes tal y como nos indica la

STC 40/2004, de 22 de marzo de 2004,
que dice asf:

«...la modificacién de conclusiones
puede vulnerar el derecho de defensa,
pero se requiere que las modificacio-
nes sean esenciales —inalterabilidad
de los elementos esenciales del hecho
constitutivo— [...] en consecuencia, la
existencia de diferencias sobre elementos
no esenciales del hecho constitutivo de
delito entre las calificaciones provisionales
y las definitivas no suponen vulneracion
del derecho de defensa (STC 33/2003 de
13 de febrero FJ 4°)...»

MODIFICACIONES ESENCIALES
DE LOS HECHOS

Aqui la doctrina y la jurisprudencia
son undnimes: la variacion esencial del
hecho o la introduccién de otros nuevos
estd proscrita segiin el imperativo del

art. 300 LECrim.

La variacion esencial del hecho
inicial o la introduccién de hechos
nuevos estd vedada y prohibida, no
porque afecte al principio acusato-
rio sino por vulnerar la unidad de
objeto procesal (art. 300 LECrim), y
porque de ordinario comportard también
vulneracién del derecho de defensa
y del derecho a ser informado de la
acusacion (art. 24, 1y 2, del CE, ya
que en principio la sus-pension del art.
788.4 LECrim no comprende ni estd
pensada para los hechos).
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Con carécter general puede afirmarse
que, permaneciendo inalterado el re-
lato de hechos (conclusién primera),
son perfectamente admisibles las
modificaciones que se efectiien en
cuanto al cambio de tipificacién o
calificacién y por ende el grado de
perfeccion o consumacién del tipo
penal; SSTS 7-5-1985, 2-6-1990,
2-6-1993, 6-10-1995, 20-7-1998.

Ahora bien, si ello es asi desde el
punto de vista del principio acusa-
torio (es decir, el cambio de calificacién
juridica no afecta a dicho principio), no
ocurre lo mismo para otros princi-
pios: contradiccién, derecho de de-
fensa, derecho a ser informado de

la acusacién, los cuales si pueden
verse afectados y menoscabados por

un cambio de calificacién juridica.

El Tribunal Supremo, no obstan-
te, en algunas ocasiones permite tal
modificacién, y bajo el argumento de
que resulta irrelevante para la pena,
en lo que se conoce como la teorfa
de la llamada pena justificada: «...el
principio de la pena justificada lleva a
la desestimacion de los recursos cuando
su resolucion carezca de toda finalidad
juridica y prdctica en tanto que la pe-
nalidad habria de ser la misma —STS
19-9-83, 6-10-83, 24-3-84—).

Quedarfa desde nuestro punto de
vista vulnerado el derecho de defensa
del art. 24 CE si se tratase de un cambio
de titulo de condena que exigiera una
ulterior actividad probatoria o que, dada
la no homogeneidad de bienes juridicos
afectados, se hiciera aconsejable una
suspension del juicio oral...». Es siempre
lo mas deseable para garantizar, ante

todo, que el derecho a la defensa quede
desplegado con todas las garantias.

La Jurisprudencia del TS en sus
Sentencias de 13-2-2003 y 8-10-2004,
considera que, sin variar los hechos
o las personas a las que se imputen,
se puede modificar la calificacién
juridica, incluso introduciendo una
nueva tipificacion de los primeros
no contemplada al inicio, cambio
que solo lesionaria el derecho de
defensa y el derecho a conocer la
acusacion, si ante tal cambio la
defensa solicita la suspensién y el
Tribunal la rechazase sin suficiente
fundamento (asi la citada STS 8-10-
2004, supuesto donde el Ministerio
Fiscal acusé inicialmente por estafa y la
acusacion particular por delito societario
y estafa procesal, y en el acto del juicio
la acusacién modificé sus conclusiones
incluyendo ex novo la acusacién por
delito de apropiacion indebida).
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Procedimiento Abreviado /
A LA SALA DE LO PENAL DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID SECC. N°

Doifia , Procuradora de los Tribunales, actuando en nombre y representacion de la entidad
tal y como consta en los autos referenciados, ante el Juzgado comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que, mediante el presente escrito y a tenor de lo preceptuado en el art. 732 de la LECrim, esta parte viene a
modificar las conclusiones presentadas con caracter de provisionales, mediante el presente escrito de CALIFICA-
CION DEFINITIVA practicadas las diligencias de prueba con base en las siguientes:

CONCLUSIONES
I - HECHOS
Que hacia las 08:25 h. del dia 15 de marzo de 2017, el acusado D. , con la intencién de obtener un bene-
ficio ilicito, se dirigi6 a la sucursal de la entidad , la cual se encontraba en horario de atencién al publico,
sita en la calle del de Madrid.

Una vez dentro de la sucursal, el varén saca un arma con la que intimido a los presentes, mientras gritaba de
forma violenta “DADME EL DINERO”. Mientras vuelve a gritar que le den el dinero, amartilla el arma que tiene
en sus manos. En ese momento y ante los gritos del atracador se acerca el subdirector de la sucursal, que sin saber
lo que sucede se acerca a este. |El atracador, al ver que el subdirector se acercaba hacfa el, utiliza la pistola para

intimidarle mientras le dice “/ QUE HACES AHI HIJO DE PUTA, VENTE AQUI;”,

Una vez que el subdirector se ha acercado al acusado, este le requiere para que le entregue dinero, por lo que el
empleado se dispone a sacar dinero del dispensador, con tan mala suerte que este se bloquea. Ante tal situacion el
subdirector saca 2.042€ de su propia cuenta personal y se los entrega al atracador, que acto seguido se va con el dinero.

I1 - CALIFICACION JURIDICA

1. Los hechos narrados constituyen:

Un (1) delito de ROBO CON VIOLENCIA Y INTIMACION EN LOCAL ABIERTO AL PUBLICO Y
USO DE INSTRUMENTO PELIGROSO del articulo 242.2 en relacién con el 242.3 del CP.

111 - AUTORIA

Resulta criminalmente responsable en concepto de AUTOR el acusado Don

IV - CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

Resulta apreciable en el acusado el agravante de REINCIDENCIA previsto en el art.
22.8y 66 1.5° del Cédigo Penal y el agravante de DISFRAZ prevista en el articulo 22.2 a del mismo cuerpo legal.

V - PENA
Procede imponer al acusado la siguiente pena:

- Por el delito de robo con intimidacién en local abierto con instrumento peligroso, la pena de 7 afios de prisién
e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
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VI - RESPONSABILIDAD CIVIL E INDEMNIZACION.

De conformidad con lo dispuesto por el art. 116 del Cédigo Penal, el acusado abonara por la cantidad sustraida a mi
representada, como consecuencia del delito. Por lo que los acusados deberan abonar a la cantidad de EUROS.

