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LOS AUDITORES ESTAN DE MODA

Sr. Francisco Lacasa Lobera y Sra. Teresa Martinez Jiménez socios directores de Audiwork

Gabinete Audiwork

Parece ser que los audito-
res en “tiempos de crisis” se han
convertido en una cara amable a
la que acudir. Paradéjicamente le-
jos quedan los tiempos en los que
la empresa recibia al auditor con
desconfianza; en la actualidad es-
tos profesionales son cada vez mas
valorados como garantes de infor-
macion financiera transparente.
No es raro leer articulos elogian-
do las virtudes y las ventajas que
estos expertos “anticrisis” como
los denominan, representan para
cualquier organizacion empre-
sarial a dia de hoy. Los informes
facilitados por estos profesionales
pueden determinar en numerosas
ocasiones, el rumbo que puede

seguir una compaiiia cualquiera.
Queda demostrado que las reco-
mendaciones que los auditores
incluyen en sus informes son de
gran utilidad para la direccion
de la empresa, y en este sentido,

que afiadir el incremento de su pa-
pel ante los nombramientos como
administradores de procesos con-
cursales.

Este nuevo escenario ha im-
pulsado a Audiwork, sociedad de
auditoria desde el 1990, a desarro-
llar nuevas divisiones de negocio,
entre ellas destacamos la creacion
de Interim management, consis-
tente en introducir, de forma tem-
poral, personal de nuestra firma
en compaiias que lo requieran.
Evidentemente los motivos de
recurrir a estas modalidades son,
por un lado el menor coste para la
empresa “receptora” y, por otro, la
flexibilidad que una persona ex-
terna garantiza. Nos orientamos
a empresas que se encuentren en
procesos de reestructuracion, fu-
sion/adquisicion, reflotamiento o
en situacion de dificultad, por lo
que requieren de ayuda experta.

Otras de las divisiones que ha
adquirido fuerza en los ultimos
tiempos es nuestra area de Investi-
gacion y asistencia en situaciones
conflictivas o lo que se viene de-

Nos orientamos a empresas que se encuentren
en procesos de reestructuracion, fusion/adqui-
sicion, reflotamiento o en situacion de difi-
cultad por lo que requieren de ayuda experta

adoptar decisiones estratégicas
para el futuro de sus negocios. Sin
duda estamos ante un cambio en
la percepcion de la figura del au-
ditor.

En este contexto de auge evi-
dente de este negocio, tenemos

nominando por influencia anglo-
sajona “forensic”. De forma muy
simplista podemos apuntar que
esta area de negocio esta destinada
a la preparacion de pruebas para
presentar en juicios por conflictos
empresariales.

A la luz de estas nuevas divi-
siones se muestra que la evolucion
constante nos exige maxima flexi-
bilidad. No podemos olvidar, que
Audiwork ofrece servicios finan-
cieros, de auditoria y de consul-
toria juridica y fiscal tradicionales
en nuestro sector, siempre orienta-
dos a dotar a las empresas de una
optimizacion de sus recursos para
la obtencién de unos mejores re-
sultados.

Especial relevancia adquieren
el desarrollo de planes de viabili-
dad en concursos, analisis previo
en concursos, pruebas periciales,
valoracion de empresas, asi como
la justificacion de gastos para todo
tipo de entidades.

A modo de conclusion tan
solo afiadir que Audiwork quiere
ofrecerles seguridad a través de
su equipo con acreditada expe-
riencia. Expertos independientes
que, a través de su intervencion,
le otorguen confianza, seguridad,
imprescindible en tiempos de cri-
sis.

No dude en contactar con no-
sotros y analizaremos su caso en
particular.

e 3

AUDIWORK

C ABJVNETE

INFO

BARCELONA

Pau Claris, 139
08009 Barcelona
Tel.: 93 487 20 28

MADRID

Paseo de la Castellana, 114
28046 Madrid

Tel.: 91 562 13 86

www.audiwork.com




Derecho V] e

t.

"LAS PERSPECTIVAS DEL DESPACHO
SON MUY INTERESANTES, A PESAR
DEL CONTEXTO GENERAL NEGATIVO"

Entrevista a Nuria Garrido - GBS Estudio Legal

Qué nos puede indicar sobre
el origen de GBS Estudio?

GBSESTUDIO LEGAL esuna
firma creada hace diez afios de la in-
tegracion de diversos profesionales
procedentes de prestigiosas firmas
y con una acreditada experiencia en
el ambito del derecho, especialmen-
te en los ambitos mercantil, fiscal,
civil y procesal. En la actualidad
consta de 16 profesionales, sien-
do los letrados responsables de las
areas Mercantil-Internacional, Nu-
ria Garrido Blanc, del area Mercan-
til-fiscal, Manuel Mendo Vazquez,
del area concursal-procesal, Ricar-
do Martinez Lozano, del area Civil,
Ismael Rovirosa Redo, del area de
Derecho de Familia, Pilar Gaspar
Caro, del departamento de Derecho
Penal, Jos¢ Ramén Sorni Bustinduy,
del &rea Laboral, Jordi Sanz Cuties,
del area de Urbanismo, Isabel Mar-
garit y finalmente, Carmen Moli-
né Jorques que se ha incorporado
recientemente como responsable
del &rea de asesoramiento a funda-
ciones y asociaciones asi como en
mecenazgo, patrocinio deportivo y
derechos de imagen.

Cudles son las principales
areas de ejercicio del despacho,
tipologia de clientes y cobertura
geografica?

Las principales areas del despa-
cho son el departamento Mercantil,
Civil y Fiscal, ademas del éarea

contable-financie-
ra. Nuestra tipo-
logia de clientes
es principalmente
empresa,  tanto
PYMES  como
grandes empresas
de implantacion
nacional e interna-
cional. Asi mismo,
estamos especializados en el aseso-
ramiento de las llamadas “Family
Offices”, sobre las cuales tenemos
una especial dedicacion a sus
particulares problemas, como los
protocolos familiares, o la defensa
juridica de su patrimonio, dada la
crisis actual del sector inmobilia-
rio y econdémico en general. Asi
mismo, estamos especializados en
gestion de reclamaciones de canti-
dad, defensa procesal en asuntos
de gran complejidad, asi como en
el asesoramiento continuado a las
entidades del tercer sector (funda-
ciones y asociaciones). También
estamos implantados en el sector
publico, principalmente en las ayu-
das comunitarias e internacionales.

La cobertura geografica que
tenemos es muy amplia, debido a
acuerdos de asociacion que tene-
mos con varios despachos ubica-
dos en Espafia (Madrid, Bilbao,
Sevilla y Valencia), y en el extran-
jero, principalmente en Paris, Lon-
dres, Berlin, Luxemburgo, Hong
Kong y Dubai.

Nos adaptamos a las necesi-
dades de nuestros clientes, y por
ello, los profesionales de GBS ES-
TUDIO LEGAL son miembros de
varias asociaciones internacionales
de abogados que nos permiten el
acceso a un asesoramiento legal
adecuado para nuestro cliente en
cualquier parte del mundo.

En el actual contexto econo-
mico cual es valor afiadido que
aportan sus dptos de D° Procesal
y de Reestructuraciones Empre-
sariales/Concursal?

El momento actual econdmico
es de una profunda gravedad y esto
repercute en nuestros clientes y en
la economia en general. La sensa-
cién que tenemos es de que ya no
se trata de una “tormenta” econd-
mica-financiera si no que estamos
ante un verdadero “cambio clima-
tico” que prevé unatransformacion
del modelo de negocio en muchos
sectores. Nuestro despacho, en el
que también hay un departamento
contable y financiero, permite dar
a nuestros clientes una vision glo-
bal del problema, que abarca desde
los aspectos estrictamente juridi-
cos, a aquellos que son contables y
financieros, lo que resulta muy 1til
a la hora de negociar una reestruc-
turacion, financiacién e incluso la
interposicion de un procedimiento
concursal u otro en defensa de los
intereses de nuestro cliente. En
GBS Estudio nos hemos especia-
lizado en materia concursal tanto
de sociedades como de personas
fisicas, asi como en las medidas de
proteccion del patrimonio empre-
sarial y personal frente a la situa-
cion actual de insolvencias y crisis
econdmica.

Que recomendaciones daria
a su clientes para gestionar me-
jor la situacion actual de crisis
econémica?

En cuanto a aspectos juridicos,
y concretamente en lo relativo a as-
pectos fiscales, se ha de valorar la
posibilidad de entrar en el sistema
REDEME que permite solicitar la
devolucion del IVA con caracter
mensual, y la posibilidad de recu-

pera el IVA de créditos morosos y
concursados. Otro aspecto fiscal
interesante para este ejercicio fiscal
afectado por la crisis, seria aprove-
char para revertir provisiones ex-
cesivamente dotadas de ejercicios
anteriores, actualizar determinados
activos segun el nuevo PGC, o0 es-
tudiar una posible consolidacion
fiscal a efectos del Impuesto de So-
ciedades e VA para dotar de mayor
solidez financiera a los balances.

En cuanto a aspectos de carac-
ter procesal, y mas concretamente,
la posibilidad de tener éxito en las
reclamaciones de cantidad, se ha
de profundizar en los recursos que
concede la actual normativa mer-
cantil y concursal para derivar res-
ponsabilidades sociales a los Admi-
nistradores, y eventualmente, a sus
Directivos. Otro aspecto juridico
importante a valorar para dar “oxi-
geno” a las empresas afectadas por
la crisis, es la posibilidad de retra-
sar el pago de las deudas tributarias
y de la seguridad social, mediante
una estrategia administrativa que
permita su diferimiento.

Perspectivas del despacho a
un afio vista?

Las perspectivas del despacho
son muy interesantes, a pesar del
contexto general negativo. Cree-
mos que podemos ser de ayuda a
muchas empresas y entidades en
su tarea de adaptarse a las circuns-
tancias negativas provocadas por la
presente crisis econémica, ademas
de que ofrecemos un servicio de al-
tisima cualidad en la tarea de recla-
macion de deudas y reestructura-
cion y refinanciacion empresarial.

GIEIS

Ealeelio

LEGAI

INFO

Av. Diagonal, 535 2° 22
08029 Barcelona

Tel.: +34 934 396 845
Fax: +34 934 106 089
info@gbsestudio.com
www.ghsestudio.com
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PRESTAMO PARTICIPATIVO,
UNA SOLUCION AL DESEQUILIBRIO
PATRIMONIAL POR PERDIDAS

Alvaro Rodriguez Calzado - Socio Director Nacional Area Legal

Audihispana Grant Thornton

La actual crisis econdémica
esta provocando desajustes patri-
moniales en las compaiiias, que
precisan de soluciones agiles que
eviten situaciones irremediables.
El presente articulo analiza el
préstamo participativo regulado
por el art. 20 del RDL 7/1996,
como remedio a la disolucién o
reduccion de capital por pérdidas,
obligatorias en sociedades mer-
cantiles capitalistas (S.A..0 S.L.),
sin entrar en otros supuestos o al-
ternativas.

Disolucion y reduccion de
capital obligatorias.

Las sociedades anonimas y/o
de responsabilidad limitada cu-
yas pérdidas hubieren reducido
su patrimonio neto por debajo
de la mitad de su capital social,
deberdn disolverse, salvo que
sea procedente la declaracion de
concurso y/o que dicho desequi-
librio se restablezca debidamente,
obligando a sus administradores
a instar en plazo las actuaciones
necesarias al efecto, so pena de
responder éstos por las deudas
sociales posteriores a la causa de
disolucién (arts. 260 y ss LSA'y
104 y ss LSRL). Asimismo, las

sociedades  andnimas
cuyas pérdidas hubieren
reducido su patrimonio
neto a menos de dos
terceras partes de su ca-
pital social (preludio de
su disolucién), deberan
reducirlo salvo, tam-
bién, que se restablezca
en plazo por otro medio
dicho desequilibrio (art.
163 LSA).

Para remover la
causa de disolucion o re-
duccidn indicadas, sera necesario
ajustar el patrimonio neto hasta el
limite minimo indicado, en cada
caso, sin ser exigible mantener
una paridad entre patrimonio neto
y capital social (RDGRN de 3-3-
1983).

El préstamo participativo:
naturaleza, regulacién y carac-
teristicas

Es un contrato de préstamo,
sinalagmatico y mercantil, de in-
terés variable (y fijo, en su caso),
que, bajo la influencia del Derecho
francés, tiene su origen normativo
en Espafia en 1983, con ocasion
de la regulacion de procesos de
reconversion y reindustrializa-
cién. Esta sujeto a la normativa
del contrato de préstamo simple
mercantil en todo aquello que no
contempla su principal regulacion
especifica, ya indicada, escasa y
desafortunada, pero de aplicacion
esencialmente imperativa.

Entre sus caracteristicas,
destacan:

a) El interés a percibir
sera, como minimo, necesaria-
mente variable, basado en cual-
quier concepto relacionado con
la evolucién de la prestataria

(beneficio, patrimonio, etc.), pu-
diendo convenirse, ademas, un
interés fijo, sin limite, en ambos
casos, salvo en supuestos leoni-
nos o usureros; el interés ligado a
la evolucion de la prestataria, es
un elemento esencial diferencia-
dor de esta figura. El interés sa-
tisfecho sera deducible de la base
imponible del IS a satisfacer por
la prestataria.

b)  Se considera patrimo-
nio neto a los efectos, exclusiva-
mente, de reduccién de capital y
disolucion de sociedades mercan-
tiles, no teniendo dicha considera-
cidn a otros efectos, especialmen-
te fiscales o contables; aqui radica
larelevancia y especialidad objeto
del presente estudio: la concesion
de (o conversion de una deuda en)
un préstamo o crédito participati-
Vo, en plazo, de forma que la suma
de su importe y del resto de parti-
das que, a los efectos analizados,
conforman el patrimonio neto de
la entidad deudora, sea igual 0 su-
perior a la mitad, o a dos terceras
partes, segun el caso, de su capital
social, removerd la causa de diso-
lucién o reduccion de capital por
pérdidas acumuladas.

¢) La norma se dirige a
sociedades mercantiles como
partes del contrato, siendo lo mas
frecuente en la practica, discu-
tiéndose por algun sector doctri-
nal la negativa a admitir como
prestamista a persona distinta.

d)  No se permite su amor-
tizacion anticipada por voluntad
de la prestataria, salvo que por
igual importe se incrementen sus
fondos propios, siempre que el
incremento no provenga de una
regularizacion de activos, pero

admitiéndose al efecto un nuevo
préstamo participativo de mayor
plazo; no obstante, seria factible
una amortizacién anticipada a
instancia del prestamista como
consecuencia de un incumpli-
miento de la prestataria.

e) La duracion es libre;
sin embargo, dada su finalidad,
suelen concederse a medio o largo
plazo, como asi se advirtié para
préstamos subvencionados en el
marco del RD 973/1997 (minimo
de 3 afios de carencia y 5 de dura-
cién), derogado.

f) Es subordinado: en or-
den a la prelacion de créditos, se
situa tras los acreedores comunes,
con independencia de la garantia
que se hubiere otorgado; no obs-
tante, de concurrir varios présta-
mos participativos, la preferencia
entre ellos se determinara segin
la regulacion contractual o legal
aplicable.

En conclusion, el préstamo
participativo es una medida de fi-
nanciacion alternativa a la aporta-
cién social que afecta a la integra-
cién patrimonial de la prestataria
y remueve o impide el supuesto
de disolucién o reduccion de ca-
pital por pérdidas. Su concesion
y retribucién dispone de un tra-
tamiento tributario mas ventajoso
que la aportacion y permite una
mayor facilidad en su recupera-
cidn, razon por la que es y ha sido
utilizado frecuentemente para fi-
nanciar proyectos emprendedores
0 €en Crisis.
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COMO SOLUCIONAR LA CRISIS CON
UN CONCURSO Y UN EXPEDIENTE DE
REGULACION DE EMPLEO

M2 Teresa Garasa - Abogada Mercantilista

Conesa & Asociados

El 2009 ha sido un afio duro
para muchos. Tiempos dificiles
para trabajadores a quienes se les
acaba el desempleo y tienen dificul-
tades para conseguir trabajo. Pero
también hay sectores empresariales
con serios problemas, obligados a
realizar ajustes para sobrevivir y
que siguen sin ver una salida.

Ante esta realidad, es muy im-
portante conocer las formalidades
legales para proceder a un cierre
ordenado, lo que puede evitar res-
ponsabilidades legales a los admi-
nistradores.

Cabe distinguir dos supuestos
distintos. Cuando el patrimonio de
la compaiiia es inferior a la mitad
de su capital social, existe el deber
legal de acordar la disolucion, de-
biendo los administradores convo-
car la Junta General en el plazo de
dos meses. En cambio, si la socie-
dad est4 en situacion de insolven-
cia, los administradores deben so-
licitar la declaracion de concurso
dentro de los dos meses siguientes
a la fecha en que hubieran cono-
cido o debido conocer la insolven-
cia, salvo comunicacion por escri-
to al Juzgado competente de inicio
de negociaciones, dentro de esos

dos meses, para obtener adhesio-
nes a una propuesta anticipada de
convenio, que amplia dicho plazo
(art. 5.3 de la Ley Concursal).

Si la sociedad se encuentra en
causa de disolucion y ademas en
situacion de insolvencia, el érgano
de administracion tiene la obliga-
cion legal de solicitar concurso.

En determinadas situaciones,
para salvar la insolvencia, conviene
negociar con cada uno de los acree-
dores, 0 al menos con los mas im-
portantes, para fraccionar y retrasar
los pagos, pagar con productos fa-
bricados o comercializados por la
empresa o0 incluso ampliar el capi-
tal con aportaciones dinerarias.

La ley concursal, atribuye al
juez del concurso competencias en
materia laboral, tanto en lo relativo
a los conflictos laborales colec-
tivos - extincion, modificacién o
suspension de contratos laborales
(art. 64 Ley Concursal), como en
los contratos de alta direccion (art.
65 Ley Concursal), en la ejecu-
cion de las sentencias laborales
individuales siempre que tengan
trascendencia patrimonial (art. 56
Ley Concursal), y competencias
prejudiciales en la calificacion de
los créditos laborales (art.9 Ley
Concursal).

Declarado el concurso, la ad-
ministracion concursal, el deudor
0 los trabajadores pueden solicitar
al juez del concurso la tramitacion
de un Expediente de Regulacion de
Empleo 0 ERE. El criterio general
es que la solicitud debe hacerse
una vez que los administradores
concursales hayan emitido su in-
forme (concluida la fase comun).
Sin embargo, puede hacerse en
cualquier momento desde la decla-

racion del concurso cuando se es-
time que la demora en las medidas
colectivas puede comprometer de
forma grave la futura viabilidad de
la empresa, del empleo o causar un
grave perjuicio a los trabajadores
(art. 64.3 Ley Concursal).

La declaracion de concurso
no interrumpe la continuacién
de la actividad empresarial de la
sociedad concursada (art. 44 Ley
Concursal), los contratos siguen
en vigor. Sin embargo, se estable-
ce como excepcion que el juez,
a solicitud de la administracion
concursal y previa audiencia del
deudor y de los representantes de
los trabajadores, pueda acordar el
cierre de la totalidad o de parte de
las oficinas y el cese o la suspen-
sion, total o parcial la actividad
empresarial.

En la préctica, la mayoria de
los concursos parten con una so-
licitud de extincion total o parcial
de los contratos laborales unida a
la solicitud de cierre y cese de ac-
tividad. Asimismo, un alto nimero
de procedimientos concursales son
de liquidacion, no de continuidad
del negocio, con cierre y extincion
de contratos.

El procedimiento comien-
za con la solicitud de medidas de
modificacion, suspension o extin-
cion, justificando, entre otras, sus
causas, y contindia con la apertura
del periodo de consultas (entre la
administracion concursal y los re-
presentantes de los trabajadores), el
informe de la autoridad laboral y la
resolucion del juez del concurso.

Contra el auto cabe recurso de
suplicacion (y otros previstos en la
legislacion laboral) que se resuel-
ve ante los 6rganos del orden ju-

risdiccional social. Los trabajado-
res, respecto a los efectos del auto
sobre sus relaciones individuales,
pueden interponer un incidente
concursal ante el juez del concur-
s0. La sentencia que recaiga sera
recurrible en suplicacion.

Se ha trasladado al juez una
decision de naturaleza econémica,
ya que es la administracién con-
cursal la que toma la decision de
resolver los contratos, no el empre-
sario. Si no hay acuerdo, resolvera
el juez en clave juridica conforme
a la normativa laboral, no en clave
empresarial.

El ERE concursal se presenta
como un procedimiento que aporta
mayor seguridad juridica al traba-
jador y al empresario. Es la admi-
nistracion concursal la que negocia,
no el empresario, y las indemniza-
ciones pueden limitarse al minimo
legal de 20 dias por afio trabajado
(aunque en la practica se estan su-
perando). Ademas, un ERE adop-
tado con rapidez puede suponer un
ahorro considerable para la masa,
evitando alargar mas de lo necesario
los contratos de trabajo para que la
masa del concurso no asuma gastos
que puedan comprometer cobros de
acreedores concursales.
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CONVENIO PRE-CONCURSAL DE
REFINANCIACION.
UNA OCASION PERDIDA

Juli de Miquel Berenguer - Socio fundador y Profesor asociado de ESADE

Arasa & de Miquel Advocats Associats

La experiencia ensefia que en
la practica muchos concursos se
podrian evitar mediante acuerdos
de refinanciacion suscritos con las
entidades bancarias garantizando
asi la continuidad de la empresa
en momentos de dificultad.

Hasta ahora dichos acuerdos,
contrariamente a lo que sucede en
otros paises de nuestro entorno,
se presentaban como un objetivo
muy dificilmente alcanzable ya
que sobre ellos latia la amenaza
de una posible rescision en el
caso de que la empresa finalmen-
te tuviese que concursar.

El articulo 71 de la Ley Con-
cursal dejaba la puerta abierta a
que los efectos de la accién de
rescision con respecto a determi-
nados actos y contratos formali-
zados en los dos afios anteriores
alcanzasen también a tales con-
venios extrajudiciales de refinan-
ciacion.

El Real Decreto Ley 3/2009
en vigor desde el dia 1 del mes
de abril de este afio, ha introdu-
cido un cambio sustancial en la
materia pero desgraciadamente
se ha quedado a medio camino
al articular un sistema excesiva-
mente cauteloso que parte, como
tantas veces hace el legislador, de
cierta desconfianza respecto al
empresario.

En efecto, el mencionado
Real Decreto Ley tras dar un
principio carta de naturaleza a
los acuerdos previos de refinan-
ciacion, considerando como tales
aquellas en los que el deudor ob-
tenga la ampliacion del crédito
disponible o la modificacion de
las obligaciones contraidas, su
prérroga 0 su sustitucion por
otras, y admitir que tales acuer-
dos no estaran sujetos a la accion
de rescision del art. 71 si la em-
presa incurre luego en situacion
concursal, establece una serie de

requisitos para que
ello sea asi que difi-
cultan la aplicacion
practica de dicho
procedimiento.

Es razonable
que se exija que ta-
les acuerdos estén
fundamentados en
un plan de viabili-
dad del que resulte
la continuidad de la
empresa, pero no que
dicho plan esté infor-
mado por un experto
independiente desig-
nado por el Registro
Mercantil. Todos
sabemos que la designacion de
tales expertos resulta frecuente-
mente problematica, ya sea por-
que los designados no aceptan
el encargo con lo que hay que
acudir a otro nombramiento, o
porque carecen de la capacidad
organizativa para cumplimen-
tar el encargo cuando se trata
de empresas con un importante
peso especifico, o porque no tie-
ne el tiempo necesario para ocu-
parse con la dedicacion precisa
a dicho menester. ;No hubiese
sido mucho mas razonable que
el empresario tuviese la capaci-
dad de designar a dicho experto
entre personas con la correspon-
diente titulacion?;Por qué siem-
pre hemos de desconfiar de los
profesionales designados por el
empresario? (Es que se parte de
la base de que carecen de res-
ponsabilidad?

En el ambito empresarial en
el que es fundamental la celeri-

dad y la confianza no se pueden
exigir requisitos excesivos como
el ya mencionado o el que supo-
ne que el acuerdo se deba otor-
gar en escritura publica lo que
va a obligar a que los acreedores
tengan que acudir a un notario u
otorgar poderes para que lo haga
otro en su nombre.

Es evidente que en el desa-
rrollo del acuerdo marco que se
otorgue determinadas operacio-
nes, por sus propias caracteristi-
cas, tendran que instrumentarse
en escritura pablica o en poliza
pero aquel acuerdo marco por
razones de eficacia y prontitud,
abierto a todos los acreedores
deberia poderse instrumentar
en un documento privado depo-
sitandose finalmente en el Juz-
gado Mercantil por razones de
mera constancia.

En definitiva, se ha dado
un paso importante al admitir
los llamados convenios de refi-
nanciacion pero se ha perdido
una ocasion para potenciarlos y
hacer de ellos un auténtico ins-
trumento de continuidad de la
actividad empresarial frente a la
situacion concursal que siempre
acaba estigmatizando a las em-
presas.
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RESPONSABILIDAD CONCURSAL
DE ADMINISTRADORES SOCIALES

Francisco José Campa Berthon - Socio Director de Campa Abogados y Economistas

Campa Abogados y Economistas

La norma tiene prevista la
posible adopcion de medidas
cautelares sobre el patrimonio
del administrador de hecho o
derecho o liquidador societario,
pero no so6lo frente a aquél que
detentara el cargo al inicio del
procedimiento concursal, sino
de cuantos lo hubiesen ostentado
a lo largo de los dos afios ante-
riores a la presentacion del con-
curso, con independencia de las
acciones propias de responsabili-
dad que se puedan dar fuera del
procedimiento concursal. Para la
adopcion de estas cautelares la
Ley tiene prevista la exigencia
de dos requisitos que indudable-
mente deben concurrir; en pri-
mer lugar ha de existir una pre-
suncion fundada y cierta de que
el concurso sera calificado de
culpable, en segundo lugar, que
de la documentacion contable de
la compaiiia y de los analisis que
puedan efectuar los administra-
dores concursales, se desprenda
que el activo de la concursada
pueda resultar insuficiente para
garantizar los derechos de crédi-
to de los acreedores. Los admi-
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nistradores concursales se hallan
legitimados para ejercer acciones
de responsabilidad contra admi-
nistradores, auditores o liquida-
dores de las personas juridicas
concursadas, sin necesidad de
acuerdo alguno adoptado por la
junta general de accionistas.

Transcurridos los tramites
legales dispuestos, se obtendra la
Resolucion que de fin a la califi-
cacion del concurso, en caso de
considerarse éste culpable, cabra
la posibilidad de condenar a las
personas afectadas por la califi-
cacion a una pena civil de inha-
bilitacion para la administracion
de bienes o derechos ajenos por
un periodo comprendido entre
los 2 y los 15 afios. También se
contempla una responsabilidad
concursal, derivada de los per-
juicios que se hubieran podido
causar por los administradores
sociales a la propia concursada.
Para el inicio de esta accion se
establecen dos presupuestos, el
primero que dispone "que si la
calificacion hubiera sido forma-
da o reabierta como consecuen-

cia de la apertura de la fase de la
liquidacion, la sentencia podra
condenar a los administradores
o liquidadores de derecho o de
hecho y a quienes hubieran teni-
do esta condicion dentro de los
dos afios anteriores.... a pagar a
los acreedores concursales, total
o parcialmente, el importe de sus
créditos que no perciban en la
liquidacion....".

Por tanto y en relacion a la
responsabilidad de los adminis-
tradores sociales, podemos afir-
mar que el nacleo de la misma
radica en la calificacion del con-
curso. La Ley dispone cuando se
procedera a calificar el concur-
so, concretando dos supuestos
para ello, cuando el convenio
establezca una quita superior
al tercio de los créditos o una
espera superior a tres afios para
su percepcion y siempre que se
aperture la fase de liquidacion.
De esta manera se prevé la po-
sibilidad de eludir el tramite de
calificacion y que no es mas que
alcanzar un acuerdo en forma de
convenio en que los acreedores
no vean reducidos sus créditos en
ese 33% y que la espera para su
percepcidn nunca supere los tres
afios. Por tanto, no se iniciara la
fase de calificacion, debiéndose
estar al cumplimiento estricto del
convenio, ya que de no ser asi se
procedera al inicio de la fase de
liquidacion que comportara la
reapertura de la calificacion y las
posibles consecuencias conteni-
das en el articulo 172.3 a las que
ya se ha hecho referencia.

(Cuando se debera -califi-
car el concurso como culposo?.
Siempre que concurran dos pre-

supuestos; 1) Cuando el actuar
de los administradores vaya en-
caminado a la basqueda querida
de una insolvencia patrimonial o
que del mismo se hubiese agra-
vado la insolvencia mediando
voluntad para ello; 2) En todo
concurso en el que concurran los
siguientes supuestos; a) obliga-
cion de llevanza de libros con-
tables, irregularidades contables
de relevancia, existencia de do-
ble contabilidad, inexactitudes
o falsedades en los documentos
acompafiados a la solicitud o
presentados con posterioridad,
b) menoscabo patrimonial, res-
pecto a los alzamientos de bienes
en perjuicio de los derechos de
los acreedores y las salidas de
activos patrimoniales de forma
fraudulenta durante los dos afios
anteriores a la fecha de declara-
cién de concurso; c¢) incumpli-
miento del convenio y apertura
de la fase de liquidacion por cau-
sas imputables al concursado; d)
por ultimo una de orden simu-
latorio respecto a presentar una
situacion patrimonial inexacta
mediante actuaciones que alteren
la realidad de la concursada.

La mayor parte de ellas ya
venian, de una forma u otra, con-
tenidas en las normas regulado-
ras de la Suspension de Pagos y
la Quiebra, aunque entiendo que
su repercusion y condena no era
tan severa como la que contiene
la nueva Ley Concursal.
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LAS VENTAJAS DE INSTAR A TIEMPO EL
CONCURSO DE ACREEDORES

Josep Lluis Poch Paltré - Abogado

Gui Mori Abogados

Para muchos empresarios,
sobretodo pequefios y media-
nos, declararse en concurso de
acreedores es visto como un des-
prestigio cuanto no una especie
de ignominia publica que hace
que, en la confianza que la crisis
sera corta y que saldran adelante,
esperan demasiado tiempo para
acudir a esta herramienta juridi-
ca los beneficios de la cual son
evidentes.

Los empresarios que piensan
y actiian asi olvidan que someter-
se al “concurso de acreedores”
— nombre que a partir de la Ley
22/2003, de 9 de julio, ha subs-
tituido a las antiguas denomina-
ciones de “suspension de pagos”
y “quiebra”-, no es ningln casti-
go, sino al contrario, si se acude
a ella a tiempo es un instrumento
muy eficaz para conseguir el sa-
neamiento de la empresa y ase-
gurar su continuidad.

Por esta razon, cuando un
empresario —sea persona fisica o
juridica- se encuentra en una si-
tuacion de insolvencia, en la que

no puede hacer frente a sus obli-
gaciones de pago, es importante
que no espere demasiado tiem-
po para instar la declaracién de
concurso, pues una larga espera
puede dar lugar: 1) a que la agra-
vacion de la situacion haga invia-
ble la continuidad de la empresa

- Obtener una “quita” (con-
donacion de la deuda), una “es-
pera” (aplazamiento del pago) o
la combinacion de ambas alter-
nativas.

La “quita” puede llegar a ser
del 50% del pasivo ordinario y la
“espera” de hasta 5 afios. Estos
limites s6lo pueden ser supera-
dos en los casos de propuestas de
convenio anticipada, cuando para
atender al cumplimiento del con-
venio se prevea contar con los re-
cursos que genere la continuacion
de la actividad y se acredite que
la superacion de estos limites es
imprescindible para la viabilidad
econémica de la empresa. Tam-
bién pueden superarse cuando
se trate de empresas de especial
transcendencia para la economia
tanto en el dambito local, como
provincial, autonémico o estatal.

- Conseguir la conversion
de la deuda en capital.
Se trata de transformar la

Someterse al “concurso de acreedores” no es

ningun castigo, sino al contrario, si se acude a
él a tiempo es un instrumento muy eficaz para
conseguir el saneamiento de la empresa y ase-

gurar su continuidad.

arrojandola a la desaparicion
(con las nefastas consecuencias
de todo orden que esto compor-
ta); 2) que los administradores
hayan de responsabilizarse de
los dafios y perjuicios que su tar-
danza haya causado tanto a los
acreedores como a los socios.

Por el contrario, instar un
concurso a tiempo, permite
conseguir un convenio con los
acreedores, a través del cual se
pueden conseguir las siguientes
ventajas:

deuda en acciones, participacio-
nes o en cuotas sociales de la
concursada segln sea ésta Socie-
dad Anénima, Sociedad Coman-
ditaria por acciones, Sociedad
de Responsabilidad Limitada,
Sociedad Colectiva, etc. En estos
casos el acreedor deja de serlo
para convertirse en socio de la
concursada.

- Conseguir la transfor-
macion de la deuda en crédito
participativo.

Es decir, convertir la deuda
del acreedor en un préstamo de
éste a la concursada. En estos
casos la retribucion del préstamo
queda vinculada total o parcial-
mente a los beneficios que puedan
obtener el concursado a través de
su actividad en un periodo de cin-
co afios, que es el plazo maximo
de espera.

- Limitar las facultades de
administracion del concursado.

Para garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones de
pago contenidas en el convenio se
permite incluir en éste determina-
das limitaciones de las facultades
de administracion y disposicion
de los administradores, la contra-
vencion de las cuales implicaria el
incumplimiento del convenio.

- Posibilidad de venta de ac-
tivos.