Por lo expuesto,

SUPLICAMOS AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito con sus copias se sirva a admitirlo,
y se tenga por modificadas las conclusiones provisionales, asi como por formuladas las conclusiones definitivas

SUPLICO AL JUZGADO, que teniendo por presentado este escrito, con los documentos que al mismo se
acompafian, se admita, y se tenga por modificadas las conclusiones provisionales, asi como por formuladas las
conclusiones definitivas, solicitando que se dicte una sentencia condenatoria en los términos del presente escrito
con la expresa condena en costas

Es Justicia que pido en a_ de de 2018.
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CONCLUSIONES
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LAS OPERACIONES COMPLEJAS EN EL IVA:
JNDEPENDIENTES O ACCESORIAS?

ol )

Ekaitz Cascante. Abogado Fiscal de Pérez-Llorca
Alejandra Flores. Abogada Fiscal de Pérez-Llorca

W L

SUMARIO

1. Marco Normativo
2. Construccion jurisprudencial del TJUE
3. Inseguridad Juridica

En un mundo globalizado como el actual resulta cada vez mds habitual la ejecucion de operaciones en
el trdfico mercantil cuya complejidad es tal que la calificacion juridica de las mismas resulta extrema-
damente complicada, en algunos casos por tratarse de operaciones que engloban una multiplicidad de
servicios y, en otros casos, por algin componente novedoso de la propia transaccion.

Uno de los ambitos en los que se pone
de manifiesto esta dificultad a la hora
calificar las referidas operaciones es el
de la fiscalidad indirecta y, en particular,
el del Impuesto sobre el Valor Afiadido
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(“IVA”), cuyo marco juridico actual, no
proporciona a las contribuyentes herra-
mientas suficientes para cumplir con
sus obligaciones fiscales con un grado
de seguridad suficiente en estos casos.

En concreto, la dificultad se deriva
del hecho de que las numerosas y
distintas prestaciones que com-
ponen una operacién compleja en
ocasiones tienen una naturaleza no



equivalente a los efectos del IVA. Es
decir, de prestarse individualmente,
las mismas quedarian sujetas a di-
ferentes tratamientos a efectos del
IVA (operaciones exentas y no exentas)
o a diferentes tipos de gravamen
(4%-10%-21% en Espana). En tales
supuestos, la cuestion nuclear a efectos
tributarios es: ¢Deben estas operaciones
fraccionarse y tributar cada una de ellas
de conformidad con su propio trata-
miento individual a los efectos del IVA
o, por el contrario, se deben tratar como
una Unica operacion global, de manera
que todas las prestaciones de servicios
y entregas de bienes accesorias deben
acompanar a la principal en cuanto a
su imposicién indirecta? A pesar de
que su tratamiento ha sido analizado en
multitud de pronunciamientos emitidos
por parte del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea (“TJUE”), esta cuestion
continda suscitando actualmente una
gran controversia y es susceptible de
generar importantes impactos en las
cuentas de resultados de las empresas.

Por ello, el presente articulo preten-
de abordar la situacién actual de esta
problemitica, con especial atencion a
los supuestos en los que la prestacion
principal estd sujeta y exenta del IVA'y
las prestaciones accesorias estdn sujetas

P ]

“Sera determinante para conocer la
tributacion indirecta estudiar si el cliente la
percibe como una Unica operacion o como
varias distintas e independientes entre si”

SHYLIA A /0091005900004 50 0049000550000 4 500090004450 044 5000450000450 04400 00440000000 0047)

LEGISLACION

www.casosreales.es

e |ey 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido. (Marginal : 69726862). Art:78.Dos.1°

e Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (Mar-
ginal : 70538917)

Economist & Jurist 77



DERECHO
TRIBUTARIO

y no exentas del impuesto, de manera
que su consideracién como accesorias

“La prestacion de servicios no habituales
no podria ser considerada como una
prestacion de servicios accesorios respecto
de otros principales”

de la principal implica una menor re-
caudacién para Hacienda.

MARCO NORMATIVO

En el 4mbito europeo, la Directiva
2006/112/CE del Consejo de 28 de
noviembre de 2006 relativa al sistema
comiun del IVA (la “Directiva”) no
regula de manera especifica el trata-

W L A

JURISPRUDENCIA

s miento de las prestaciones accesorias

en el IVA, sin perjuicio de que existe

un punto de partida que es claro: la

e Resolucion de la Direccién General de Tributos de fecha 31 de enero
de 2018, nim. V0221-18, (Marginal: 70541329)

tributacion indirecta de las prestaciones
de servicios y de las entregas de bienes

: ; . ; debe analizarse de manera individual.
e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 18

de enero de 2018, asunto C-463/2016, (Marginal: 70446762) . 3
A nivel estatal, el articulo

Resolucion de la Direccion General de Tributos de fecha 21 de di-
ciembre de 2017, nim. V3271/17, (Marginal: 70541112)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecha 26
de octubre de 2017, asunto C-90/2016, (Marginal: 70426442)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 19
octubre de 2017, asunto C-303/2016, (Marginal: 70430776)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 10
de junio de 2010, asunto C-86/2009, (Marginal: 70547577)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 21
de junio de 2007, asunto C-453/2005, (Marginal: 70547578)

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 25
de febrero de 1999, asunto C-349/96, (Marginal: 1930)
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78.Dos.1° de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre del IVA (“Ley
del IVA”) (asf como los concordantes
de las correspondientes normas fora-
les) dispone que se incluirdn en
la base imponible del impuesto
los gastos por comisiones, por-
tes y transportes, seguros, primas
por prestaciones anticipadas y
cualquier otro crédito efectivo a
favor del empresario o profesio-
nal, tanto si corresponden a la
prestacion principal como si son
contraprestaciones de prestacio-
nes accesorias.

Nos encontramos, por tanto, ante un
marco normativo sumamente parco que
obliga a contribuyentes y asesores a anali-
zar, caso por caso, la jurisprudencia que ha
venido interpretando estas operaciones.

CONSTRUCCION
JURISPRUDENCIAL DEL TJUE

Existe abundante jurisprudencia del
TJUE en esta materia que ha venido a
determinar una serie de criterios inter-
pretativos que proporcionan a los suje-
tos pasivos del IVA criterios orientadores



para la calificacién de sus operaciones
complejas, en las que resulta dudoso si
una prestacion de servicios es accesoria
o independiente de otra principal.

En concreto, una de las sentencias
mds relevantes a la hora de realizar
este andlisis de los caracteres que debe
reunir una prestacion de servicios para
ser considerada como accesoria de la
principal —y por ende tributar la primera
de conformidad con el tratamiento
aplicable a la segunda— es la sentencia
emitida por el TJUE en el asunto CPP
(C-349/96) —“Sentencia CPP”— rela-
tiva a operaciones de seguros (operacion
principal sujeta y exenta del IVA) y el
cardcter accesorio del registro de tarjetas
(operacion sujeta y no exenta del IVA
individualmente considerada). Tal es
asf que tanto ulteriores sentencias del
TJUE como los abundantes pronun-
ciamientos de la Direccién General
de Tributos (“DGT”) sobre esta mate-
ria se refieren a la misma de manera
recurrente. Asi, y de acuerdo con la
Sentencia CPP, la calificacién de estas
operaciones debe valorarse en funcién
de las siguientes circunstancias:

— Se deben analizar los elementos
caracteristicos de la operacién
en cuestion, y ello debe hacerse
desde la perspectiva de un con-
sumidor medio de dicho servicio.
En otras palabras, sera determinan-
te para conocer la tributacién
indirecta estudiar si el cliente
la percibe como una tnica ope-
racién o como varias distintas e
independientes entre si.

— También se debe realizar un an4li-
sis de todas las circunstancias que
rodean la transaccion y su realidad
econémica. Es decir, cuando una
de las operaciones esté tan es-
trechamente vinculada con la
principal que indudablemente
forman una tnica operacién
econdémica indisociable cuyo
desglose resultaria artificial o
desnaturalizaria la operacién
(v alterarfa la funcionalidad del sis-
tema del IVA), podra concluirse
que se trata de una prestacién
accesoria (que tributard de con-
formidad con el régimen aplicable
a la principal).