Se trata de vender a un tercero
determinados elementos del activo
de la concursada para asi obtener
los ingresos necesarios para finan-
ciar el pago de deudas en los térmi-
nos fijados en el convenio. Estos
elementos pueden estar o0 no afec-
tos a la actividad profesional 0 em-
presarial de la concursada, si bien
en el primer caso el adquiriente
deberd continuar con la actividad
y asumir el pago total o parcial de
las deudas del concursado.

Es conveniente pues, que los
empresarios dejen de mirar al
concurso como la antesala de la
quiebra, sino como un instrumento
para evitarla.

Gui Mori
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PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN EPOCA
DE CRISIS: ;QUE HACEMOS?

Juan Ignacio de Molina - Socio del area fiscal

Deloitte

Deloitte

Los precios de transferencia
yano son un “gran desconocido”
para las empresas espafiolas. No
obstante, la reciente introduc-
cién en Espafa de la normativa
de precios de transferencia ha
coincidido con una época de
fuerte recesion mundial que ha
complicado sustancialmente su
aplicacion e implementacion. A
continuacion se presentan desde
un punto de vista practico las
preguntas y posibles soluciones
que pueden surgir en un analisis
de precios de transferencia den-
tro de un grupo de sociedades.

El punto de partida seria
definir los aspectos, dentro de
la practica fiscal de precios de
transferencia, mas influenciados
por la crisis actual. Estos serian:

- Se complica considerable-
mente la realizacion de estudios
de comparabilidad para determi-
nar, lo que la normativa espafiola
define como “valor de mercado”.

- Lasempresas se enfrentan a
pérdidas que nada tienen que ver
con los precios de transferencia.

- Los objetivos de reduci-
da rentabilidad para estructuras
multinacionales con empresas de
“riesgo limitado” pero “beneficio
asegurado”, pueden incluso estar
fuera de mercado en un entorno de
reduccion de beneficios, e incluso
pérdidas, a nivel consolidado.

- Las empresas se enfrentan
a elevados costes de reestructu-
racion.

- Las haciendas nacionales
tienen el punto de mira en los
precios de transferencia para
mantener sus ingresos fiscales.

Centrandonos en el primero
de estos puntos, se comenta a
continuacion parte de la proble-
matica que surge hoy en dia en
los analisis de comparabilidad,
de cara a aportar posibles solu-
ciones.

Un andlisis de comparabili-
dad partiria de la identificacion
de potenciales comparables in-
ternos (i.e. si la empresa sujeta
a andlisis realiza transacciones
similares a las evaluadas con
empresas independientes).  Si
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la similitud cumple ciertos re-
quisitos, los precios 0 margenes
obtenidos con partes vinculadas
y con terceros deberian ser tam-
bién similares. No obstante, en la
gran mayoria de situaciones, no
existen esos denominados “com-
parables internos”. Es por ello
que se debe realizar un estudio
de mercado (“benchmark”) para
determinar cual es el margen (so-
bre ventas, costes, activos, etc.)
obtenido por entidades indepen-
dientes que realizan transaccio-
nes similares con partes no vin-
culadas. Estas compaiiias serian
las denominadas ‘“compailias
comparables”.

El problema surge en el mar-
co temporal en el que se realiza
el “benchmark”. Es decir, la
informacion de las compailias
comparables se obtiene de bases
de datos publicas que se nutren
de la informacion financiera de-
positada por estas compaiiias en
sus respectivos registros mercan-
tiles. Esto implica que si se esta
realizando un estudio en 2009,
los tltimos datos financieros
de las compaiiias comparables
de los que se dispone son, en el
mejor de los casos, del ejercicio
2007. Es decir, comparamos da-
tos de nuestra empresa en época
de fuerte recesion, con datos de
empresas comparables en épocas
de bonanza.

Una posible solucion podria
consistir en seguir las Directrices
de la OCDE donde se nos abre
la posibilidad de realizar ciertos
ajustes financieros objetivos para
incrementar el grado de compa-
rabilidad. Se trata de ajustar los
resultados financieros de las em-

presas comparables para que re-
flejen la diferencia en resultados
entre 2007 y 2009. Este ajuste se
basa en un importante supuesto:
en la época de crisis actual se ha
producido un descenso conside-
rable en las ventas, no obstante
los costes no se han reducido en
la misma proporcién. Ello im-
plica una reduccién directa de
beneficios. Mediante modelos de
regresion basados en datos histo-
ricos (i.e. informacién empirica
de estudios de otros periodos de
recesion econémica), se pueden
ajustar los resultados financieros
de las compailias, en la situacion
actual, a la baja, de cara a que és-
tos ofrezcan un mayor grado de
comparabilidad con los datos de
20009.

(Qué se debe hacer cuando
analicemos los precios de trans-
ferencia de una empresa una vez
se ha superado la crisis? Se ha de
ser consistente y analizar si hay
datos empiricos fiables que nos
permitan incrementar los resul-
tados de las compaiiias compa-
rables de los ejercicios 2008 y
2009 (periodo de crisis).

Este es un tnico ejemplo de
como incorporar esta situacion
econdmica en la determinacion
del precio de transferencia. Hay
muchos otros impactos y posi-
bles alternativas de anélisis. En
todo caso, los analisis, ajustes y
soluciones deben ir encaminados
a cumplir con el principio gene-
ral de los precios de transferen-
cia, esto es, el valor de mercado.
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TRIBUTACION DE LAS RELACIONES
SOCIO-SOCIEDAD

Jordi Font Bardia - Socio Director de Font Abogados y Economistas

Font Abogados y Economistas

Si usted es socio de una so-
ciedad y obtiene o ha obtenido
de ella un sueldo, un préstamo,
0 cualquier otro tipo de retribu-
cién, sin duda le interesara las
siguientes reflexiones sobre el
tratamiento fiscal de las mismas.

Ultimamente se prodigan
intervenciones de representantes
de la Inspeccion de Hacienda,
advirtiendo que seran objeto de
especial atencion las “operacio-
nes entre sociedades vincula-
das”, entre las que se encuentran
las operaciones socio-sociedad.

Ello responde a la inten-
cién, por un lado, de recordar la
obligacion legal de documentar
dichas operaciones, indicando el
método de valoracion seguido, y
apercibiendo de la posible san-
cién en caso de incumplimiento.
Y por otro de garantizar la apli-
cacion del “valor de mercado” en
este tipo de operaciones, que es
una norma de caracter general,
que en la actualidad no encuentra
excepcion ni entre sociedades es-
pafiolas cuyas bases imponibles
sean positivas.

El concepto
“operaciones entre
sociedades  vincu-
ladas” es amplio y
alcanza a muchos
supuestos, en este
articulo nos refe-
riremos a algunas
operaciones en-
tre Sociedad y sus
S0Cios (personas
fisicas), administra-
dores, y familiares
de estos. Teniendo
en cuenta que para
el caso de socios,
la norma solo es
aplicable, cuando
estos posean acciones o partici-
paciones que representen el 5%
del capital social, o el 1% si la
sociedad cotiza en Bolsa.

Es habitual que en las Pymes
el socio trabaje en la propia socie-
dad desarrollando funciones de
administrador, o prestando servi-
cios como un proveedor externo.
También es habitual que conceda
0 reciba préstamos, y mas rara-
mente que perciba dividendos de
la sociedad. Consecuentemente el
socio puede obtener rendimientos
de diferentes fuentes (del traba-
jo, mobiliarios,..). Pues bien, la
exigencia de valorar a precio de
mercado se extiende a todas las
formas de percepciéon de renta
obtenidas por el administrador,
sin que admita prueba en contra-
rio. Por limitaciones de espacio,
comentaremos Unicamente unos
pocos supuestos que, sin embar-
go, resultan en la practica muy
comunes:

a) La retribucién en es-
pecie percibida por el socio-
administrador o familiares del
mismo, debe valorarse, con ca-

11

racter general, por el “precio de
mercado” (art. 41 Ley IRPF).
La ley también establece, en el
art. 43 formulas de calculo para
las retribuciones en especie que
son de aplicacién a todo tipo
de trabajadores. La condicion,
que frecuentemente se da con-
juntamente, de administrador,
trabajador,y socio, introduce una
dificil delimitacion entre lo que
es propiamente: sueldo, retribu-
cién de administrador o dividen-
do. Por esta razon la Direccion
General de Tributos se pronun-
cio (CV 2182/2000) indicando
que el uso de una vivienda, pro-
piedad de la sociedad, por parte
del administrador-socio debia
valorarse a “precio de merca-
do” no siendo de aplicacion la
limitacion del 10% sobre las re-
tribuciones dinerarias obtenidas
por el administrador. A pesar de
lo cual, en nuestra opinion, lo
que la norma exige es que tan-
to sueldo, como retribucion en
especie, como cualquier otra re-
tribucion que perciba el adminis-
trador, deben ser cuantitativa y
conceptualmente razonables con
las condiciones que normalmen-
te se darian en el mercado entre
partes independientes. Y es de
incumbencia de la sociedad tener
documentadas las pruebas que
justifiquen la valoracion dada a
cada concepto retributivo.

b)  Préstamo concedido
por el socio a la sociedad (o la
sociedad mantiene una cuenta
corriente con el socio que arroja
un saldo acreedor). Existe en este
caso la presuncidn, sin que se ad-
mita prueba en contrario, que el
socio percibe un interés que de-
bera valorarse segln el “interés
legal” del momento. El citado in-

terés se integrara en el IRPF del
socio como renta del ahorro (al
tipo del 18%), segun la modifi-
cacion introducida por la Dispo-
sicion final 7* de la Ley 11/20009.
Sin embargo si el importe del
préstamo cedido por el socio, es
superior al resultado de multipli-
car por tres los fondos propios de
la entidad vinculada, en la parte
que le corresponda segun su par-
ticipacion, el rendimiento debido
al exceso, se integrara en la parte
general de la base imponible del
socio (sujeta al tipo general). Lo
cual es facil que ocurra en socie-
dades pequefias, poco capitaliza-
das, en las que, por dificultades
de liquidez, el socio renuncia
momentaneamente a cobrar can-
tidades que se le adeudan.

c¢) Préstamo concedido
por la sociedad al socio. Debe-
ra , en este caso, computarse a
efectos fiscales (ajuste positivo
en la base imponible) los intere-
ses presuntos como ingresos de
la sociedad, valorandose al “in-
terés legal”. Tanto este supuesto
como, los anteriores deberan
documentarse adecuadamente a
los efectos de facilitar la labor
de comprobacién por parte de
AEAT.

Como corolario de lo ex-
puesto hay que concluir que es
imprescindible revisar y docu-
mentar todas las retribuciones
gue medien entre socios y admi-
nistradores y sus sociedades, con
caracter previo a una la visita de
la inspeccion.
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PRECIOS DE TRANSFERENCIA. UNA
OBLIGACION FUTURA A CUMPLIR HOY

Antoni Mustera - Director del area de Planificaciéon Tributaria, socio de AddVANTE

Economistas & Abogados

AddVANTE Economistas & Abogados

Operaciones entre empresas
vinculadas.

La obligacion de que los pre-
cios aplicados entre personas y
entidades vinculadas deben ajus-
tarse a los precios de mercado es
una constante en el sistema fiscal
moderno. Sin embargo, la cuestién
ha tomado gran relevancia en razon
a la regulacion de los precios de
transferencia que ha tenido lugar
con motivo de la reforma de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades. Asi,
la Ley 36/2006, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, junto
con el Real Decreto 1793/2008,
que modifica el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, im-
pone a las empresas la obligacién
de preparar y tener a disposicion
de la Inspeccion la documentacion
explicativa de las entidades que
forman grupo de vinculacion, las
transacciones que efectian dentro
del grupo y de los criterios de deter-
minacion de los precios aplicados ,
finalmente, impone un nuevo régi-
men de sanciones.

Aplicacién del régimen de
Operaciones Vinculadas.

En general, la documentacion
debera tenerse a disposicion de la
inspeccion a partir del momento en

que se haya presentado la declara-
cion por el Impuesto sobre Socie-
dades del primer ejercicio cerrado a
partir de 19 de febrero de 2009 (lo
que en general tendra lugar en Ju-
lio de 2010). Sin embargo, la obli-
gacion se referira a todas aquellas
operaciones realizadas a partir de la
mencionada fecha; es decir, el expe-
diente a preparar debera contemplar
las operaciones realizadas desde el
ya mencionado 19 de febrero. Aln
mas, habra que tener en cuenta que
—aunque para ejercicios anteriores
las obligaciones de documentacion
no rigen— los precios de las mismas
ya debian realizarse en condiciones
de mercado. Por ello, los criterios
ahora definidos deberan ser consis-
tentes con los aplicados en ejerci-
cios anteriores no prescritos.

Definicion del Perimetro de
Vinculacion.

Con el objeto de preparar la do-
cumentacion, las empresas deberan
previamente definir el perimetro
de vinculacion (es decir, entidades/
personas a las que alcanza la vincu-
lacién) que es mas amplio de lo que
en principio podria parecer. Asi, sin
animos de ser exhaustivos, los prin-
cipales casos de vinculacion serian:

- todas las sociedades domi-
nadas directamente en més del 50%
o indirectamente en mas del 25%,

- los socios que posean al
menos un 5% (1% en sociedades
cotizadas) y administradores y to-
das aquellas personas unidas por
parentesco hasta tercer grado,

- sociedades en que los fami-
liares antedichos participen directa
o indirectamente, en, al menos, el
25%.

Es decir, pueden ser entidades
vinculadas algunas que, sin tener
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ninguna relacion accionarial, ten-
gan administradores comunes o, in-
cluso, sociedades en que los socios
tengan una relacién familiar como,
por ejemplo, una sociedad parti-
cipada en el 25% por una persona
fisica respecto de otra sociedad par-
ticipada también en el 25% por un
cufiado o por el suegro de la herma-
na del socio de la primera.

Documentacion a tener a dis-
posicién de la Inspeccion.

La documentacion a preparar
se halla referida a dos niveles vy,
principalmente, comprende:

i. Documentacién del Grupo
al que pertenezca la Sociedad: el
“Master File”, que comprende:

Descripcion de la estructura ju-
ridica, organizativa y operativa del
grupo, identificacion de las entida-
des con las que realiza operaciones,
naturaleza e importes y flujos que
puedan afectar, funciones ejercidas
y riesgos asumidos, titularidad de
los activos intangibles, métodos de
fijacion de precios del grupo, acuer-
dos de reparto de costes y de pres-
taciones de servicios y la Memoria
del grupo.

ii. Documentacion de la So-
ciedad: el “Local File”, compren-
sivo de:

Datos de la sociedad, anélisis de
comparabilidad, explicacion del mé-
todo de valoracion elegido y su for-
ma de aplicacidn, principalmente.

Esta documentacion podra ser
aplicable durante varios ejercicios si
las circunstancias y operativa de la
Sociedad y el Grupo no variasen.

Régimen Sancionador.

La norma establece un régimen
sancionador especifico y diferencia-
do, dependiendo de si la Inspeccion

propone correcciones valorativas o
no realiza ajuste alguno. Asi:

i. En caso de que no proceda
correccion alguna: podra sancio-
narse con multa de 1.500 Euros por
cada dato y 15.000 por cada conjun-
to de datos omitido, inexacto o falso
referido a los “files”. Apuntar que
dada la gran cantidad de informa-
cion exigida, la sancion por incum-
plimiento o por defectos en su pre-
paracion puede ser de importancia.

ii. Cuando proceda efectuar co-
rreccion valorativa: la sancion serd
del 15% de la correccion efectuada,
con un minimo del duplo de la que
resultaria del apartado anterior.

En resumen, el simple incum-
plimiento —en todo o en parte— de
las obligaciones formales implica
sanciones de relevancia. Ademas,
debido a lo novedoso del tema'y a
las presiones recaudatorias existen-
tes, es posible (o incluso probable)
que se potencie la actuacion inspec-
tora en esta area.

Conclusién.

La novedad de la norma, su
complejidad y su transcendencia,
hacen imperativo el disponer de
inmediato los instrumentos nece-
sarios para poder justificar que los
precios de transferencia aplicados
son correctos asi como preparar el
adecuado soporte formal para, con
ello, evitar la posibilidad de sancio-
nes ahora instaurado, lo que implica
una adecuada revision de todos es-
tos aspectos.
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REESTRUCTURACIONES DE PLANTILLA:
EL PAPEL DEL ABOGADO

Alejandro Jover Antoniles — Socio Fundador

Bufete Juridico Jover & Asociados

En momentos como el actual,
en que la actividad econémica
disminuye, las empresas deben
adaptarse a dicha circunstancia
a fin de sobrevivir. Para ello,
resulta conveniente realizar una
politica de contencion de costes,
adecuando en todo caso el volu-
men de la plantilla y la estructu-
ra empresarial a las necesidades
productivas de la empresa.