A modo de ejemplo, el TJUE consi-
der6 que en el supuesto de acceso a
un parque acudtico que ofrecfa a los
visitantes el uso de instalaciones que
permitian la prictica no solamente
de actividades deportivas (sujetas y
exentas del IVA), sino también de
otro tipo actividades de entreteni-
miento o recreacién (sujetas y no
exentas del IVA), estas tiltimas tenfan
la consideracion de prestacion de ser-
vicios directamente relacionadas con
la prictica del deporte, y por tanto
accesorias de la principal, de manera
que la totalidad del servicio ofrecido
al cliente debfa quedar exento de
tributacion en el IVA (TJUE - asunto
Maestro Zamberk).

Otro de los elementos a tener en
consideracion es la realidad con-
tractual acordada entre las par-
tes, es decir, la redaccién incluida
en el contrato (si lo hubiera).

Asi, por ejemplo, en una transmisién
de paneles solares y fotovoltaicos
(operacion considerada como sujeta
y exenta del IVA de acuerdo con la
normativa nacional francesa), los

Economist & Jurist 79



DERECHO
TRIBUTARIO

“Cuando una de las operaciones esté tan
estrechamente vinculada con la principal

que indudablemente forman una Unica
operacion econémica indisociable cuyo
desglose resultaria artificial o desnaturalizaria
la operacion, podra concluirse que se trata de
una prestacion accesoria”

servicios de reparacion e instalacion
de los mismos también estdn exen-
tos del impuesto por considerarse
accesorios a la operacion principal
si estos se contratan conjuntamente
con la transmision de los paneles.
Por el contrario, si una vez instalados
los paneles se presta un servicio de
reparacion no incluido en el acuer-
do inicial, este servicio no puede
considerase accesorio del principal
sino independiente del mismo'y, por
ello, queda sujeto y no exento del
IVA (TJUE - Asunto Solar Electric
Martinique SARL').

— lgualmente, se debe atender al fin
perseguido con la contratacion de los
servicios. En este sentido, las pres-
taciones accesorias se caracteri-
zan porque no constituyen para
la clientela un fin en si mismo
sino un medio para disfrutar de
mejores condiciones en relacion
con el servicio principal.

De esta manera, la extraccién y el
envio de sangre del cordén umbilical
de recién nacidos junto con el anilisis
y procesamiento de dicha sangre no
se consideran actividades exentas del
IVA en la medida en que solo tratan de

garantizar la disponibilidad de un recur-
so a efectos de su tratamiento médico
(y no para el diagnéstico, tratamiento
o curacién de enfermedades, tinicos
ambitos en los que dichos servicios se
encontrarfan sujetos pero exentos del
IVA). Sin embargo, si dicho anilisis se
realizara con objeto de elaborar un diag-
nostico, si serfa una operacién exenta
del IVA por aplicacién de la exencién
sobre servicios sanitarios (TJUE - Asun-
to Future Health ‘lechnoligies).

— Por el contrario, resulta irrelevante
a estos efectos el precio acor-
dado para cada elemento de la
contraprestacion (en caso de que
estos puedan desglosarse), dado que
ello no es un obstaculo para que
la operacién pueda considerarse
una prestacién unica (TJUE -
Asunto Stadion Amstermam CV).
lgualmente, resulta irrelevante como
ratio decidendi que el precio de los
servicios accesorios pueda ser muy
relevante o incluso superior al de la
prestacion principal.

— Portltimo, el TJUE ha establecido
una presuncion iuris tantum refe-
rida a aquellas practicas que no
sean consideradas habituales en
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el sector en cuestién (por ejemplo,
en el asunto Madgett y Baldwin, en
el marco del régimen especial de las
agencias de viaje, el TJUE analiz6 si
ciertos servicios adicionales prestados
por los propietarios de un hotel eran
considerados como habituales o no
en el sector —servicio de transporte
hasta el hotel-). En aplicacion de esta
presuncion, la prestacion de servi-
cios no habituales no podria ser
considerada como una prestacién
de servicios accesorios respecto
de otros principales. Por lo tanto,
dichos servicios no habituales serfan
considerados servicios independientes
(con su régimen de tributacién en
el IVA separado, y potencialmente
diferente, del aplicable al servicio
principal).

INSEGURIDAD JURIDICA

Todos los pardmetros anteriores per-
miten a los contribuyentes acceder a
una suerte de “guia general” que debe
inspirar el comportamiento tributario
de los contribuyentes a la hora de deter-
minar la procedencia o improcedencia
de la repercusion del impuesto en estas
operaciones complejas. No obstante,

tal y como puede apreciarse, dichos
caracteres son en todo caso un conjunto
de conceptos juridicos indeterminados
tanto juridica como econémicamente
(por ejemplo, andlisis desde la posicién
del “consumidor medio”) que en ningtin
caso permiten delimitar un escenario
con unas reglas de juego suficiente-
mente definidas y objetivas.

De hecho, a pesar de la ingente can-
tidad de pronunciamientos menciona-
dos, la casuistica y los matices de las
transacciones son tantos que impiden
cualquier atisbo de seguridad juridica
para los contribuyentes, dado que en
muchos casos la accesoriedad o no de
una prestacion respecto de otra depende,
en exclusiva, de esos pequefios matices.
Asi, el propio TJUE ha considerado
como sujeta, pero exenta del IVA
la toma de muestras sanitarias y su
transmisién a un laboratorio espe-
cializado, pero no asi el transporte
independiente de 6rganos a favor de
diferentes hospitales y laboratorios.

A mayor abundamiento, ni siquiera
la propia DGT establece en todos los
casos unos criterios claros, concisos y
estables. Por ejemplo, en materia de
concesiones administrativas para la

construccion y gestion de hospitales ha
modificado su criterio dos veces en un
lapso temporal inferior a los diez afios.
Primero concluy6 que se debfa aplicar
un tipo reducido del IVA a todos los ser-
vicios, tanto a los de alojamiento como
a las obras; en 2010 establecié que
tnicamente los servicios de alojamiento
de los pacientes debian tributar al tipo
reducido del IVA, mientras que las obras
debfan quedar sujetas al tipo general; y,
finalmente, en 2018 ha determinado
que se trata de una operacién tnica y
compleja y que tanto los servicios de
alojamiento como los de construccién
deben tributar al tipo general del IVA.

Recordemos que esta ausencia de se-
guridad juridica puede suponer, para los
sujetos pasivos del impuesto —obligados
a aplicar en régimen de autoliquidacién
un impuesto cuyas reglas no son claras
en la materia que nos ocupa—, la prac-
tica de regularizaciones por parte de
Hacienda cuyo coste en muchos casos
no puede ser trasladado a los clientes y,
en ocasiones, la imposicién de sanciones
(que, en nuestra opinién, podrian ser
sumamente cuestionables a la vista de
las multiples interpretaciones que tanto
el TJUE como los tribunales y la admi-
nistracion espafiola han realizado). B

W A L L 4

CONCLUSIONES

e Podria plantearse como estrategia para evitar este riesgo de regularizacion (y potencial sancién) el tratamiento
individualizado de cada una de las operaciones que integran estas operaciones complejas (de manera que una
operacion no exenta no “se beneficiara” en ningln caso de la exencién por considerarse accesoria a la prin-
cipal exenta). Sin embargo, no puede olvidarse que el TJUE también entiende que no deben desglosarse las
operaciones de forma artificial. Esto sitta al sujeto pasivo del IVA en un limbo juridico a la hora de calificar las

operaciones que lleva a cabo

e En aplicacién de un criterio de prudencia razonable, podria pensarse que un contribuyente no deberia conside-
rar que una prestacion de servicios que individualmente analizada quedaria sujeta y no exenta del IVA pueda
ser accesoria a otra principal, que esté sujeta y exenta del impuesto, salvo que previamente haya obtenido una
contestacién a una consulta vinculante planteando a la DGT su supuesto concreto (o mediante cuestion prejudi-
cial ante el TJIUE, en su caso). Ahora bien, tal planteamiento por parte de los contribuyentes no resulta posible
en muchas ocasiones, bien por un mero motivo temporal dado el plazo de contestacion a estas consultas (seis
meses, legalmente), bien por razones de mercado (la competencia lo hace asi)

2 Consulta V0221-18 de la DGT.

Economist & Jurist 81



AMpITO
JURIDICO

LA INTROMISION ILEGITIMA VIRTUAL:
;NECESARIA MODIFICACION DEL DIES A QUO DEL
PLAZO DE CADUCIDAD?

Mario Bonacho Caballero. Abogado en Departamento de Honor,
Intimidad y Propia Imagen y Departamento de Nuevas Tecnologias de AVERUM Abogados

W e

SUMARIO
1. Consideraciones generales
2. L.0.1/1982, de 5 de mayo Vs Viralizacion de redes sociales y webs
3. Dafio duradero y dafio continuado
4. Intromisiones ilegitimas virtuales:

a) En el derecho al honor

b) En el derecho a la intimidad

c) En el derecho a la propia imagen
5.  Propuestas legislativas

La especial proteccion que los derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia imagen en
la actualidad ostentan ha de verse plasmada en los preceptos de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, debiendo de ajustarse lo dispuesto en
el apartado 5 del art. 9 de la misma a los verdaderos usos sociales virtuales que hoy en dia nos rodean.

CONSIDERACIONES GENERALES  proteccidn frente a las intromisiones Con cardcter previo, conviene pre-
ilegitimas caducardn transcurridos cua-  cisar que la ley objeto de estudio data

Reza el articulo 9.5 de la L.O. /1982,  tro asios desde que el legitimado pudo  del afio 1982 por lo que de una lectura
de 5 de mayo, que “Las acciones de  ejercitarlas” general de los diversos preceptos que
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comprenden tal cuerpo normativo es
facil deducir que la misma se encuentra
a afios luz de dar cobertura a los sucesos
que diariamente estamos presenciando
en la vida online.

Que el legislador ha de acotar las
fuentes normativas a la digitalizacion de
medios es un hechoy, debido a ello, es
por lo que aquél no ha de permanecer
impasible ante determinados actos in-
ternautas que no hacen sino perjudicar
al usuario.

En concreto, en cuanto a la cadu-
cidad de la accién con respecto a las
intromisiones ilegitimas en el honor,
a la intimidad y a la propia imagen, el
apartado quinto del articulo nueve de la
Ley Organica 1/1982 recoge que el dies
a quo a efectos del cémputo del plazo
de caducidad se establece “desde que
el legitimado pudo ejercitarlas”.

L.0. 1/1982 VS VIRALIZACION
DE REDES SOCIALES Y WEBS

Pues bien, centrandonos en el mun-
do internauta, y ya estemos ante una
intromisién en el derecho al honor,
a la intimidad o a la propia imagen,
en presencia del tipico comentario en
Twitter menoscabando la dignidad de
un tercero o por la publicidad de una

“El Tribunal Supremo manifesté que

en el caso de que a una persona fisica

la incluyeran en un fichero de morosos
indebidamente, y a los efectos del computo
del plazo de caducidad de 4 anos, que
estamos ante un dano continuado y en ese
caso en concreto, el dano no finaliza hasta
que esa persona sea sacada del fichero”

W

LEGISLACION
www.casosreales.es
e Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. (Le-

gislacion. Marginal: 69350017). Arts.; 1,2, 7,8, 9

e Constitucion Espafiola de 1978. (Legislacion. Marginal: 69726834).
Arts.; 18.1, 20

e ey 1/2000, de 7 de enero. Ley de Enjuiciamiento Civil. (Legisla-
cion. Marginal: 12615). Arts.; 23, 31, 52. 6°, 249, 399
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“El derecho al honor ampara la buena
reputacion de una persona, protegiéndola
frente a expresiones o mensajes que lo
hagan desmerecer en la consideracion ajena
al ir en su descrédito o menosprecio o que
sean tenidas en el concepto publico por
afrentosas”

W

JURISPRUDENCIA

www.casosreales.es

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 15 de febrero de 2017,
nim. 91/2017, N° Rec. 3361/2015, (Marginal: 70361977)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de noviembre de 2011,
nim. 899/2011, N° Rec. 1692/2010, (Marginal: 2354045)

e Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2009, ndim.
284/2009, N° Rec. 2221/2002, (Marginal: 390272)

e Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de marzo de
2001, num. 81/2001, N° Rec. 922/1998, (Marginal: 55326)
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serie de imdgenes en la web, sin el co-
rrespondiente consentimiento, ¢el dies a
quo empezard a computar a estos efectos
desde que se publicé el comentario o
la fotograffa en la red?

Esta cuestion es la que estd imperan-
do en diversos pleitos de este calibre,
no siendo un tema baladi en la medida
en que tal disposicién en la era virtual
genera la adopcion de diversas posturas y,
sobretodo, condiciona de manera indis-
cutible el ejercicio de acciones legales.

En primer lugar, podria interpretarse
que el momento en el que el legitimado
pudo ejercitarlas es aquel en el que se
procedi6 a difundir en la web el perti-
nente comentario ilegitimo. Empero, en
esta linea hemos de cuestionarnos lo
siguiente: Si una persona se encuentra
con la publicacién en una red social
en el afio 2018 de una imagen suya (la
cual fue publicada en el afio 2013 sin
el preceptivo consentimiento expreso);
¢podria el agraviado interponer demanda
o bien habrfa visto su accién caducada
por el transcurso de 4 afos?

Lo cierto es que, si hacemos una
interpretacion restrictiva del pre-
cepto, no podriamos instar accién
judicial alguna en tanto que el
afectado bien pudo ejercitar sus
derechos desde el afio 2013 en que
fue difundida en la red (al ser esta
fecha el momento de la publicacién).
No obstante, esta serfa una interpreta-
cién que desembocarfa en la mayoria
de los casos en una irrefutable des-
proteccién del honor, la intimidad y la
propia imagen del usuario virtual. Esto
es, con los millones de variantes que
ofrece la red, ¢c6mo podriamos tener
conocimiento de todo lo que se publicé
y se estd publicando sobre nosotros?

En el caso de que el sujeto afectado
sea una persona publica este hecho
es menos frecuente y no plantea mu-
chos problemas en la prictica forense
habida cuenta de que todo lo que se



publicay le afecta se convierte en viral
en pocos segundos y es generalmente
raro que no salga a la luz. No obstante,
cosa distinta sucede con las personas
anénimas toda vez que es comin
que transcurridos una serie de afios
nos encontremos ante comentarios
o imdgenes que afectan a nuestra
esfera personal y, lo mas preocu-
pante, a nuestra esfera profesional.