Es en esta labor cuando la
figura del abogado como asesor
juridico adquiere una gran rele-
vancia, pues es éste quien, una
vez informado de cuales son las
necesidades productivas de la
empresa, debe ofrecer al empre-
sario herramientas y soluciones a
fin de alcanzar el objetivo desea-
do, que no es otro que adecuar
los recursos productivos a di-
chas necesidades, haciendo mas
competitiva a dicha empresa.

En efecto, es el abogado
quien debe exponer a la empre-
sa usuaria de los servicios juri-
dicos todas las posibilidades que
ofrece la legislacion, cuales son
los cauces correctos para pro-
ceder a una reestructuracion de
plantilla.

Asimismo, también debe ser
el abogado quien, una vez se

haya elegido por la empresa el
cauce mas adecuado a sus cir-
cunstancias, debe ejecutar con
la mayor diligencia dicha deci-
sién empresarial, minimizando
las posibilidades de que aparez-
can problemas en la ejecucién
de las medidas adoptadas por la
direccidn de la empresa.

Lo cierto es que nuestro
ordenamiento juridico ofrece
multiples opciones a la hora de
proceder a una reestructuracion
de la plantilla, reestructuracién
que no siempre es sindbnimo de
extinciéon de contratos, ya que
cabe proceder a una suspensién
de contratos de trabajo 0 a una
reduccidn de jornada.

Optaremos por las solu-
ciones extintivas cuando las
circunstancias que obligan a la
empresa a adecuar sus recursos
a la realidad productiva sean de
caracter permanente y por las
soluciones temporales cuando
se trate de circunstancias coyun-
turales.

En las medidas extintivas,
deberemos optar por el despi-
do objetivo individual o por el
despido colectivo dependiendo
de si se superan los umbrales
cuantitativos establecidos en el
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Estatuto de los Trabajadores,
que pone en relacién el namero
de trabajadores afectados con
el nimero de trabajadores em-
pleados por la empresa. En este
sentido, debe tenerse en cuenta
la doctrina jurisprudencial con-
tenida en una reciente sentencia
de nuestro Tribunal Supremo
en la cual se establece que debe
computarse el nimero total de
trabajadores empleados en la
empresa y no los del centro de
trabajo afectado por la medida.

Cuando debamos vehicular
dichas extinciones contractua-
les a través de la figura juridica
del despido colectivo, debere-
mos iniciar un expediente de
regulacién de empleo (ERE) en
solicitud de autorizacion para
extinguir el contrato de traba-
jo de aquellos empleados que
aparezcan como afectados por
dicha medida.

Cuando debamos ir por la
via del despido objetivo indivi-
dual, deberd comunicarse la de-
cision trabajador por trabajador
con cumplimiento estricto de las
formalidades previstas en el Es-
tatuto de los Trabajadores a fin
de evitar una posible nulidad del
despido y la consiguiente obli-
gacion de readmitir al trabaja-
dor despedido. En este aspecto,
resulta esencial la intervencion
de un abogado en la redaccién
de la carta de despido, pues en
multitud de ocasiones el pleito
planteado en impugnacion de
este tipo de despido se pierde ya
desde la redaccion de la carta de
comunicacion del mismo.

Cuando optemos por una
suspension de los contratos de
trabajo o por una reduccion de
la jornada, también deberemos

iniciar un ERE solicitando la
aplicacion de dichas medidas
temporales. La aplicacion de
dichas medidas temporales ha
sido incentivada mediante un
Real Decreto Ley publicado a
inicios del presente ejercicio a
fin de que las empresas que se
vean obligadas a ello opten por
un ERE temporal en lugar de un
ERE extintivo.

En efecto, en el Real Decre-
to Ley referido anteriormente se
establece una bonificacion en
las cotizaciones empresariales
por contingencias comunes a la
Seguridad Social para aquellas
empresas que, tras la aplicacion
de las medidas de caracter tem-
poral aseguren la continuidad
de los puestos de trabajo de los
trabajadores afectados y la con-
cesion de mejoras de proteccion
social de los trabajadores afecta-
dos por la aplicacién de un ERE
suspensivo.

En todo caso, el abogado
o despacho de abogados de la
empresa que inicia un ERE, ya
sea extintivo o temporal, debe-
ra intervenir en toda y cada una
de las fases: la preparacion de
la solicitud de ERE, la negocia-
cion con los representantes de
los trabajadores, la reunion con
la Inspeccion de Trabajo y la
aplicacion de las medidas apro-
badas mediante resolucion de la
Autoridad Laboral.
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ACCIONES INDIVIDUALES DE LOS
TRABAJADORES AFECTADOS POR UN
EXPEDIENTE DE REGULACION DE
EMPLEO EN EMPRESAS EN CONCURSO
DE ACREEDORES

Alfonso Castellano - Abogado Laboralista

Lexland Abogados

Los trabajadores afectados
por un ERE en aquellas em-
presas previamente declaradas
en concurso pueden reclamar
contra el auto que declara la
situacion concursal todas aque-
Ilas cuestiones que tengan como
objeto su relacion juridica in-
dividual con la empresa, lo
cual se sustanciard a través del
correspondiente incidente con-
cursal laboral de acuerdo con el
art.64.8 parrafo segundo de la
Ley Concursal.

Los recursos que caben con-
tra la resolucion del juez del
concurso en relacion a dicho
incidente concursal laboral son,
resumidamente, el recurso de
suplicacién y los demas recur-

S0S previstos
en la Ley de
Procedimien-
to Laboral,
sin que nin-
guno de ellos
tenga efectos
suspensivos
sobre la tra-
mitacion del
concurso  ni
de ninguna
de sus piezas,
de  confor-
midad con el
articulo 197
LC, siendo
ademas posi-
ble recurrir el
auto declara-
tivo de la regulacién de empleo
mediante recurso de suplicacion
ante la Sala de lo Social de los
TSJ. Todo ello teniendo en
cuenta el plazo de caducidad de
20 dias para la impugnacion de
la decisidn extintiva, supensiva
o modificativa y el de un afio de
prescripcion para los demas su-
puestos.

No obstante, existe el pro-
blema de la legitimacion en este
tipo de recursos, puesto que de
lo dispuesto en la Ley Concur-
sal se desprende que pueden in-
terponer recurso de suplicacién
ante la Sala de lo Social de los
TSJ s6lo y exclusivamente quie-
nes hayan sido parte en la tra-
mitacion del expediente concur-
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sal, es decir, la administracion
concursal y los representantes
de los trabajadores y, en el caso
de que haya sido €l quien soli-
cit6 las medidas, el empresario
concursado siempre y cuando
sus funciones no hayan sido
intervenidas. Por lo tanto, un
sector mayoritario de la doctri-
na entiende que los trabajadores
individualmente  considerados
carecen de legitimacion para re-
currir el auto dado que sus inte-
reses pueden defenderse a través
del incidente concursal laboral.

Asi pues, el trabajador dis-
pone de las siguientes posibili-
dades de reclamar sus derechos
en el caso de que se estemos
ante supuestos de empresas de-
claradas judicialmente en con-
curso de acreedores:

1.- Recursos contra el auto
que afecte a medidas de suspen-
sion, extincion o modificacion
sustancial colectiva de condi-
ciones laborales adoptada tanto
en cuanto a su tramitacion como
en cuanto a la concurrencia de
las circunstancias y motivos de
su adopcion, para el que estan
legimitados los intervinientes y
afectados.

2.- Acciones individuales de
determinacion de la cuantia de
la indemnizaciéon por despido
improcedente o inclusién poste-
rior en el listado inicial que se

acompafié con la propuesta de
medidas.

3.- Acciones individuales
de tutela de la libertad sindical
y demas derechos fundamenta-
les al amparo del art.175 de la
LPL o la extincion de la relacion
laboral bien por modificacion
sustancial bien por el perjuicio
de cualquier clase (art.50 ET)
incluso al que se refiere a la
formacion profesional o menos-
cabo de la dignidad profesional
con los limites del 64.9 LC.

En este sentido, la Senten-
cia del TSJ del Pais Vasco de 6
de Febrero de 2.007 ha dejado
claro que “los trabajadores di-
rectamente implicados en el ex-
pediente carecerdn de legitima-
cion para recurrir el auto que le
pone fin, salvo que hayan sido
admitidos como parte, y sélo
podrdn combatirlo en aquellos
aspectos estrictamente referidos
a su relacion juridica individual
a través del cauce especifico
regulado en el articulo 195, es
decir, promoviendo un inciden-
te concursal laboral, en el que
podran defender sus derechos e
intereses individuales y que se
resolverd mediante sentencia
que podrdn recurrir en suplica-
cion” .
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LLAMADA A LAACCION

Javier Suarez de Vivero - Abogado

Bufete Suarez de Vivero

Ciertamente, el empresariado
de nuestro pais (me refiero a la
piel de toro en su conjunto) tie-
ne una leyenda, muy negra por
cierto, poco edificante cuando no
totalmente denigrada, alimenta-
da sobre todo desde las més altas
instancias del poder politico y
construida a partir de una visién
interesada que muestra al empre-
sario como explotador, exprimi-
dor y opresor del trabajador que,
ademas, no cumple casi nunca
con sus obligaciones salariales,
de Seguridad Social o de Preven-
cion de Riesgos Laborales.

Inicialmente, la clase em-
presarial, en sus diferentes ac-

tuaciones ante organizaciones
sindicales o Administraciones
Publicas, parte con ese “handi-
cap” que, al haber alcanzado la
categoria de presuncion “iuris
tantum”, le obliga siempre a
gastar una enorme cantidad de
energia y de tiempo en intentar
demostrar lo contrario.

No se niega la existencia de
un nucleo residual de titulares
de empresas —mas que empre-
sarios habria que llamarles
negociantes—refractarios a la
puesta al dia de sus empresas,
pero creemos sinceramente que
la mayoria hacen su labor con
bastante dignidad.
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Por otra parte,
se pretende gene-
rar un estado de
cosas que impida
a las compailias
adaptarse a las
graves circunstan-
cias del momento,
acentuando mas,
si cabe, los co-
rolarios tradicio-
nales del ambito
laboral: derechos
adquiridos, condi-
ciones mas bene-
ficiosas, irrenun-
ciabilidad de los
derechos, etc., sin
tener en cuenta
que si no se abren
valvulas de segu-
ridad —que pasado
el peligro necesa-
riamente tendran
que cerrarse—Ila
cosa nos va a ex-
plotar en las pro-
pias narices.

Desde nues-
tra  experiencia
en el campo del Derecho del
Trabajo nos permitimos hacer
una llamada a la creatividad, al
pacto sin barreras ni fronteras,
a las soluciones proporciona-
das y equitativas, en definiti-
va, al sentido comun, apelando
al posibilismo con tal de no
destruir, ni un milimetro mas,
nuestro débil tejido industrial
ni daflar mas a nuestros secto-
res agricola y de servicios. Y en
esa direccion, ;quién ha dicho
que no se puedan negociar re-
ducciones de salarios? ;Acaso
no estamos viendo cémo todos,
absolutamente todos los mor-
tales, hemos tenido que bajar
precios? ;Cémo puede mante-

nerse esta situacién, en espera
de la anhelada recuperacion sin
reducir los niveles retributivos?
¢Seremos capaces, con tal de
mantener el “sostenella y no
enmendalla”, de seguir propi-
ciando cierres y concursos?

Apelamos a una sana e in-
mediata rebelién contra este
“laissez faire, laissez passer”
de los poderes puUblicos que
pretenden sacarnos de la cri-
sis sin cambiar absolutamente
nada, sin atajar los problemas
en su raiz, esperando que el
mané caiga del cielo para saciar
el hambre, como cuentan las
Sagradas Escrituras que ocurrié
en Israel.

Podemos aceptar como
premisas para un futuro mun-
do mejor la Alianza entre Ci-
vilizaciones y, por qué no, los
encuentros planetarios y en la
tercera fase de nuestro presi-
dente de gobierno con el Sr. Ba-
rack Obama; pero mucho antes
que eso estan los de la primera
y segunda fase que se tienen
que cocinar en casa, entre em-
presarios y trabajadores; entre
padres e hijos y entre admi-
nistradores y administrados. Y
puesto que los Administradores
no toman la iniciativa, tomela,
cada uno en su empresa 0 en su
casa porque una cosa es cierta:
nadie nos va a solucionar nues-
tro problema.
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NOVEDADES EN MATERIA DE
NORMATIVA LABORAL

Joan Carles Codina - Abogado

Escoda & Codina Advocats

Una de les pocas novedades
del afio 2009 en materia de nor-
mativa laboral ha sido la intro-
ducida por el Real Decreto-ley
2/2009, de 6 de marzo, de me-
didas urgentes para el manteni-
miento y el fomento del empleo
y la proteccion de las personas
desempleadas.

Marcado su origen y enfoque
por la situacion de grave crisis
econdmica, los objetivos princi-
pales del ejecutivo al promulgar
esta norma por esta via de urgen-
cia han sido el mantenimiento
y la generaciéon de empleo, asi
como el aumento de la protec-
cion de las personas desocupa-
das, y es de destacar que la nor-
ma nacio a partir de una falta de
acuerdo entre el Gobierno y los
interlocutores sociales.

Es interesante el plantea-
miento claramente temporal (por
coyuntural) de la normay, espe-
cialmente, que su funcionamien-

to estara someti-
do a evaluacién
(aunque no se
concreta como se
materializard).

La  norma
se estructura en
tres capitulos: (1)
medidas para el
mantenimiento
del empleo, (I1)
medidas para la
mejora de la pro-
teccion social de
los trabajadores, y
(111) medidas para
incentivar el em-
pleo de las perso-
nas desocupadas.

En el capitulo I (medidas
para el mantenimiento del em-
pleo), las medidas mas rele-
vantes son la bonificacion en la
cotizacion empresarial en regula-
ciones temporales de empleo, y
la modificacion de la regulacion
del convenio especial con la Se-
guridad Social de trabajadores de
55 0 mas afios de edad, afectados
por Expedientes de Regulacion
de Empleo.

Enelcapitulo 11 (medidas para
la mejora de la proteccién social
de los trabajadores), las medidas
mas relevantes son la reposicion
del derecho a la prestacion por
desempleo, y la eliminacion del
periodo de espera para obtener el
subsidio de desempleo.

En el capitulo Il (medidas
para incentivar el empleo de
las personas desocupadas), las
medidas méas relevantes son las
bonificaciones para la contrata-
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cién indefinida de trabajadores
beneficiarios de prestaciones de
desempleo, el incremento de las
bonificaciones de los contratos a
tiempo parcial, y el incremento
de personal para reforzar la red
publica de oficinas de empleo.

Dada la breve extension de
este articulo, nos centraremos en
las medidas cuyo analisis puede
ser de interés preferente por parte
de las empresas.

Las medidas del Cap. | bus-
can favorecer los E.R.E. de sus-
pension de contratos como alter-
nativa a los de extincion. Asi, los
ERE de suspension de contratos
o de reduccién temporal de jor-
nada (incluidos los tramitados
en procedimiento concursal)
presentados entre 1/10/2008 y
31/12/2009, permiten una honi-
ficacion del 50% de las cuotas
empresariales por contingencias
comunes, con un tope de 240
dias de duracion, y con la obliga-
cion de mantener el empleo del
trabajador 1 aflo como minimo
después de finalizada la suspen-
sion o reduccion. Estas bonifica-
ciones son compatibles con otras,
siempre que no se sobrepase el
100% de la cuota empresarial a
la Seguridad Social.

Las medidas del Cap. I tie-
nen como objetivo el fomento de
la contratacion indefinida.

En el primer supuesto (bo-
nificaciones para la contratacion
indefinida de trabajadores be-
neficiarios de prestaciones por
desempleo), se contempla una
bonificacion del 100% de la cuo-
ta empresarial por contingencias

comunes a la Seguridad Social,
con una duracién maxima de 3
afios, para las contrataciones rea-
lizadas hasta el 31/12/2009. El
trabajador contratado tiene que
ser desempleado y perceptor de
la prestacion por desempleo con
un minimo de 3 meses de anti-
guedad, o bien de la prestacion
no contributiva, o de la renta
activa de insercion, y la empre-
sa tiene que mantener el contrato
un minimo de 1 afio. La cuantia
maxima de esta bonificacion no
puede exceder del importe de la
prestacion que tuviera pendiente
de recibir el beneficiario en la fe-
cha de la contratacion.

En el segundo supuesto (in-
cremento de las bonificaciones
de los contratos indefinidos a
tiempo parcial celebrados con
trabajadores ya contratados a
tiempo parcial con otras empre-
sas), se contempla que el porcen-
taje de bonificacion se obtendra
de sumar un 30% al porcentaje
de jornada parcial del nuevo con-
trato, sin superar en todo caso
el 100%. Se aplica a las con-
trataciones, realizadas a partir
del 8/03/2009, considerandose
desempleados -a efectos de las
bonificaciones previstas- a los
trabajadores contratados a tiem-
po parcial contratados con jorna-
das inferiores a 1/3 de la jornada
completa. Las bonificaciones
por contrataciones anteriores a
8/03/2009 se rigen por la norma-
tiva vigente en el momento en
que fueron concertadas.
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/REGULARIZAR ES PAGAR? UNA
CRITICA A LA POSICION DE LA FISCALIA

Molins & Silva - Defensa Penal

Los articulos 305 y 307 del
Codigo Penal castigan las con-
ductas de quien por accion u
omision defraude a la Hacienda
Publica o a la Seguridad Social,
siempre que la cuantia de la cuota
defraudada o el importe no ingre-
sado de las retenciones o ingresos
a cuenta de las devoluciones o
beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda
de 120.000 euros.