Ni que decir tiene que el legislador
en el afio 1982 tinicamente atendfa a los
sucesos que tenfan lugar en television
habiendo notorias diferencias entre la
intromision ilegitima acaecida en un
medio tradicional y la que tiene lugar
en un medio virtual.

DANO DURADERO
Y DANO CONTINUADO

Mientras que en un medio tra-
dicional (como la television o la
radio) el comentario era difundido
en un momento determinado (y en
la actualidad sigue sucediendo de
tal forma) sin quedar registrado
en plataforma alguna, en el medio
virtual el comentario o imagen
permanece almacenado en la nube
sine die. Es decir, el dafio causado
es distinto toda vez que en el primero
de los casos estarfamos ante un dafio
duradero o permanente y, por su parte,
en el segundo de ellos nos encontra-
rfamos ante un dafio continuado en
el tiempo. Por tanto, si estamos ante
dafios diferentes malamente podemos
aplicar los mismos parametros en lo
que concierne al cémputo del plazo

de caducidad.

Dichas vicisitudes han sido analiza-
das por nuestros tribunales, habiendo
realizado nuestro Tribunal Supremo
un razonamiento detallado de un
suceso en el que a una persona
fisica la incluyeron en un fichero
de morosos indebidamente, y a
los efectos del computo del plazo
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“Mientras que en un medio tradicional
(como la television o la radio) el comentario
era difundido en un momento determinado
(y en la actualidad sigue sucediendo de tal
forma) sin quedar registrado en plataforma
alguna, en el medio virtual el comentario o
imagen permanece almacenado en la nube

sine die”’

de caducidad de 4 afios, puso de
manifiesto que estamos ante un
dafio continuado y en ese caso
en concreto, el dafio no finalizo

hasta que esa persona fue sacada
del fichero.

En sentido estricto, la STS
8213/2011, de 30 de noviembre de
2011, dispuso que “En el presente caso,
de acuerdo con la anterior distincion,
consideramos que los dafios produ-
cidos por la inclusion indebida en
uno de estos registros o ficheros
de solvencia patrimonial tienen
naturaleza de dafios continuados,
como lo demuestra el hecho de que la
causa que origina la intromision en el
derecho al honor (la imputacion de ser
moroso) persista durante el tiempo en su
eficacia potencialmente lesiva del honor
ajeno hasta que no se cancela o se
produce la baja del demandante
en los citados registros, al margen
de que el registro haya sido o no consul-
tado por terceras personas, ya que basta
la posibilidad de conocimiento por un
piblico, sea o no restringido y que esta
falsa morosidad haya salido de la esfera
interna del conocimiento de los supuestos
acreedor y deudor, para pasar a ser de
una proyeccion piblica ( STS 24 de
abril de 2009 ).
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INTROMISIONES
ILEGITIMAS VIRTUALES

En el derecho al honor

El Tribunal Constitucional ha
declarado que el derecho consti-
tucional al honor ampara la buena
reputacion de una persona, pro-
tegiéndola frente a expresiones o
mensajes que lo hagan desmere-
cer en la consideracién ajena al
ir en su descrédito o menosprecio
o que sean tenidas en el concepto
publico por afrentosas razén por
la que las libertades de expresion
e informacién, reconocidas en los
apartados a) y d) del articulo 20
de la Constitucién, ni protegen
la divulgacion de hechos que, de-
fraudando el derecho de todos a
recibir informacién veraz, no son
sino simples rumores, invenciones
o insinuaciones carentes de funda-
mento, ni dan cobertura constitu-
cional a expresiones formalmente
injuriosas e innecesarias para el
mensaje que se desea divulgar, en
las que simplemente su emisor ex-
terioriza su personal menosprecio o
animosidad respecto del ofendido.

A tal respecto, podemos establecer
que tal interpretacion del TS aplicada
a todo tipo de sucesos virtuales ante los

que hoy dfa nos encontramos colisiona
directamente con lo regulado en el art.
9.5delal.0.1/1982, de 5 de mayo, de
proteccién civil del derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen, en la
medida en que de encontrarnos ante
una intromision ilegitima en el derecho
al honor por la publicacién de cierto
comentarios denigrantes en Twitter, el
agraviado bien pudo ejercitar las acciones
correspondientes desde que se publicé
ese comentario. Sin embargo, esta no es
la interpretacion que la jurisprudencia
viene dando al apartado 5 del articulo 9
mencionado puesto que, de ser asi, ese
sujeto atacado estarfa padeciendo un
dafio continuado por lo que al estar dis-
ponible ilimitadamente tal comentario en
la red no empezarfa a computar el plazo
de caducidad hasta que tal comentario
fuera retirado de la misma.

En el derecho a la intimidad

Por su parte, en cuanto al derecho a
la intimidad, el Tribunal Supremo ha te-
nido ocasion de resefiar que se funda en
la necesidad de garantizar “la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a
la accion y conocimiento de los demds,
necesario, segiin las pautas de nuestra cul-
tura, para mantener una calidad minima
de lavida humana, que puede ceder ante
la prevalencia de otros derechos, como
el derecho a la informacion cuando se
refiera a hechos con relevancia piiblica,
en el sentido de noticiables y a que dicha
informacion serd veraz”,

Tal derecho puede verse mermado de
muchas formas, como, por ejemplo, por
la divulgacion de datos concernientes al
estado de salud o por la divulgacién de
controversias familiares que dafian esa
intimidad familiar. No obstante, tam-
bién pueden verse vulnerados por la
difusién de imagenes que afecten al
reducto més intimo de la persona,
aspecto que en la actualidad su-
giere numerosos problemas con la
finalidad que las TIC’s ofrecen para
dar publicidad a cuanto queramos.



En el derecho a la propia imagen

En cuanto al derecho a la propia
imagen, el mismo ha de conside-
rarse como un derecho de confi-
guracién auténoma habida cuenta
de que, sin perjuicio de la expresa
regulacion en el mismo apartado
primero del art. 18 del C.E. junto
al honor y a la intimidad, como ha ve-
nido poniendo de manifiesto nuestro
Tribunal Constitucional “lo especifico
del derecho a la propia imagen es la
proteccion frente a las reproducciones
de la misma, que afectando a la esfera
personal, no lesionan su buen nombre ni
dan a conocer suvida intima. El derecho
a la propia imagen pretende salvaguardar
un dmbito propio y reservado, pero no
intimo”, tal y como reza la STC, de 26
de marzo de 2011.

Ni que decir tiene que tal derecho
hoy dfa estd siendo vulnerado constante-
mente con la aparicién de diversas redes
como Instagram o Facebook, en virtud
de las cuales el difusor en millones de
ocasiones procede a publicar cuantas

imdgenes capt6 sin el obligatorio consen-
timiento de la persona que aparece en la
misma. Fiel reflejo de tan cotidiano su-
ceso es el analizado en la Sentencia ndm.
91/2017, de 15 de febrero de 2017, de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la
cual en su fundamento juridico Quinto
hace un perfecto andlisis del bagaje que
suscita la publicacién de imégenes sin
consentimiento del afectado cuando
han sido extraidas u obtenidas de otra
fuente (en aquel caso, de una red social
como Facebook).