En el Codigo Penal vigente el
legislador ha previsto para estos
delitos la eximente de regulariza-
cion (en los apartados 4 del arti-
culo 305 y el 3 del articulo 307),
que implica la exencién de res-
ponsabilidad penal del obligado
tributario que haya cometido la
conducta descrita pero que pro-
cede a “regularizar” su situacion
en un momento posterior al Glti-
mo dia de plazo voluntario para
declarar y antes de tener conoci-
miento formal del inicio de dili-
gencias judiciales.

Segln la interpretacion ma-
yoritaria de la ley, el obligado
tributario que simplemente no

paga pero ha reco-
nocido la deuda, no
comete el delito sino
simplemente  una
infraccion adminis-
trativa tal y como
recoge la propia Ley
General Tributaria
en su articulo 79.a),
ya que es doctrina
consolidada que
el delito castiga la
conducta engafiosa
(la maniobra frau-
dulenta encaminada
a eludir el pago) y
no el mero impago
por imposibilidad
econdmica en el que no concurre
animo defraudatorio.

Si tenemos en cuenta lo ante-
rior, ¢qué sucede si antes de que
se produzca la comunicacién del
inicio de actuaciones judiciales el
obligado tributario regulariza su
situacion desistiendo de la con-
ducta engaflosa, pero sin hacer
efectivo el pago de la deuda? En
otras palabras: ¢qué sucede pe-
nalmente cuando se presenta una
declaracion (complementaria) ve-
raz fuera de plazo sin realizar el
ingreso de la cuantia adeudada?

En la practica, la interpre-
tacion del término regulariza-
cion ha dado lugar a opiniones
discrepantes, con resoluciones
judiciales de sentido divergente,
exigiendo unas para la aprecia-
cion de la excusa absolutoria
Gnicamente la revelacion espon-
tanea a la Administracion de la
auténtica situacion tributaria
del contribuyente y consideran-
do otras, por el contrario, que
la satisfaccion de la deuda era
condicion indispensable para la
impunidad.
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Esta ultima posicion ha sido
mantenida en algunas sentencia
por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (por todas la sentencia
de 1 de febrero de 2006) que se
ha pronunciado entendiendo que
el deber de pago es un elemento
consustancial a la nocion de tri-
buto y que, en consecuencia, no
existe regularizacion sin pago. En
definitiva, para la aplicacion de
la excusa absolutoria prevista se
exige la efectiva cancelacion de la
deuda, sin que resulte suficiente la
presentacion de una declaracion
complementaria ni el ingreso par-
cial de la cantidad debida.

La indicada doctrina es asu-
mida por la reciente Circular
2/2009 de la Fiscalia General del
Estado de fecha 4 de mayo de
2009, concluye —interpretando el
término regularizacion conforme
a su significacion semantica— que
para que el acusado se beneficie
de la eximente resulta exigible
una “conducta positiva y eficaz
del sujeto pasivo de la obligacion
contributiva” que supone la nece-
sidad de la declaracion comple-
mentaria que explique la situa-
cioén real del obligado y el ingreso
efectivo de la deuda derivada de
la defraudacion.

De este modo la Fiscalia Ge-
neral del Estado ha hecho suya la
interpretacion del concepto regu-
larizacion mantenida por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo,
concluyendo que la “autodenun-
cia” no es presupuesto suficiente
para la apreciacion de la excusa
absolutoria si no se produce la
satisfaccion de la deuda que se
deriva de la previa defraudacion
consumada del tributo o de la
cuota de la Seguridad Social, ad-
mitiendo, no obstante, que dicha

conducta si puede dar lugar a la
apreciaciéon de la circunstancia
atenuante de confesion (articulo
21.4* del Cédigo Penal), o de re-
paracion del dafio (articulo 21.5%)
si se produce un ingreso esponta-
neo y parcial de la deuda.

Mas alla de su coincidencia
con algunas sentencias del Tribu-
nal Supremo, la conclusion de la
Fiscalia resulta hasta cierto punto
contradictoria. En tal sentido con-
viene tener en cuenta que aquello
que convierte un determinado
impago en relevante penalmente
no es el perjuicio econémico que
se ocasiona a la Hacienda Publica
—que también concurre en impa-
gos debidos a la falta de liquidez
0 a la negligencia del sujeto—sino
especificamente la existencia de
una conducta fraudulenta dolosa.
Si es precisamente en este ele-
mento donde radica aquello que
convierte determinados impagos
en delictivos, parece que a efec-
tos de considerar que un sujeto ha
regularizado su situacion tributa-
ria, deberia bastar con la elimina-
cion del engafio y la correccién
de la previa conducta defraudato-
ria antes de la comunicacion del
inicio de un procedimiento judi-
cial, pues de otro modo resultara
dificil negar que el sujeto acabe
siendo castigado simplemente
por no pagar.
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Defensa Penal
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ELABOGADO Y EL MANEJO DE LOS
SILENCIOS, LA INACCION'Y EL TIEMPO

Emilio J. Zegri Boada - Abogado
Zegri + de Olivar Abogados Penalistas

No resulta facil ensefar a los
abogados la utilidad del silencio,
convencernos de que dejemos
transcurrir el tiempo en silencio...
Mi maestro Federico de Valen-

ciano me decia: “Emilio, en los
buenos despachos siempre debe
haber un negociado del tiempo...
mira esa cubeta —sefialaba su
mesa- ahi estan amontonados los
asuntos que arregla el tiempo...”

El tiempo pasa y mientras va
transcurriendo puede, mas bien
suele, producir efectos benéficos.
En el proceso penal, si el juicio se
celebra enseguida, recién acaeci-
do el hecho se parece demasiado

a un linchamiento, por eso no me
gustan nada los juicios rapidos.
Un colega me decia una vez en la
antesala de un juicio, ambos en-
fundados en nuestras togas: “esto
no es mas que un linchamiento
perfectamente organizado” ... el
diagnostico era casi exacto.

El transcurso del tiempo pue-
de ser benéfico, serena los ani-
mos. Gracias a ¢éste la mayoria
de los allegados de las victimas,
obtienen el final del duelo, a ve-
ces sin embargo si pasan meses
0 afos, el duelo no se cierra y la
herida permanece. A los jueces
les confiere una cierta distancia

Zegri + de Olivar www.abogadospenalistas.es

—suele tener efectos benévolos-
parecida a la que dicen debe ate-
sorar el historiador. Al acusado,
le regala una atenuante de la pena
denominada “dilaciones indebi-
das”. Sin embargo, hay algunos
inocentes a quienes tampoco
conviene la dilacion, pues si el
retraso es considerable, les puede
suceder aquello que decia Oscar

Wilde: “...lo malo es que cuando
a uno le dan la razén ya no queda
nadie alli para verlo”

En cuanto al silencio, tende-
mos a hablar y hablar. Cuantas
veces el defensor compafiero de
estrados interroga al acusado o
al testigo. Pregunta y pregunta
sin cesar y vuelve a preguntar. ..y
tras cada vuelta de tuerca, con-
dena con mas intensidad a su
defendido... y hasta a los demas,
también al nuestro. A su lado, un
abogado viejo le fulmina con la
mirada; él como si nada... sigue
y sigue interrogando...

¢Por qué esta persistencia en
no callar? ;A qué viene el exce-
so verbal? No saben que jamas
hay que hacer una pregunta cuya
respuesta desconozca el interro-
gador? ;Ignoran que resulta tan
importante saber lo que hay que
decir, como aquello de lo que hay
que guardarse?

El silencio y el transcurso del
tiempo, tienen mucho en comun,
ambos son primos hermanos de
la inaccion.

Quizas este miedo al silen-
cio tiene que ver con el miedo al
vacio, a veces con la inseguridad,
otras con la falta de contenido.
Decia Jardiel Poncela que quie-
nes no tienen nada que decir sue-
len hablar a gritos. El asesino, le
dice al inspector de policia que se
va de la casa sin haberle descu-
bierto que... “{No hay un cada-
ver enterrado en su sétano! “qué
idiota... es el vértigo del silencio:
Excusatio non petita, confesatio
manifesta, se dice, y también que
el ser humano es duefio de sus
silencios y esclavo de sus pala-
bras.

El tiempo pasa y mientras va transcurriendo
puede, mas bien suele, producir efectos bené-
ficos. En el proceso penal, si el juicio se celebra
enseguida, recién acaecido el hecho se parece
demasiado a un linchamiento, por eso no me
gustan nada los juicios rapidos

Saber utilizar la reticencia
y la perifrasis. Dominar bien las
demas figuras del pensamien-
to. No ser el protagonista en las
reuniones, creer de verdad que
los abogados buenos no son los
mas activos, ni los mas trabaja-
dores. Dejar que el enemigo pe-
rezca por el impulso de su propio
golpe, leer a Plutarco, su libro
“Como sacar provecho de tus
enemigos” plagado de sugeren-
cias sobre como obtener partido
de la accion del otro y de la pasi-
vidad propia.
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Fax: +34 93 459 19 83
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UN NUEVO MODELO LEGISLATIVO
DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
EMPRESA. AUTORREGULACION Y
CONTROL SOCIAL CORPORATIVO

Carlos Belmonte Torres - Abogado Director

Belmonte Penalistas

—— |

“Societas delinquere non
potest”. Con este antiguo aforis-
mo, la doctrina penal de nuestro
entorno juridico se ha referido,
historicamente, a la imposibili-
dad de que la empresa pudiera
delinquir. Y, por ende, ser objeto
de sanciones de naturaleza penal.
La razén de ser de esta exclusion
se fundamentaba en la aparente
imposibilidad de conciliar las dis-
tintas categorias dogmaticas en
las que se asienta el ordenamien-
to penal —en especial, los princi-
pios de culpabilidad y personali-
dad de las penas—, con un sistema
de responsabilidad corporativa
en el que la empresa respondiera
penalmente por los delitos come-
tidos por sus agentes.

No obstante, en el momen-
to actual la siguiente pregunta
resulta necesaria. ¢Continlia
vigente el principio de irrespon-
sabilidad penal de las personas
juridicas? La respuesta ha de ser
negativa; y ello en atenciéon a
las modificaciones introducidas
con el Cddigo penal de 1995, asi

como, fundamentalmente, a las
previsiones legislativas que se
contemplan en el actual Proyecto
de reforma del Codigo penal.

La entrada en vigor del Cé-
digo penal de 1995 supuso un
primer cambio de orientacion
legislativa, al introducir un cata-
logo de consecuencias juridicas
que pueden imponerse a las em-
presas ante la constatacion de de-
terminadas conductas delictivas
cometidas en el seno de su orga-
nizacion. Estas medidas, regula-
das en su articulo 129, pueden ir
desde la suspension temporal de
actividades, hasta la clausura o
disolucién de la sociedad, pasan-
do por su intervencion. Y pese a
que el legislador no las haya no-
minado penas, sino consecuen-
cias accesorias, su contenido
material, asi como sus gravosos
efectos, las aproximan ineludi-
blemente a aquéllas.

Por su parte, la introduccion
del articulo 31.2 del Cddigo pe-
nal, mediante la reforma operada
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mediante Ley Organica 15/2003,
constatd otro hito importante en
este proceso de configuracion de
una responsabilidad penal corpo-
rativa. Al instaurar un sistema de
responsabilidad directay solidaria
de la persona juridica respecto al
pago de la pena de multa impues-
ta, en sede penal, al responsable
de la entidad en cuyo nombre, 0
por cuya cuenta, actuo.

Este proceso legislativo ha
culminado con el actual Proyec-
to de reforma del Cddigo penal,
en el que, en cumplimiento de
los instrumentos juridicos de la
Union Europea que instan a la
armonizacion del derecho penal
entre los paises comunitarios, se
contempla, por primera vez des-
de una perspectiva integral, un
estatuto de responsabilidad penal
de las personas juridicas.

Las principales cuestiones
que se plantean con esta regula-
cion legal —en trdmite de apro-
bacion parlamentaria—, consisten
en determinar los supuestos que
podran originar la responsabi-
lidad penal de la empresa; asi
como las medidas que deberan
implementarse por éstas para
evitar la imposicion de sanciones
penales, o, en su defecto, reducir
sus consecuencias.

El Proyecto de reforma del
Caodigo penal parte de un siste-
ma mediante el que la persona
juridica podra ser declarada pe-
nalmente responsable, junto a la
persona fisica, por aquellos de-
litos, expresamente tasados, que
hayan sido cometidos no sélo por

sus directivos y/o administrado-
res, sino también por sus emplea-
dos. Partiendo de esta premisa, el
Proyecto de reforma adolece de
una defectuosa regulacion de los
criterios de imputacion que de-
beran cumplirse para responsa-
bilizar penalmente a la empresa
por los delitos cometidos por sus
agentes. Extremo respecto al que
deberian acogerse las recomen-
daciones realizadas por el Con-
sejo General del Poder Judicial,
en el sentido de fundamentar su
responsabilidad penal en la cons-
tatacion de un defecto de organi-
zacion empresarial —cabria afia-
dir, penalmente relevante—, que
se configuraria como su propia
culpabilidad.

En este estado de cosas,
puede afirmarse que la futura
reforma del Cddigo penal, en la
linea seguida en otros sectores
del ordenamiento juridico, como
en el derecho de los mercados
financieros o el de prevencion
de riesgos laborales, comportara
que las empresas deban adoptar
medidas de autoorganizacion
preventiva —como evaluar sus
riesgos penales, e implementar
codigos de prevencion que fo-
menten una cultura corporativa
de respeto a la Ley penal- enca-
minadas a evitar, en la medida de
lo posible, la comision de delitos
en su estructura organizativa. Asi
como instaurar un eficaz sistema
de supervision (“self policing”)
que permita, llegado el caso,
colaborar estrechamente con la
Administracion de justicia en su
descubrimiento y persecucion.
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LA IMPORTANCIA DE LA PRUEBA
PERICIAL ECONOMICO-FINANCIERA
EN LOS PROCEDIMIENTOS PENALES

Enric Olcina - Socio responsable de KPMG Forensic en la oficina de Barcelona

Dunia Florenciano - Directora de KPMG Forensic en la oficina de Barcelona

KPMG Forensic

En el ambito del proceso
penal, resulta en muchas oca-
siones imprescindible la apor-
tacion de informes periciales en
diversos momentos y a distintos
efectos, bien sea acompafiando
a la querella a efectos de jus-
tificar y acreditar los hechos
constitutivos de delito, durante
la fase de instruccion al objeto
de esclarecer los hechos, o bien
una vez abierta la fase de juicio
oral como elemento de prueba
de los hechos y cuantificacion
de la condena.

En base a nuestra experien-
cia, en el ambito econémico
financiero la prueba pericial re-
viste especial relevancia cuando
se estan juzgando delitos de es-
tafa, apropiacion indebida, de-
lito fiscal, delitos societarios y
falsedad en documento mercan-
til. En estos casos el origen de
la prueba esta constituido por

documentacion bancaria, conta-
ble o financiera, en algunas oca-
siones estratégicamente combi-
nados utilizando técnicas que
podrian calificarse de “ingenie-
ria financiera”, cuyo adecuado
entendimiento e interpretacion
requieren en muchas ocasiones
de conocimientos técnicos es-
pecializados en materia econo-
mico-financiera.

En este sentido se pronun-
cian los responsables de areas
juridicas y asesores legales
externos entrevistados en el
contexto del estudio realizado
por la Catedra de Investigacion
Financiera y Forense KPMG-
URJC en relacion a “La Prueba
Pericial Econémica en el Ambi-
to Procesal Espafiol”, valorando
en una media de 3,5 sobre un
maximo de 5, el requerimiento
de un perito econémico finan-
ciero en procesos legales rela-
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cionados con
Delitos Eco-
némicos; sien-
do la materia
mas valorada
conjuntamen-
te con Compe-
tencia Desleal
(3,6 sobre 5)
y Litigios con
componente
fiscal (3,3 so-
bre 5).

Dicho es-
tudio ha sido
elaborado por
un equipo de
investigacion
formado principalmente por
Profesores Titulares y Cate-
draticos de la Universidad Rey
Juan Carlos especializados en
Derecho Procesal, Economia
Financiera y Contabilidad, y
un equipo de trabajo de KPMG
Forensic especializado en la in-
vestigacion de delitos economi-
cos y la elaboracidn de informes
periciales.