Al calor de todos ellos, y atendiendo
a esa proteccion que el legislador ha
de brindar al sujeto que ve atacado los
mismos a través de la red (ya sea per-
sona fisica o juridica), es obvio que el
apartado cinco del articulo nueve
de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, se debe acotar a la verdadera
realidad virtual en la que hoy dia
nos vemos inmersos en tanto que
lo contrario supondria mantener en
vigor una disposicién que no hace
otra cosa que generar dudas en
torno a los diversos sucesos reales.

PROPUESTAS LEGISLATIVAS

Sin perjuicio de que la mayor parte
del cuerpo normativo de la Ley Orgdnica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, haya quedado
obsoleto por no contemplar los dife-
rentes sucesos que en la actualidad
acaecen con la implementacion de las
nuevas tecnologfas, en sentido estricto,
el apartado cinco del articulo 9 de la
misma genera una manifiesta indefen-
si6n para el afectado a la hora de aplicar
el cémputo del plazo de caducidad de
4 afos establecido.

Sin pasar por alto la notoria dife-
renciacion entre medio tradicional y
medio virtual, lo cierto es que incluso
a dfa de hoy los diversos programas que
tienen lugar tanto en la televisién como
en la radio quedan almacenados en
las webs de los emisores, pudiendo el
usuario volver a reproducir todos ellos
tnicamente teniendo a su disposicion
un ordenador. Es decir, a la luz de todas

las precitadas consideraciones queda
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meridianamente claro que gran parte
de las intromisiones ilegitimas que hoy
presenciamos quedan almacenadas en
una especie de hemeroteca online, por
lo que careceria de todo sentido que el
afectado se viese abocado a tal vigente
precision (“desde que el legitimado pudo
ejercitarlas”) toda vez que ello le remiti-

rfa al momento inicial en que tuvo lugar
la difusion o publicacién del acto ilicito.

Mas correcta y garantista para con
la proteccién del afectado serfa que
el dies a quo computase desde que el
legitimado dejé de padecer el dafio que
en muchos de los sucesos virtuales irfa

intrinseco al momento de la retirada del
comentario o la imagen de la red social,
siendo plenamente conscientes de que
un alto porcentaje de estos dafos se
incardinan en el género de los dafios
continuados al quedar todo almacenado
sin limite en la red. ®

W e

CONCLUSIONES

W L

Con la proliferacién de las nuevas tecnologias el legislador debe establecer una proteccién especial para con los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Y, para ello, ha de reconsiderar lo dispuesto en el apar-
tado cinco del art. 9 de la L.O. 1/1982, a los efectos de dejar atras el dies a quo establecido para el computo
del plazo de caducidad pasando de entenderlo “desde que el legitimado pudo ejercitarlas” a regularlo “desde
que finalizé la intromision ilegitima” quedando cubiertas con este Gltimo matiz las diferentes vicisitudes que
plantean actualmente el dafio permanente y el dafio continuado en la era virtual

De tal forma, tanto si la intromisién se produce en un medio tradicional como si acaece a través de un medio
virtual, el momento de finalizacién de la intromisién generaria (en cuanto al computo del plazo de caducidad)
un estado de equidad para con las millones de afectaciones que estos derechos sufren por medio de las redes
sociales y paginas webs

BIBLIOGRAFIA

BIBLIOTECA

DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Sistema de derechos fundamentales, Pamplona, Thomson, 2008.

SANTOLAYA MACHETTI, PABLO “El derecho a la vida privada y familiar (Un contenido notablemente ampliado
del derecho a la intimidad”

GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (Coords.), en La Europa de los derechos. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009.

Disponible en www.casosreales.es

CALLEJO CARRION, SORAYA. El derecho al honor. EI honor como objeto del proceso civil de amparo especial.
Ed. Difusién Juridica y Temas de Actualidad

ALGAR JIMENEZ, CARMEN.E/ Derecho laboral ante el reto de las nuevas tecnologias. Ed. Difusién Juridica y
Temas de Actualidad

ARTICULOS JURIDICOS

MUNOZ CORRAL, ERNESTO JOSE. Cémo solicitar la indemnizacién por la inclusién indebida en las listas de
morosos. Economist&Jurist N° 163. Septiembre 2012 (www.economistjurist.es)

LOPEZ, JAVIER. Limites en las redes sociales: qué podemos y qué no podemos hacer. Economist&Jurist N° 218.
Marzo 2018 (www.economistjurist.es)

GIMENO SENDRA, VICENTE. Libertad de expresion, honor e intimidad personal. Economist&Jurist N° 136.
Diciembre-enero 2010 (www.economistjurist.es)

88 Economist & Jurist



AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA QUE POR TURNO DE REPARTO CORRESPONDA

DELOS DE................
................. Procurador de los Tribunales y de D/DNA............., mayor de edad, en su propio nombre
y derecho, con domicilio en............... , que comparece, asistido de Letrados del Ilustre Colegio de Abogados
de....... , , Cuya representacion ostento, conforme a las escrituras de poder que acompafio como DOCUMENTO

N° 1, ante ese Juzgado comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito y en la representacién que ostento, vengo a interponer DEMANDA DE

JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO, frentea ................... , en solicitud de que:
1. Se declare la intromision ilegitima, por parte de los codemandados, en el DERECHO A LA PROPIA
IMAGENde ........................ , al amparo de la LEY ORGANICA 1/1.982, de 5 de Mayo, y de conformidad

con el art. 18.1 de la Constitucién Espafiola. Federico

2. Sea declarada procedente INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS por dicha vulneracion; a

satisfacer solidariamente.
3. Se condene a la demandada a LA RETIRADA DE LA IMAGEN publicada en laweb.............

4. Se condene al demandado a la PUBLICACION DE LA SENTENCIA en su perfil particular de Twitter u

otra red social accesible al publico.

Demanda que baso en los Hechos y Fundamentos de Derecho que a continuacién de detallan,

HECHOS

PRIMERO.- Que con fecha...mi mandante.... (relato ordenado de los hechos acaecidos en que se apoya la
presente reclamacién)

SEGUNDO.- Como consecuencia de estos hechos relatados mi representado sufrié una serie de dafios morales
los cuales han de ser restituidos mediante la correspondiente indemnizacion en la cantidad de........

Adjuntamos como DOCUMENTO N° 2 y N° 3, publicacién de fotograffa en Twitter asi como protocoliza-
cién ante Notario, respectivamente.

A los anteriores Hechos les son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
I - COMPETENCIAY JURISDICCION

La Jurisdiccién y Competencia para ver y fallar el presente asunto vienen atribuidas a los Juzgados de Primera
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Instancia que por turno corresponda de esta ciudad, de conformidad con el Art. 52.6° de la Ley 1/2000, de 7 de
Enero, de Enjuiciamiento Civil en el que se establece que:

“en materia de derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y, en general,
en materia de proteccion civil de derechos fundamentales, sera competente el tribunal del domicilio del
demandante, y cuando no lo tuviere en territorio espafiol, el tribunal del lugar donde se hubiera producido el
hecho que vulnere el derecho fundamental de que se trate.”

IT - PROCEDIMIENTO

Se sustanciard por los trdmites previstos para el Juicio Declarativo Ordinario conforme a lo preceptuado en los
Arts. 249 y 399 de la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil.

I1I - LEGITIMACION

Estédn legitimados activamente nuestra mandante............... , por ser la persona que ha sufrido una intromision
ilegitima en su derecho a la propia imagen; y pasivamente .......... por ser la persona que procedi6 a publicar una
fotograffa en Twitter sin consentimiento, y en consecuencia, responsable directo de los derechos y obligaciones
que de los mismos se derivan.