De las diferentes respuestas
y planteamientos expresados
por los diferentes colectivos en-
trevistados durante la labor de
investigacion del mencionado
estudio, se infiere que la prueba
pericial econdémica, si esta bien
elaborada y es presentada de
forma solida, es un elemento de
notable relevancia y de induda-
ble repercusién en la resolucion
de disputas y litigios. A este
respecto, sirvan como elemen-
to representativo los siguientes

aspectos identificados en este
estudio:

e Mas del 80% de los entre-
vistados han valorado la aporta-
cion de los Peritos Econdémico-
Financieros como positiva o
muy positiva.

* Cerca del 100% de los Jue-
ces y Magistrados encuestados
atribuyen a la prueba pericial
econémica una elevada relevan-
cia en su proceso de delibera-
cion y emision de Sentencia.

e Mas del 90% de los Jue-
ces y Magistrados encuestados
opinan que la prueba pericial en
el ambito econdmico-financiero
tendra cada vez mas relevancia
en el sistema procesal espafiol.
En este sentido, en relacion
con los campos donde se espe-
ra que este desarrollo se pueda
producir, las respuestas sitlan
una serie de areas en las que
cabe esperar un mayor desarro-
llo futuro, entre las que destaca
los procesos relacionados con
“Fraudes y Delitos econémi-
cos”.
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COMO ACTUAR ANTE UNA DETENCION

Anna Saez Quevedo - Directora Juridica y titular del despacho

ASQ Abogados

Muchos son nuestros clientes
o familiares de los mismos que
llegan al despacho desorientados
y asustados ante la detencién de
una persona por parte de la po-
licia. La experiencia en ASQ
ABOGADOS nos ensefia que
la mayoria de personas no estan
preparadas para esa situacion y
que se ven deshordados por la
inmediatez de la misma. De alli
la importancia de tener una trato
muy estrecho y de total confian-
za con el abogado durante todo
el procedimiento penal, pero en
especial en esos primeros mo-
mentos de la detencion.

En este articulo trataremos
de explicar muy brevemente y de
forma sencilla que pasa y cudles
son los derechos que correspon-
den a una persona desde que es
detenida por la policia hasta el
momento en el que el Juez dis-
ponga la puesta en libertad o el
ingreso en prision de la misma.

En la Comisaria de Policia:
En primer lugar la persona dete-
nida es trasladada a dependencias
policiales teniendo derecho a ser

informada de los motivos de su
detencion y de los derechos que
tiene como detenido, que son los
siguientes:

1°.- Derecho aguardar si-
lencio, bien no declarando o
no contestando a alguna de las
preguntas que se le formulen o
a manifestar que sélo declarara
ante el juez.

2°.- Derecho a no declarar
contra si mismo y no confesar-
se culpable.

3°.- Derecho a designar al
abogado que el detenido desee,
si no se le asignara uno de oficio.

En ASQ ABOGADOS sabe-
mos que en este primer momen-
to es muy importante ponerse en
contacto con un abogado de la
plena confianza del detenido para
preparar una buena defensa desde
inicio, para que lo asista en la de-
claracion ante la policia y poste-
riormente ante el Juez, puesto que
un buen Abogado es quien mejor
nos guiara y orientard durante
todo el procedimiento penal.
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4°- Tiene dere-
cho a que una per-
sona sea informada
de su detencion y
del lugar donde se
encuentra el dete-
nido.

5°.- Tiene dere-
cho a ser reconocido
por el médico foren-
se 0 por otro médico
oficial.

6°.- Si el deteni-
do es extranjero tie-
ne derecho a que se
informe a la oficina
consular de su pais de origen de
su detencion.

7°.- Por ultimo tendra dere-
cho a ser asistido por un intér-
prete si el detenido no entiende
el idioma espafiol.

Debemos de tener en cuenta
que la situacioén de privacion de
libertad es absolutamente excep-
cional, por lo que debe limitarse
al tiempo estrictamente necesa-
rio para el esclarecimiento de los
hechos y la recogida de los datos
esenciales que permitan al Juez
valorarlos sucesos producidos y
la participacion que en ellos haya
podido tener el detenido, con el
fin de decidir sobre su situacion.
Por ello, esta situacion de deten-
cion en las dependencias de la
policia no puede exceder nunca
de 72 horas (a excepcion de casos
especiales, como ocurre cuando
se solicita y se obtiene la prorroga
judicial).

En el Juzgado: Finalizadas
las actuaciones ante la policia la

persona detenida es trasladada al
Juzgado y pasa a disposicion del

Juez de Instruccion o del Juez
que conozca del proceso por el
cual ha sido detenido. Una vez
en el Juzgado el detenido debe
declarar delante del Juez en pre-
sencia de su abogado.

Una vez el Juez haya to-
mado declaracion al detenido y
haya revisado el atestado poli-
cial, declaracion ante la policia
o antecedentes, si los hubiera. Y
a su vez haya escuchado las ale-
gaciones del Fiscal, del abogado
de la acusacion y del abogado del
detenido el Juez decidira sobre la
situacion del detenido.

La detencion puede finalizar
de tres maneras distintas en el
Juzgado:

La primera con la puesta en
libertad del detenido sin im-
putacion, con el archivo de las
diligencias incoadas, si el Juez
estima que no hay delito o que
no ha quedado acreditada la par-
ticipacion del detenido en los he-
chos delictivos.

En segundo lugar con la Li-
bertad provisional con o sin
fianza del detenido con cargos a
la espera de Juicio.

O finalmente con la Prisién
provisional para los casos en
que la prision decretada sea in-
condicional o en el caso de po-
derse prestar la fianza y que esta
no haya sido hecha efectiva.

ASQ

ABOGADOS
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Como una solucién al incremen-
to de ciertas modalidades muy gra-
ves de delincuencia, se alza la voz de
la sociedad indignada ante conductas
constitutivas de delitos gravisimos,
invocando el establecimiento de la
cadena perpetua en nuestro ordena-
miento juridico.

En el tratamiento de la presen-
te cuestion se podrian abordar una
gran variedad de temas, entre otros:
la eficacia de la cadena perpetua en
los paises de la Union Europea, cual
es la referencia que ha hecho el Esta-
tuto de Roma de 17 de julio de 1998
creador de la Corte Penal Internacio-
nal a esta cuestion o bien problemas
de constitucionalidad que plantearia
la reclusion perpetua, a la luz de los
principios de reeducacion y reinser-
cion del penado, que la Constitucion
atribuye a las penas privativas de li-
bertad.

Sin animo de agotar el tema nos
adentraremos en un breve anélisis
del limite que nuestro ordenamien-
to juridico permite para la pena de
privacion de libertad, como se llega
a ese maximo de cumplimiento y

. ‘A

PAZ SOCIAL, JUSTICIA CRIMINAL Y
DERECHOS FUNDAMENTALES

Mercedes Pastor Rodriguez- Letrado

Rovira & Llor Abogados, S.L.P.

cual ha sido la interpreta-
cion que la jurisprudencia
ha hecho de la legislacion
aplicable.

En el denominado
proceso de individualiza-
Cion de la pena 'y su pos-
terior ejecucion, podemos
distinguir varias fases: la
fase legislativa, que co-
rresponde al legislador,
al determinar la clase de
pena que corresponde
para cada delito; la fase
judicial, practicada por
los juzgadores, que deter-
minaran la pena efectiva
a imponer y sobre todo
su duracion nominal; y la
fase ejecutiva, que le corresponde a
la Administracion penitenciaria, bajo
el control del poder judicial. Esta
Gltima es la mas trascendental, por
cuanto en ella se determina la dura-
cion efectiva de la condena impuesta,
pudiendo existir una considerable di-
ferencia entre la «condena nominal»,
fruto de la individualizacion judicial,
y la «condena real», fruto de la indi-
vidualizacion penitenciaria.

Nuestro Derecho penal vigente
instaura un sistema de determinacion
de la pena, bajo el denominado con-
curso de delitos, que se fundamenta
en tres ideas: la acumulacion aritmé-
tica de las penas de la misma espe-
cie (art. 73 CP 1995), acumulacion
material; la ejecucion sucesiva de las
mismas por el orden de su gravedad
(art. 75 C.P. 1995); y la limitacion
del tiempo de ejecucion (art. 76 C.P.
1995), acumulacion juridica.

En un gran ndmero de supues-
tos, la suma aritmética de las penas
impuestas daria lugar a una cadena
perpetua “de facto” estando suprimi-
da ésta por el articulo 15 de nuestra
Carta Magna, por lo que el legislador
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ha disefiado un sistema de limitacio-
nes temporales para la imposicion
de las diversas penas que hayan sido
impuestas al mismo culpable.

Los limites de cumplimiento
efectivo de la condena del culpable
estan claramente fijados en el arti-
culo 76 CP 1995: uno es el triplo de
la pena més grave y otro de 20 afios
como limite general con las excep-
ciones fijadas en los correspondien-
tes epigrafes a)-d) esto es, 25, 30 o
40 afios para los casos de delitos méas
graves.

Al culpable de dos 0 mas delitos
o faltas cuyo enjuiciamiento se lleve
a cabo en un solo proceso se le im-
pondran todas las penas correspon-
dientes a las diversas infracciones
para su cumplimiento simultaneo si
fuera posible y si fuera imposible,
como es el caso de las penas privati-
vas de libertad, se cumplira en primer
lugar la correspondiente al delito mas
grave y luego al menos grave. La du-
racion viene limitada a través de las
figuras del concurso ideal, concurso
real, concurso medial y delito con-
tinuado derivando en una pena Unica
de cumplimiento simultaneo en la
ejecucion.

El problema mayor se advierte
en la ejecucion de las penas para el
supuesto de varias condenas. Si el
autor de diferentes delitos es juzgado
en diferentes procesos entraremos a
examinar si se trata 0 no de delitos
conexos: a) si el autor de diferentes
delitos es juzgado en diferentes pro-
cesos, las penas que en cada uno de
ellos se impongan, se irdn acumulan-
do una tras otra, sin que sea posible
determinar una Unica pena sobre la
que aplicar los beneficios penitencia-
rios, aplicando Unicamente la limita-
cion temporal del art. 76. 1 CP 1995;
b) la posibilidad de pena Unica para
supuestos de diferentes delitos en

diferentes procesos queda limitado a
los casos de delitos conexos, es decir
hechos que por su relacion hubieran
podido enjuiciarse en un solo proce-
so (art. 76.2 CP).

A pesar de los esfuerzos del le-
gislador por evitar una condena per-
petua “de facto”, sigue existiendo un
amplio margen de interpretacion de
la legislacion aplicable.

Buena prueba de ello fue la Sen-
tencia n® 197/2006, de 28 de febrero,
del Tribunal Supremo. Hasta enton-
ces, la jurisprudencia era pacifica en
interpretar que el limite de ejecucion
fijado en el articulo 70 CP 1973 o en
el articulo 76 CP 1995 operaba como
una pena nueva resultante y autono-
ma, basandose para ello en el articulo
59 del Reglamento Penitenciario en-
tonces vigente.

Contrariamente a lo que venia
siendo la interpretacién mayorita-
ria, la Sentencia 197/2006, de 28 de
febrero, del Tribunal Supremo esta-
blece que la limitacion temporal del
articulo 70 CP 1973 ¢ del articulo
76 CP 1995 segun los casos, no se
aplicaria a la suma de todas las penas
concurrentes, sino a cada una de ellas
por separado, sin perjuicio de que el
cumplimiento sucesivo de las mis-
mas no pueda exceder de la duracion
marcada en dicho precepto.

Como podemos observar, la
solucién de la STS 197/2006 ha
equiparado en sus consecuencias
materiales a la aplicacion del art. 78
CP, los casos de condenados ex re-
gla segunda del art. 70.2 CP 73. En
ambos casos, el reo ha de cumplir
la pena maxima prevista legalmente
—30 afios en el CP de 1973 y/o 40
afios en el CP de 1995,
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LAATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD
PENAL A LOS MIEMBROS DE UN CONSEJO
DE ADMINISTRACION

M2 del Mar Martin — Abogada y Socia

Pinto Ruiz & Del Valle

En la praxis judicial, muchas
son las ocasiones en las que nos
encontramos ante imputaciones
indiscriminadas de los miembros
de un Consejo de Administracién
por el mero hecho de ostentar tal
cargo en una entidad, sometiéndo-
les injustificadamente, con dicha
actuacion, a la denominada “pena
de banquillo”.

Es de sobras por todos cono-
cido, pues asi lo ha manifestado la
jurisprudencia y la doctrina unani-
memente, que el art. 31 de nuestro
Cadigo Penal, tributario del prece-
dente art. 15 bis introducido por la
Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de ju-
nio, de Reforma Parcial y Urgente
del Cdédigo Penal anterior, y que
a su vez, seguia, salvando las dis-
tancias, el modelo previsto en el §
14 StGB Aleman, no establece en
ningln caso una responsabilidad
penal objetiva, sic et simplicetur,
respecto a quien ostente el cargo
de administrador, de hecho o de
derecho, de una persona juridica.

En primer lugar, resulta esen-
cial precisar, dado el incorrecto uso

que en ocasiones se ha hecho de
dicho precepto, que la clausula de
transferencia, también llamada “de
actuar en lugar de otro” prevista en
el citado articulo 31, Gnicamente
puede ser aplicada cuando nos en-
contremos ante delitos especiales
propios en los que el intraneus, o
sujeto cualificado, es la sociedad y
el extraneus, o sujeto no cualifica-
do, es la persona fisica que actua
como administradora de hecho o
de derecho de la misma.
Asimismo, para proceder a
individualizar la responsabilidad
de aquéllos que ostentan cargos de
direccion en una persona juridica,
deberemos empezar por identificar
(i) a aquellas personas que ejer-
cen el efectivo dominio o control
dentro de la sociedad y, concreta-
mente, dentro del ambito en el que
se haya cometido la actuacion de-
lictiva o, en su caso, (ii) aquéllas
que ejercen funciones de direccion
dentro de un sector de actividad
de la empresa y que, con su com-
portamiento, han coadyuvado a
que se materializara la actuacion
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penalmente reprochable, no te-
niendo que coincidir forzosamente
tal identificacion con la concreta
posicién que ocupan dentro de la
compaiifa.

Una vez identificados los suje-
tos, deberd entonces analizarse su
conducta en el caso concreto, para
determinar si la misma, ya sea a
titulo de dolo o a titulo de impru-
dencia, ya sea por via de la accion
o por via de la omision y, en este
Gltimo supuesto, requiriendo que
se hallen en posicion de garante
y concurran el resto de requisitos
establecidos en el art. 11 del CP,
es subsumible en el tipo delictivo
que se les imputa, Vid STS num.
862/2009 (Sala de lo penal, Sec-
cion 1), de 23 de julio.

Igualmente, para depurar
responsabilidades, deberemos
tener presente, entre otros, el de-
ber de vigilancia que pesa sobre
los miembros de un Consejo de
Administracion y cuya infraccion
puede derivar en responsabilidad
penal, culpa in vigilando, asi como
la importancia del fluir de la infor-
macion entre los miembros de una
entidad, de modo que las decisio-
nes que se adopten en el Consejo
se tomen con conocimiento preci-
so del asunto sobre el que decidir,
aunque éste sea de indole técnica.

Antes de finalizar, no podemos
pasar por alto el hecho de que den-
tro de las estructuras empresariales
complejas es frecuente observar la
delegacion de funciones en otros
miembros de la entidad, o incluso
en terceros ajenos a ella, para desa-
rrollar una determinada actividad.
Serd en estos casos esencial anali-
zar la forma en que se ha llevado

a cabo dicha delegacion, si ésta es
juridicamente adecuada para exo-
nerar a aquél de la posicion de ga-
rante que ocupa y, por ende, para
poder llegarle a exonerar de res-
ponsabilidad penal, siendo signifi-
cativa al respecto la STS de 25 de
octubre de 2002 la cual cita, para
solventar esta cuestion, la Senten-
cia de 23 de abril de 1992 (caso
de la colza), y de forma expresa
sefiala que “(...) solamente debe
reconocerse valor exonerante de
la posicion de garante cuando tal
delegacion se efectla en personas
capacitadas para la funcion y que
disponen de los medios necesarios
para la ejecucion de los cometidos
que corresponden al deber de ac-
tuar.”

Por Ultimo, tan solo indicar
que todas estas cuestiones sin duda
se veran alteradas si finalmente ve
la luz el Proyecto de Ley Organica
para la reforma del Cddigo Pe-
nal, el cual supone una verdadera
declaracion de principios en esta
materia reconociendo, explicita-
mente, la responsabilidad penal de
la persona juridica.

PINTO RUIZ & DEL VALLE

Abogados & Economistas
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Ignacio M. Barroso - Abogado y Socio Director

Barroso | Hernandez

Las marcas no estan sélo para
hablar de ellas en las reuniones de
marketing. La marca es parte
de la esencia de la empresa. La
mera existencia de una empresa
depende en buena medida de la in-
troduccion y desarrollo de marcas
en la mente del consumidor.

La decision de branding mas
importante que se puede tomar es
la de elegir el nombre de un pro-
ducto o servicio, pues a largo pla-
Z0 una marca no es mas que un
nombre.

Una vez que tengamos la
marca ésta debe utilizarse de
forma consistente, de modo que
convierta todos sus productos o
servicios relacionados en algo
realmente vinculado a las carac-
teristicas de la marca, como pue-
den ser, por ejemplo, la rapidez,
limpieza, buen servicio y calidad
de una cadena de establecimientos
que sirven comida rapida.

Para construir bien la marca
tenemos que determinar qué es lo
que saben los consumidores acerca
de la marca y qué piensan acerca
de lo que representa, si consideran

que representa algo. La marca es
una fuente de informacion, por
lainformacion que contiene en si
misma. Es el caso de la marca de
un coche de grandes prestaciones
y de elevado precio, para el que lo
conduce.

Si se quiere desarrollar una
marca, hay que centrar el pro-
grama de branding en la pose-

utilizar en lugar de una palabra co-
mun, por ejemplo, en lugar de una
cerveza de importacion, o en lugar
de un reloj suizo caro, o en lugar
de un coche seguro.

Hay que asegurarse de que el
icono elegido para el logotipo de
la marca sea claro y de que se aso-
cie claramente a la marca. Ha de
ser el simbolo visual de la marca y
su nombre figurar en letra distinti-
va. En ocasiones los logotipos tan
s6lo confunden y distraen al con-
sumidor acerca de la marca. Para
lograr el méaximo impacto visual,
un logotipo deberia tener la mis-
ma forma que un parabrisas:
los clientes ven el mundo a través
de dos ojos montados horizontal-
mente en su cabeza. Un logotipo
deberia disefiarse para ajustarse
a los 0jos.

(Y el color? Una marca debe
utilizar el color opuesto al que
use su competidor principal. La
continuidad del color a largo plazo
ayuda a que una marca se intro-
duzca en la mente del consumidor.
La vinculacion de la marca con el
color puede llegar a ser tan fuerte

Hay que centrar el programa de branding en
la posesion de una palabra en la mente del
cliente potencial. Una palabra que nadie mas

posea.

sién de una palabra en la mente
del cliente potencial. Una pala-
bra que nadie mas posea. Lo que
es el «prestigio» para Mercedes es
la «seguridad» para Volvo. En
cuanto una marca se haya apro-
piado de una palabra en la mente
del consumidor, es casi imposible
que un competidor se apropie esa
palabra.

Hay que concentrar lamarca
sobre una Unica idea. La pérdida
de la singularidad debilita a una
marca. Una marca debe poderse
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como para terminar dandole su
nombre al color, como puede ser el
conocido color “Butano”.

El nacimiento de una marca
se consigue con comunicacion y
no con publicidad. Lo que digan
los demas sobre la marca propia es
mucho mas importante que lo que
pueda decir uno mismo. Hoy en
dia, las marcas se crean con rela-
ciones publicas y se mantienen
con publicidad. Una marca ne-
cesita publicidad para mantenerse
en forma. La publicidad es una

herramienta poderosa no para
construir el liderazgo de una
marca nueva, sino para mante-
ner el liderazgo una vez que se
ha logrado. Las empresas que
quieren proteger sus marcas ya es-
tablecidas no deben dudar en utili-

Las empresas estan
dispuestas a gas-
tarse millones para
salvar una marca
antigua, pero se
resisten a gastarse
algunos euros en
crear una nueva.

zar programas masivos de publici-
dad para ahogar a la competencia.

Y al final las marcas, como no
son inmutables mueren. Es triste,
pero en ocasiones las empresas
estan dispuestas a gastarse mi-
llones para salvar una marca an-
tigua, pero se resisten a gastarse
algunos euros en crear una nue-
va. Con la aparicion de nuevos
tipos de productos o servicios sur-
gen constantemente oportunidades
de nuevas marcas.

No podemos resistirnos. Para
las marcas, como para las perso-
nas, hay un tiempo para vivir y
un tiempo para morir. Hay un
tiempo para invertir en una marca
y un momento para cosechar lo
que nos da la marca. Y al final,
hay un momento en que darle a la
marca el suefio eterno.

BARROSO
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Designado “Man of the year in the field of Law 2009” por The American Biographical
Institute Board of International Research de Washington (USA)
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La cultura deviene un mito,
en funcion de las leyes de mer-
cado, con la tendencia a reducir
la cultura objetiva a la cultura
subjetiva con el mantenimiento
de la desigualdad entre las per-
sonas que ya analiz6 J.J. Rous-
seau, en su discurso sobre el ori-
gen de la desigualdad entre los
hombres basado en la politica de
Aristotelest .

Frente a una informacion
dirigida a un determinado target
o clientela como base publici-
taria, se promueve la cultura de

1 ROUSSEAU, Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres. Ginebra 1754. Ed. Espafiola. Ediciones Folio. Barcelona.

2007. p. 29

la libertad y la también llamada
cultura democratica en la que
la justicia debe intervenir para
forjar el proyecto de una nueva
sociedad en la que los medios
de comunicacion no instauren
el descrédito de la libertad de
conciencia, ni el uso de las ideas
y creencias con finalidades tota-
litarias y alienadoras de la ver-
dad.

Como diria un reportero ird-
nico y sarcastico, en bhase a los
derechos humanos no hemos de
poner por las nubes a un nuevo

2], MONLEON, Cultura democratica. Ed. Castalia. Madrid. 2006. p. 121.
3. MOSTERIN, La cultura de la libertad. Ed. Espasa Calpe. Pozuelo de Alarcon. 2008. pp. 75 y 258

torero cuya gran acciéon o méri-
to es apiolar a un animal al que
eliminard con toda la barbarie
habitual en nombre de la llama-
da fiesta nacional. Leamos con-
ciencia en el lugar del animal y
medios de comunicacion en el
lugar del torero.

El periodista y catedrati-
co José Monleon? por su parte
sostiene que el incremento de
la informaciéon no supone que
estemos mas informados. A las
distintas areas sometidas a su
correspondiente  informacién

monolitica, determinada desde
el poder, ha sucedido, gracias a
la radio, y sobre todo a la tele-
vision —que maneja el lenguaje
universal de la imagen- la posi-
bilidad de acceder desde un mis-
mo espacio, a fuentes informati-
vas diversas y aln antagénicas.

Jesus Mosterin® , citando a
Isaias Berlin, dice que la liber-
tad no coincide con la igualdad
ni con la justicia y ni siquiera
con la democracia. Segun Berlin
la nocion de libertad es irreduc-
tible. Hay una contraposicién

fundamental entre la libertad
(hacer lo que yo quiera) y la de-
mocracia (hacer lo que quieran
los demas, o la mayoria de los
demas). Asi, la libertad es algo
mas intimo y privado y personal
que la democracia. La libertad
se refiere al horizonte de lo que
yo puedo hacer o no hacer con
mi vida, con mi tiempo, con
mi cuerpo, con mi dinero y con
mis ideas. La democracia es en
cambio algo publico, se refiere
al régimen politico, al mecanis-
mo social de toma de decisiones
colectivas.

Para este autor los proble-
mas mas urgentes de nuestro
tiempo son globales, como el
cambio climatico, la explosién
demografica, la crisis energética,
las nuevas pandemias, la degra-
dacion de la biosfera, el terroris-
mo y los flujos migratorios. Los

Los gobiernos nacionales descuidan los
grandes problemas obcecados en la defensa
de los intereses de sus grupos de presion
internos, con el resultado neto de que todos
somos menos libres y que hay mas frustracion
y mas sufrimiento de lo necesario.

gobiernos nacionales descuidan
los grandes problemas obceca-
dos en la defensa de los intere-
ses de sus grupos de presioén in-
ternos, con el resultado neto de
que todos somos menos libres y
que hay mas frustracion y mas
sufrimiento de lo necesario.
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Departamento de signos distintivos J. Isern Patentes y Marcas

J. Isern Patentes y Marcas

El conflicto entre la marca
del distribuidor vs. marca tra-
dicional.

El fendmeno de las marcas
blancas ha revolucionado los pro-
ductos de gran consumo, pero no
debemos quedarnos con el fené-
meno si no valorar aquellos aspec-
tos que han rodeado el éxito de la
marca blanca o marca de distribui-
dor y por tanto los aspectos mas
conflictivos con la marca “con-
vencional” desde el punto de vista
de la Propiedad Industrial.

Son aspectos en los que se
debe estar atento y vigilante:

La apariencia bidimensio-
nal y tridimensional del produc-
to

Un terreno donde claramen-
te se juega este conflicto es en la
apariencia visual de los productos,
es decir en la forma de los enva-
ses, etiquetas, elementos graficos
comunes...

El uso de elementos excesiva-
mente comunes 0 evocativos en
la apariencia de ciertos tipos de
productos por parte de las marcas
iniciales permite que las marcas
“seguidoras” puedan utilizarlas
para confundirse con las mismas
0 retransmitir el mismo valor que
aquellas.

En este caso o bien debe op-
tarse por una disposicion de di-
chos elementos de una manera
muy original por parte del pro-
ducto inicial, o bien presentarlos
en un envase altamente novedoso
(disefio industrial) o distintivo
(marca tridimensional).

En el caso de optar por un en-
vase altamente distintivo o nove-
doso se debe proteger el mismo de
manera aislada, es decir sin vin-
cularlo a denominacion o etiqueta
alguna a fin de no diluir su fuerza
legal y distintiva.

Por ejemplo, algunas recono-
cidas marcas de cafés solubles han
debido variar el formato “Stan-
dard” de su producto creando uno
totalmente novedoso y original ya
que los competidores se acercaban
peligrosamente a la imagen total
del mismo (muy usual) con la Uni-
ca diferencia de la denominacion.

Asi pues la decision de qué
elementos visuales utilizar, su
forma y disposicion es muy im-
portante en esta peculiar guerra a
fin de no cruzar la frontera de lo
legal y salvaguardar los derechos
propios.

Uso de marcas demasiado
evocativas, genericas o descrip-
tivas
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Otra cuestion que facilita el
conflicto es la utilizacion de ma-
nera principal de una denomina-
cién bien genérica/descriptiva o
bien de fantasia pero altamente
evocativa para distinguir el pro-
ducto en el mercado.

Si bien es cierto que este
tipo de denominaciones evoca-
tivas o directamente genéricas
0 descriptivas facilitan la per-
cepcién por parte del consumi-
dor del producto que se ofrece
y por tanto su venta, también es
igualmente cierto que son deno-
minaciones facilmente copiables
de alguna manera sin que el titu-
lar de la denominacion original
pueda hacer practicamente nada
por evitarlo.

Por ejemplo, hemos visto
como marcas de productos ali-
menticios lacteos han cambiado
la marca principal con la que de-
nominaban a su producto al ser
ésta una denominacion genérica
y por tanto utilizable utilizada
por los competidores y consumi-
dores para designar el producto
fabricado por cualquier empre-
sa.

Lo mismo pasa con los tér-
minos evocativos, los cuales
crean en la mente de los consu-
midores una idea del producto,
que si bien pueden calificarse de
fantasia son facilmente reprodu-
cibles con un minimo cambio en
los mismos dando la misma im-
presién al consumidor final.

Asi pues, debemos evitar
caer en la tentacion de utilizar
marcas evocativas, las cuales
ademas de ser facilmente “du-
plicables”, son de dificil defensa
ademas de ser de dudosa eficacia
al no ser capaces de distinguirse
bien de las de sus competidores.

(A

El emplazamiento de los
productos de prestigio junto
con los de marca blanca: efec-
tos y consecuencias.

Finalmente, otro punto de
conflicto originado en este caso
por los distribuidores o canales
de venta suele ser el expreso po-
sicionamiento de las marcas de
distribuidor o “blancas” junto a
marcas de prestigio.

En efecto, mientras que para
el titular de la marca blanca o de
distribuidor es una manera de
proyectar mejor su marca en el
sector colocandose a la misma
“altura” que la marca de refe-
rencia o de lujo; para el titular
de la marca de referencia en el
mercado o de lujo (que muchas
veces tiene otros canales de
distribucion y venta) lo percibe
como una tactica que puede me-
noscabar el prestigio de su mar-
cay producto.

En definitiva, el conflicto
entre las marcas convencionales
y las marca marcas blancas o de
distribuidor puede atenuarse sen-
siblemente teniendo cuenta cier-
tas consideraciones previas tan-
to por los equipos de marketing
como por los equipos legales de
las empresas involucradas.

Todo ello ir4 a favor de las
empresas, del mercado y del
consumidor final.

Jenyy,

Fundada en 1824

J. Isern Patentes y Marcas
Agencis de la Propledad Industrial e Intelectual

INFO

Avda. Diagonal, 463 bis, 2a
08036 Barcelona

Tel.: +34 93 363 79 00
Fax: +34 93 363 79 02
info@Jisern.com
Www.jisern.com



PROPIEDAD

naustria

A

Malcolm Bain, Manuel Martinez Ribas - Abogados - Socios fundadores.

id law partners

Malcom Bain

id law partners esta especia-
lizada en el campo juridico de
las tecnologias de la sociedad
de la informacion y la propie-
dad industrial e intelectual.
¢COlmo nace la idea de crear
una boutique legal en este am-
bito?

[Manuel Martinez Ribas:]
Malcolm y yo nos dedicamos
a la docencia e investigacién
y colaboramos en los aspectos
legales de la sociedad de la in-
formaciéon (comercio electré-
nico, proteccién de contenidos
digitales, software libre). Como
expertos independientes para la
Comision Europea, hemos su-
pervisado el estudio sobre la
patentabilidad del software y
participado en investigaciones
pioneras en inteligencia artifi-
cial, monitorizacion via etique-
tas de radiofrecuencia RFID y
“ecosistemas” digitales de ne-
gocio. En 1999 creamos nuestro
primer portal, legisTICs, que re-
convertimos en id law partners,
ahora integrado en BGM&A.

Manuel Martinez Ribas

¢ QuEé tipo de servicios ofre-
céis y a qué perfil de clientes
van dirigidos?

[Malcolm Bain:] Ademas
del asesoramiento proactivo para
la proteccion juridica de activos
intangibles de nuestros clientes
(software, péaginas web, bases de
datos, obras artisticas y literarias)
y temas contractuales y admi-
nistrativos (proteccién de datos,
facturacion electronica, conser-
vacion de documentos), también
asumimos la defensa en procedi-
mientos arbitrales o judiciales re-
lacionados con nuestra materia.

Nuestros clientes son muy
variados: grandes multinaciona-
les, universidades, la administra-
cién publica, start-ups, pequefios
empresarios y los agentes relacio-
nados de forma tradicional con la
propiedad intelectual (editoriales,
discograficas, disefladores). Nues-
tro objetivo es dar soluciones a
nuevos proyectos, sean grandes
0 pequefios, frente a los nuevos
retos y las lagunas legales que
plantea el Derecho.
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¢Cual es vuestro rasgo di-
ferencial?

[MMR:] Nos diferenciamos
por nuestro amplio conocimien-
to del entorno tecnoldgico, asi
como en el asesoramiento de pro-
yectos de software libre (con el
complejo estudio que la incom-
patibilidad de licencias requiere)
y en las nuevas modalidades de
explotacién de los intangibles.
También destacamos en materia
de prueba electronica y compu-
tacion forense en procedimientos
contenciosos, asi como en dis-
putas sobre contenidos digitales
(audiovisuales, multimedia, ba-
ses de datos) y la competencia
desleal. En cuanto a la relacion
con el cliente, ofrecemos inme-
diatez, proximidad y un precio-
calidad 6ptimos.

En un terreno tan cam-
biante como son las nuevas
tecnologias, ¢cuales son las
principales dificultades con
que 0s encontrais en el ejer-
cicio de vuestra profesion?
¢ Qué tipo de servicios son los
mas demandados?

[MB:] Quizas la mayor difi-
cultad es el ritmo acelerado de
los cambios tecnoldgicos, que
contrasta con la evolucion del
Derecho. Esto se traduce en un
conocimiento generalmente tar-
dio de la tecnologia por parte de
policias, jueces... Ello dificulta
la resolucion agil de los asuntos,
prolongéandolos cuando el tiem-
po suele ser un factor vital para
el posicionamiento del negocio
de nuestros clientes.

Nuestros clientes nos solici-
tan estrategias para obtener las

mejores medidas de proteccion
de sus derechos y bienes intan-
gibles, que suele ser uno de los
activos méas valorados en sus
empresas. También nos piden
realizar las correspondientes
auditorias de verificacion de
cumplimiento o due diligence,
asi como la defensa frente a los
competidores desleales o para
frenar las infracciones contra
sus derechos.

¢Qué perspectivas de ex-
pansion tiene id law partners?