IV - COMPETENCIAY POSTULACION

La parte demandante comparece debidamente representada por Procurador de los Tribunales con poder bas-
tante a estos efectos, y asistida de letrados de conformidad con los arts. 23 y 31 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

V - FONDO DEL ASUNTO
1. COLISION DERECHOS FUNDAMENTALES:

Los de la vida privada consagrados en el art. 18 de la CE, y el de libertad de comunicaci6n del art.
20 CE.

El objeto de la presente demanda trae causa de........
2. NORMATIVA APLICABLE
A. EN RELACION CON EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

En el caso que nos ocupa, invocamos la Ley Orgéanica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.

Constituye la finalidad de la presente Ley el desarrollo del principio general de garantia de tales de-
rechos, contenidos en el articulo 18.1 de la Constitucién, derechos fundamentales como son el honor, la
intimidad personal y familiar y la propia imagen, y que la propia LO 1/1982, en su Exposicién de Motivos detalla
que conforme al art. 18.1 de la Constitucién Espafiola (CE) los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen tienen el rango de fundamentales, siendo encuadrados entre LOS DERECHOS

DE LA PERSONALIDAD.

Asi, la LO 1/1982, sefala:
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Articulo 1.

Uno. El Derecho Fundamental al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, garantizado en
el articulo 18 de la Constitucion, serd protegido civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo

con lo establecido en la presente Ley Orgdnica.
Articulo 2

Uno. La Proteccién Civil del Honor, de la Intimidad y de la Propia Imagen quedard delimitada por las leyes y por
los usos sociales atendiendo al dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si
misma o su familia.

Dos. No se apreciard la existencia de intromision ilegitima en el dmbito protegido cuando estuviere expresamente
autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso.

Tres. El consentimiento a que se refiere el pdrrafo anterior serd revocable en cualguier momento, pero habrdin de
q p q , P

indemnizarse en su caso, los dafios y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas”.

En su articulo 7, establece “sin ser un numerus clausus”, las conductas que se considerardan intromisiones
ilegitimas a los efectos de proteger los derechos de la personalidad citados. Asi, sefiala que:

Articulo 7.

Tendrdn la consideracién de intromisiones ilegitimas en el dmbito de proteccién delimitado por
el articulo segundo de esta Ley:

Uno. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos épticos o de cualquier

otro medio apto para gmbar 0 reproducir la vida intima de las personas.

Dos. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos dpticos, o de cualquier otro medio para el conocimiento de
la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, ast

como su grabacion, registro o reproduccion.

Tres. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacion y
buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de
cardcter intimo.

Cuatro. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u
oficial de quien los revela.

Cinco. La captacién, reproduccion o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro procedi-
miento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo
los casos previstos en el articulo octavo, dos.

Seis. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de

naturaleza andloga.

Siete. La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.
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Dichas intromisiones ilegitimas, no se consideraran como tales, siempre y cuando incurran en los supuestos
contemplados en el articulo 8, que dispone:

“Uno. No se reputard, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas
por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico
o cultural relevante.

Dos. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a. Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio cuando se trate de personas que ejerzan un
cargo piiblico o una profesion de notoriedad o proyeccion piiblica y la imagen se capte durante un acto piiblico o en
lugares abiertos al piiblico.

b. La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

c. La informacion grdfica sobre un suceso o acaecimiento piiblico cuando la imagen de una persona determinada
aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los pdrrafos a) y b) no serdn de aplicacién respecto de las autoridades o personas

que desempeiien funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza.”
Luego en el caso que nos ocupa,..........
B. EN RELACION CON EL DERECHO A LIBERTAD DE EXPRESION
Dispone el Articulo 20 de la Constitucién Espafiola lo siguiente:

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a. A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion.

b. A la produccidn y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.
c. A la libertad de cdtedra.

d. A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulard el derecho
a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

3. INTROMISION ILEGITIMA EN EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DE MI MANDANTE.

A la luz de la precitada normativa, es evidente que mi representado sufrié una intromision ilegitima en su de-
recho a la propia imagen.......

4. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

Una vez acreditada la intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen, a tenor del articulo 9.3 de la L.O.
1/1982, de 5 de mayo, es procedente la concesién a mi mandante de la correspondiente indemnizacién por los
dafios morales irrogados los cuales esta parte cuantificaen......... € en virtud de las siguientes consideraciones. .....
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En definitiva, de todo cuanto antecede es palmario y evidente la clara y flagrante vulneracion de los derechos
de la vida privada de mi representado, y es por todo ello, por lo que,

SUPLICO AL JUZGADO: Que tenga por presentado este escrito, con sus copias, y con los documentos que se
acompafian, y que tenga por formulada DEMANDA DE JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO, frente a.......... ,

para que tras el recibimiento del pleito a prueba en el momento procesal oportuno, se dicte Sentencia por la que:

1. Se declare la existencia de intromisién ilegitima, por parte de la demandada, en el DERECHOA LA
PROPIA IMAGEN, de........... , al amparo de la LEY ORGANICA 1/1.982, de 5 de Mayo, y de conformidad
con el art. 18.1 de la Constitucién Espafiola.

2. Se condene a la demandada a que abone INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS por dicha
vulneracion, en el derecho a la propia imagen de............... ,en la cantidadde ........... € que hemos estimado
a priori y prudencialmente, si bien se reitera que del resultado de la prueba que en su dia se practique, puede
derivarse una cantidad superior.

3. Se condene a la demandada a LA RETIRADA DE LA IMAGEN publicada en laweb.............

4. Se condene al demandado a la PUBLICACION DE LA SENTENCIA en su perfil particular de Twitter u

otra red social accesible al publico.
5. Se condene en costas a la demandada.
Es Justicia que pido respetuosamente en.............. Qi de...ooooo de 20.........

OTROSI PRIMERO DIGO, que versando la presente demanda sobre la tutela del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, es preceptiva (art. 249.1.2° LEC) la intervencién del MINISTERIO FISCAL,

SUPLICO AL JUZGADO, acuerde dar traslado al MINISTERIO FISCAL, copia que se adjunta del presente

escrito junto con los documentos que se acompanan.
Por ser de Justicia que reitero en lugar y fecha “ut supra”.

OTROSI SEGUNDO DIGO, que esta parte deja designados expresamente los archivos de...... a efectos
probatorios.

SUPLICO AL JUZGADO, que tenga por hecha la anterior designacién de archivos a los efectos procedentes.

Por ser de Justicia que reitero en lugar y fecha “ut supra”.

Firma de Letrado
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NOTICIAS DEL MUNDO JURIDICO

NUEVA JUNTA DIRECTIVA DEL GRUPO DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES Y
CUMPLIMIENTO NORMATIVO DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE GRANADA

L L
v . L

El Grupo Especializado en Pre-
vencion del Blanqueo de Capita-
les y Cumplimiento Normativo del
Colegio de Abogados de Granada
estrena nueva Junta Directiva en la
que el que fuera vicepresidente en
la dltima etapa, Manuel Pefa Zafra,
se convierte en el nuevo presidente

de la agrupacion.

CARLES MCCRAGH RENUEVA AL FRENTE DEL
COLEGIO DE ABOGADOS DE GIRONA

LOS PROCURADORES ENTREGAN LA
DISTINCION “BALANZA DE ORO” AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El llustre Colegio de Procuradores de Madrid celebré
su tradicional fiesta en honor a su Patrona la Virgen de
la Asuncién, coincidiendo con el 40 aniversario de la
Constitucion Espafiola. En ella, se concedi6 la distincion
“Balanza de Oro” en su edicién correspondiente al afio

D. Carles McCragh 2017 al Tribunal Constitucional, por su extraordinaria
contribucién en defensa del Estado de Derecho, velando
Carles McCragh renueva en su cargo de decano del por el cumplimiento del orden constitucional legalmente
Colegio de Abogados de Girona tras aprobarse proclamar establecido y el mantenimiento de los valores de libertad,

electa la tnica candidatura presentada. igualdad, justicia y pluralismo politico.

JOSE MARIA ALONSO: “LA ABOGACIA DEBE SER UN EJEMPLO DE ENTENDIMIENTO PARA LA
SOCIEDAD CIVIL”

Las Juntas de Gobierno del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid y
el lustre Colegio de la Abogacia de
Barcelona han mantenido un encuen-
tro de trabajo en la sede del ICAM
para estrechar lazos de colaboracion
entre ambas instituciones y abordar
conjuntamente temas esenciales para
fortalecer la profesion. Para ello, se
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han creado bilateralmente distintos
grupos de trabajo sobre Turno de
Oficio, Deontologia, Secciones, For-
macién, Asuntos Digitales, Comisién
normativa, Arbitraje y mediacién,
Asesorfa Juridica e Internacional, que
estardn coordinados por diputados de
ambas Juntas de Gobierno.




ACTUALIDAD DE LOS DESPACHOS

LINKLATERS, NOMBRADO MEJOR DESPACHO DE ABOGADOS
EN ESPANA SEGUN LA REVISTA FORBES

Linklaters fue distinguido con el
premio a “Mejor Despacho” por la
revista Forbes en la cuarta edicion
de sus Premios Forbes Abogados.
Este reconocimiento es el resultado
de las votaciones de despachos y
otros profesionales del sector.

PLUTA ESPANA INCORPORA A LUIS MIGUEL GUTIERREZ
ROBREDO COMO ABOGADO SENIOR

La compafifa multinacional es-
pecializada en reestructuracion y
gestion de insolvencias empresa-
riales PLUTA anuncia incorpora
a Luis Miguel Gutiérrez Robredo
como abogado senior del despacho
con el objetivo de fortalecer el drea
econdémica y legal del drea de insol-
vencia y restructuracion societaria.

w

D. Luis Miguel Gutiérrez Robredo

JAVIER MOLINA, SOCIO DE CUATRECASAS, MIEMBRO DEL

TRIBUNAL DE ARBITRAJE

D. Javier Molina

El socio del édrea laboral de
Cuatrecasas, Javier Molina, ha
sido nombrado nuevo miembro del
Cuerpo de Arbitros del Tribunal de
Arbitraje Laboral de la Comunidad
Valenciana en una reunién en la
que se designé por unanimidad a
una serie de personas de reconoci-
da experiencia en el campo de las
relaciones de trabajo y que formardn
parte del Cuerpo de Arbitros de la
Comunidad Valenciana.

ECIJA INTEGRA A EXPERTIS BAJO SU MARCA

Tras varios afios de colaboracién
conjunta, ECIJA ha alcanzado un
acuerdo con la Firma latinoameri-
cana Expertis para la integracion de
sus actividades bajo la marca ECIJA.

La operacién supone la bien-
venida a ECIJA de un total de 81
nuevos profesionales y 17 socios
reconocidos por los mas prestigiosos
directorios internacionales en sus
distintas dreas de préctica.

JOSE ANTONIO TUERO SE
INCORPORA A CHAVARRI
ABOGADOS COMO NUEVO
SOCIO DIRECTOR DEL AREA
PENAL

D. José Antonio Tuero Sdnchez

Chavarri Abogados ha incorpo-
rado a José Antonio Tuero Sanchez
como nuevo socio director del Area
de Derecho Penal y Compliance.
De esta forma, el despacho refuerza
este departamento con un profe-
sional de reconocido prestigio, en
su firme propésito de proporcionar
los mejores servicios en cada una
de las dreas en las que presta ase-
soramiento legal.

DAC BEACHCROFT FICHA
A PEDRO CLAROS COMO
SOCIO CODIRECTOR DE LA
PRACTICA DE ARBITRAJE
INTERNACIONAL

D. Pedro Claros
El bufete DAC Beachcroft ha

incorporado en su oficina espafiola

a Pedro Claros como nuevo socio
codirector de la practica de Arbitraje
internacional de la firma, trabajando
junto al equipo global de resolucién
de conflictos.
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NOVEDADES EDITORIALES

LA JURISPRUDENCIA EN EL DEPORTE. ANALISIS DE LOS CASOS MAS SIGNIFICATIVOS

Alberto Palomar Ortega y Miguel Marfa Garcfa Caba

Ed. Difusion Juridica
Pags. 365

La ordenacion juridica del deporte ha sufrido en los dltimos afios una profunda transformacién como
consecuencia de la normativa comunitaria, nacional y deportiva y de una interaccién entre todas ellas

que no siempre ha resultado sencilla de comprender ni de seguir.

En razon a esto la presente Obra ha optado por un método de anlisis que es muy comtin en otros

ambitos de estudio pero que no siempre ha tenido el suficiente arraigo en Espaiia: el modelo del

caso. Se han seleccionado los casos més importantes y se han analizado con una metodologfa comun

que permite obtener una vision de conjunto y de las especialidades de cada uno de los casos y lo que

suponen para el conjunto de la ordenacién del deporte.

Lyii T L
PRNLLN] Fris £
ELABGE v DERTRD

- o

MATERIALES

DE DERECHO
INTERNACIONAL
PRIVADO PARA EL GRADO
EN DERECHO

Alfonso Ortega Giménez y
Lerdys. S. Heredia

Ed. Difusion Juridica
Pags. 1223

Este trabajo constituye un
complemento para el estudio
de las Unidades Didacticas
recogidas en el Plan de
Estudios del Grado en
Derecho de la Universidad
Miguel Herndndez de Elche
para la asignatura Derecho
internacional privado. En
primer lugar, unas breves
péginas introductorias
dedicadas a encuadrar el
Derecho internacional privado
como materia de estudio.

Legal

Compliance

LEGAL COMPLIANCE

Casanovas Ysla, Alain
Ed. Difusién Juridica
Pags. 250

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

LA TRANSFERENCIA
INTERNACIONAL DEL
FUTBOLISTA

Ivan Palazzo
Ed. Difusion Juridica
Pags. 201

El proceso de globalizacion
en el fitbol 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.

-

PROPIEDAD HORIZONTAL.
LEY Y NORMATIVA
COMPLEMENTARIA

Rodrigo Bercovitz Rodriguez-
Cano

Ed. Tecnos
Pdgs. 176

La presente edicion ofrece

el texto de la Ley 49/1960,

de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal, con

la incorporacion de todas

las modificaciones sufridas
hasta el momento, incluida la
generada por la Ley 42/2015,
de 5 de octubre, de reforma de
la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS
www.libros24h.com

L/'BROSZ4H.com

WWW.LIBROS24H . COM
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El futuro ya es real;
la primera biblioteca virtual
actualizada diariamente
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