[MB y MMR:] Desde la re-
conversion de legisTICs en id
law partners, nuestros clientes
nos vienen solicitando mayor
asesoramiento en otras materias
tangenciales relacionadas con la
tecnologia (cross-selling), bési-
camente por la confianza deposi-
tada en nosotros. Debido a ello,
y conservando nuestra distin-
cion en el mercado, nos hemos
integrado en BGM&A (Brugue-
ras, Garcia-Bragado, Molinero
& Asociados), dado el prestigio,
la experiencia y el know how de
este despacho colectivo con mas
de un siglo de tradicion. Esta
reciente integracion, junto con
nuestra experiencia personal en
despachos juridicos internacio-
nales, nos permite consolidar
el vinculo que también nece-
sitamos con otros despachos
extranjeros especializados para
cubrir todas las necesidades de
nuestros clientes.

. BGME&A
id law partners

INFO

Paseo de Gracia, 81
08008 Barcelona

Tel.: +34 934 671 670
Fax: +34 934 871 853
www.brugueras.com
www.id-lawpartners.com
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UN RESPIRO A LA CRISIS:
EL ALQUILER CON OPCION DE COMPRA

Frederic Lloveras Homs - Abogado

Bufet Lloveras

{ =Ty

Situamos nuestro articulo un
afio después del estallido de la bur-
buja inmobiliaria que gener6é una
de las mayores crisis financieras de
la historia.

A principios de 2008, los pre-
cios de la vivienda habian llegado
a cifras irracionales, y la cantidad
de transacciones inmobiliarias a
niveles impensables en cualquier
tiempo anterior (y probablemente
posterior).

Un dia, se produjo un repen-
tino paron de las ventas, aunque
por razones diversas, nadie qui-
so aplicar la regla de oro de los
mercados bursétiles: el dltimo
duro que lo gane otro. Ese Gltimo
duro, para muchos, tomo la forma
de importantes stocks de viviendas
sin vender, valoradas en millones
de euros.

Muchos promotores —obser-
varon que la demanda de alquiler
era todavia muy elevada, lo que les
permitiria rentabilizar sus inver-
siones. Y asi se cumpli6 otra regla
clésica: los cambios en el mercado
inmobiliario son consecuencia de
las crisis y no de la actuacion de
los gobiernos.

Algunos, con mayor vision,
optaron por un sistema imagi-
nativo: el alquiler con opcion de
compra. Este va a ser el objeto de

Y OLT N .

i

nuestro estudio:
es la opcion de
compra la solu-
cion a la crisis?

= T
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Laopcionde
compra es una
figura distinta
e independiente
del contrato de
arrendamiento,
ya que en reali-
dad es un dere-
cho que va esencialmente ligado
a la compraventa. Asi pues, en
un arrendamiento con opcién de
compra hay dos negocios juridicos
distintos plasmados en un Unico
soporte documental.

La opcion de compra era hasta
hace poco una figura atipica, cuya
regulacion no esta especificada en
el Codigo Civil. Solo tenia un timi-
do desarrollo jurisprudencial ela-
borado con la imaginacion propia
de quien debe resolver problemas
cotidianos.

Desde 2006, en Catalunya, el
derecho de opcion se regula, de
forma bastante precisa, en el llibre
5°. Del Codi Civil Catala tanto por
lo que hace al contenido y efectos,
como a los requisitos formales. Asi
pues, en estos contratos deberemos
hacer referencia no sélo a la LAU
sino también a los articulos 568-8
y siguientes del CCC.

Un punto importante es el pla-
Z0, ya que Nno es necesario que sea
comun a ambos contratos. El plazo
minimo de cinco afios prorroga-
bles del contrato de arrendamiento
de vivienda es plenamente aplica-
ble, con independencia del plazo
estipulado para ejercer la opcion
de compra. La Unica limitacion se-
gun el articulo 568-8 del CCC, es
que el plazo de la opcion no puede
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ser superior al del negocio princi-
pal cuando se plantea como pacto
integrado en otro negocio juridico.

Si llegada la fecha de término
de la opcion el arrendatario-adqui-
rente no la ejercita, la opcion de
compra quedara sin efecto, pero
subsistira el contrato de alquiler
hasta finalizar el plazo legal o con-
tractual. En este caso, las cantida-
des pagadas como alquiler caen a
fondo perdido.

En cuanto al aspecto econé-
mico, la opcion de compra fija un
precio futuro, y suele pagarse una
prima o canon. Cuando se asocia
a un contrato de alquiler, es con-
veniente pactar que la totalidad
de los alquileres pagados hasta el
momento de ejercitar la opcion se
computaran a cuenta del precio es-
tipulado.

En la practica, es habitual que
la opcion se fije en dos o tres afios.
Este plazo, a nuestro entender es
demasiado corto, ya que pocas
personas la van a poder ejercitar
en tan corto plazo de tiempo. De
hecho, esta no deja de ser una al-
trenativa a la cuenta vivienda, con
la ventaja que disponemos de la
vivienda desde el primer momen-
to. Pero el plazo fiscal de la cuenta
vivienda son cuatro afios. Por otra
parte, ante la evolucion previsible
del mercado, es mas que probable
que el precio estipulado hoy no sea
interesante para el comprador den-
tro de s6lo dos afios.

En el aspecto formal, la op-
cion debe ser elevada a escritura
publica. Ello plantea un problema:
si la opcion se incluye en el con-
trato de arrendamiento como un
conjunto de clausulas adicionales,
éste debera ser elevado a escritura
publica, 6 bien deberan redactarse

dos contratos independientes.

A favor del contrato Unico
hay argumentos consistentes: el
objeto y el precio deben estar per-
fectamente definidos, y es sabido
que la definicion de la finca en un
contrato de alquiler se limita habi-
tualmente a una direccion postal.
En cambio, en la constitucion de
un derecho real se especifica una
descripcion precisa de la finca, asi
como sus datos registrales y catas-
trales.

En todo caso, la elevacion a
escritura publica y la inscripcion
en el registro de la propiedad del
derecho de opcion, no sdlo es
importante por una cuestion de
formalidad legal. Segun el CCC
el optante puede ejercer unilateral-
mente la opcion, si asi se ha pacta-
do, mediante el depdsito notarial
del precio estipulado, y por otra
parte, en caso de transmision de
la finca, el adquirente se subroga
en la obligacién frente al optante.
Ello supone una garantia muy soli-
da para el optante, siempre que su
derecho esté debidamente inscrito.

A la vista de estas reflexiones,
la respuesta a la pregunta inicial
no es univoca. Para el concedente,
tiene la virtud de crear una expec-
tativa de futuro, y en economia,
la confianza siempre es positiva.
Para el optante, es una opcion mas
interesante que la cuenta vivienda,
siempre que el plazo no sea dema-
siado corto.

Para valorar en firme el resul-
tado del invento, quedamos em-
plazados dentro de un par de afios.

INFO

Aribau, 282, 7°.12
08006 Barcelona
Tel.: 93 240 56 05
Fax: 93 240 56 01
www.bufetlloveras.biz



REFORMAS PARA FOMENTAR EL
MERCADO DE ALQUILER

Miguel Marti - Consejero

Cuatrecasas, Goncgalves Pereira

Con el objetivo de impul-
sar el mercado de alquiler de
viviendas en Espafia, el BOE
del 24 de noviembre de 2009
publica la Ley 19/2009, de 23
de noviembre, de medidas de
fomento y agilizacion procesal
del alquiler y de la eficiencia
energética de los edificios,
cuya entrada en vigor se pro-
ducira al mes de su publica-
cion.

La norma contempla una
serie de medidas dirigidas a
agilizary simplificar los proce-
sos de desahucio modificando
los correspondientes articulos
de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. También introduce una
modificacion en la Ley Arren-
damientos Urbanos por la que
se amplian los supuestos de
excepcion al plazo minimo
de duracién de cinco afios del
arrendamiento de viviendas,
pudiendo limitarse dicho plazo

minimo cuan-
do se hiciera
constar a la fir-
ma del contra-
to la necesidad
de ocupar la
vivienda antes
del transcurso
de dicho plazo
minimo, ade-
mas de para el
propio arrenda-
dor -Unica ex-
cepcion hasta
la fecha-, para
cualquiera de
sus familiares
hasta el primer
grado de con-
sanguinidad
0 adopciéon o
para su cényuge en los supues-
tos de sentencia firma de di-
vorcio o nulidad matrimonial.

En cuanto a las reformas
en materia procesal podemos
destacar la posibilidad que
ahora se establece de acudir
al juicio verbal, mucho mas
agil y sencillo que el ordina-
rio, para las reclamaciones de
rentas o cantidades debidas por
el arrendatario, cualquiera que
sea su cuantia, sin necesidad
de acumular dicha accién a la
de desahucio por falta de pago
tal y como era preceptivo hasta
la fecha para poder acudir al
juicio verbal. De esta forma
se pueden reclamar, por la via
del juicio verbal, las rentas de-
bidas manteniendo la vigencia
del arrendamiento.

Podrd también acumular-
se a cualquiera de los proce-
sos de desahucio, ya sea por
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falta de pago de la renta o por
expiracion del plazo del arren-
damiento, la accion de recla-
macion de rentas o cantidades
debidas, accién que antes sélo
era acumulable al desahucio
por falta de pago. La sentencia
que recaiga podra incluir, si se
solicita expresamente en el es-
crito de demanda, la condena a
satisfacer todas las rentas que
se devenguen con posterioridad
a la presentacion de la demanda
hasta la recuperacion de la po-
sesion de la finca, liquidandose
la cantidad que resulte en base
al importe de la tltima mensua-
lidad reclamada al presentar la
demanda. De esta forma se evi-
ta tener que plantear un nuevo
procedimiento para reclamar
las rentas devengadas durante
la tramitacidn del desahucio.

Se reduce a un mes (hasta
ahora eran dos) el plazo para
enervar la accion de desahu-
cio, es decir, la facultad que
tiene el arrendatario de dejar
sin efecto la accién de des-
ahucio pagando o poniendo a
disposicion del propietario las
rentas debidas desde que éste
le requiera de pago y antes de
la celebracion del juicio. Asi,
si el arrendatario no satisface
al propietario las rentas recla-
madas en el plazo de un mes
desde el requerimiento de éste,
no podrd después utilizar el
mecanismo de la enervacion
si el propietario presenta la
correspondiente demanda de
desahucio, aplicandosele, ade-
mas, las costas del proceso.

Se acortan y simplifican
trdmites, plazos y comunica-

ciones con la finalidad de no
alargar innecesariamente los
procesos de desahucio. Asi,
por ejemplo, el reconocimien-
to de asistencia juridica gratui-
ta o la designacion de abogado
y procurador de oficio debe
efectuarse en el plazo de tres
dias desde la notificacion de
la demanda; se amplian la re-
lacion de domicilios a los que
pueden efectuarse comunica-
ciones y, en todo caso, cuando
éstas no pudieran efectuarse en
la vivienda o local arrendado
0, en su caso, en los que hu-
bieran sefialado las partes en el
propio contrato, se procederd,
sin mas tramites, a fijar la cé-
dula de citacion en el tablon de
anuncios de la Oficina Judicial;
y en materia de lanzamiento se
elimina el plazo de espera le-
gal de veinte dias para verifi-
car el cumplimiento voluntario
del arrendatario.

En definitiva, con las mo-
dificaciones que contempla
la Ley se pretende generar en
los propietarios la confian-
za necesaria que estimule el
arrendamiento de sus vivien-
das, agilizando, en lo posible,
los procesos de desahucio, si
bien, para que la reforma sea
realmente eficaz, serd nece-
sario dotar a los juzgados y
tribunales de los medios nece-
sarios que les permita cumplir
las previsiones que establece
la norma.

CUATRECASAS,
GONCALVES PEREIRA

INFO

Pg. De Gracia 111, 4
08007, Barcelona

Tel.: 93 290 55 00
barcelona@cuatrecasas.com
WWw.cuatrecasas.com



ARRENDAMIENTO Y DESISTIMIENTO
UNILATERAL DEL ARRENDATARIO EN
LOS LOCALES DE NEGOCIO

Ricard Gené - Abogado y Socio
Ventura Garcés & Lopez-Ibor Abogados

Cuando un arrendatario de
un local de negocio desiste del
contrato anticipadamente, de for-
ma unilateral, sin que concurra
causa imputable a la propiedad,
incurre en un claro incumpli-
miento del contrato e infringe
la norma que establece que “las
obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y se
deben cumplir de acuerdo con lo
que disponen”.

En el dificil contexto econd-
mico actual, con no pocos nego-
cios que han devenido ruinosos,
surge a menudo la pregunta sobre
cudles son las consecuencias le-
gales en caso de incumplimiento
por el arrendatario del plazo obli-
gatorio pactado en el contrato. A
continuaciéon  resumimos algu-

nas ideas orientativas sobre este
tema, que preocupa por igual a
arrendadores y a arrendatarios:

1. El desistimiento unilateral
del contrato por el arrendatario
no extingue el contrato mientras
no se produzca una aceptacion
expresa o tacita del arrendador,
con la consecuencia de que la
relacion juridica continua vi-
gente y se sigue devengando la
renta. Ello deriva del derecho
del arrendador (parte perjudica-
da por el incumplimiento con-
tractual) a elegir entre exigir el
cumplimiento del contrato o su
resolucion, en ambos casos con
la facultad de exigir el pago de
una indemnizacion por los dafios
y perjuicios causados.

2. En materia de indemniza-
cién por incumplimiento del pla-
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z0, la L.A.U. de 1994 no determi-
na cual debe ser o como se debe
determinar la  indemnizacion,
pero la tendencia jurisprudencial
dominante es que la misma debe
ser equivalente a la suma de las
rentas correspondientes al tiempo
razonable que el arrendador preci-
se para volver a alquilar el local,

5. No obstante, las circuns-
tancias de cada caso deben valo-
rarse desde la doble perspectiva
del arrendador, cuyas legitimas
expectativas contractuales no se
deben frustrar, y del arrendatario,
a quien no se puede gravar con
consecuencias econdmicas des-
proporcionadas cuando su com-
portamiento no es arbitrario.

6. No es responsabilidad del
arrendatario si el arrendador,
aungue sea por cambios en el
mercado, decide arrendar el in-
mueble en condiciones econémi-
cas menos favorables.

7. En locales de negocio
ubicados en centros comercia-

y no la renta de todo el periodo
incumplido (sobre todo en caso de
que éste sea muy largo), pues, de
lo contrario, al volverse a arrendar
el local, el arrendador cobraria dos
veces, produciéndose un “enrique-
cimiento injusto”. Por otra parte,
es razonable exigir del arrendador
una diligencia razonable para vol-
ver a arrendar el local.

3. La jurisprudencia es vaci-
lante sobre la aplicacion analégi-
ca a los arrendamientos de loca-
les de negocio de lo previsto en
el articulo 11 de la L.A.U. para
los de vivienda, que fija la in-
demnizacion en un mes de renta
por cada afio de contrato incum-
plido. En la préctica, esta posible
analogia puede depender de si el
nimero de meses de indemniza-
cién es un plazo razonable para
conseguir un nuevo arrendatario,
pero en todo caso debe interpre-
tarse restrictivamente.

4. La jurisprudencia consi-
dera que la situacion de crisis, el
éxito o fracaso del negocio, no
constituye una modificacion so-
brevenida del contrato que per-
mita resolverlo unilateralmente.
El caracter deficitario de un ne-
gocio es una circunstancia ajena
a la vida del contrato como tal,
puesto que el local arrendado no
deviene impropio para el destino
y finalidad pactados.

les, habra de prestarse especial
atencion a la actuacion del arren-
dador, toda vez que no es infre-
cuente que el mismo incumpla
obligaciones accesorias relativas
al funcionamiento del centro co-
mercial, que pueden tener reper-
cusion en la relacion arrendaticia
entre arrendador y arrendatario.
Con lo expuesto anterior-
mente, hemos querido poner de
manifiesto algunas consecuen-
cias legales de una problematica
muy actual, que hay que valorar
caso por caso. Al mismo tiempo,
queremos sefialar que, también
en esta materia, el dialogo y la
negociacién normalmente seran
el camino mas eficiente para al-
canzar una solucién, un punto de
equilibrio entre los intereses del
arrendador y los del arrendatario.

VENTURA GARCES & LOPEZ-IBOR
Advocats
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PROTEGERSE EN INTERNET

Departamento de Identidad Digital
Ubilibet , Consultores en Sociedad de la Informacion

Actualmente, nadie puede ya
ignorar que Internet es un medio
de informacion consolidado, es
mas, su influencia no para de cre-
cer: existen mas de mil seiscientos
millones de usuarios lo que les con-
vierte en el grupo de consumidores
més amplio del mundo. Aquel que
se desentienda de la red vera redu-
cir enormemente sus posibilidades,
ya sea desde una perspectiva profe-
sional como personal. Sin embar-
go, el desarrollo desmesurado de
Internet y su naturaleza atipica y
ecuménica también ha conllevado
notables vacios legales de los que
se aprovechan los ciberdelincuen-
tes, estos aparecieron inicialmen-
te como simpéticos transgresores
que reducian su actividad a enviar
virus y craquear alguna web, pero
el aumento de su sofisticacion asi
como de sus objetivos, junto al
hecho de que muchos infractores
han mudado al mundo virtual hace
que nos enfrentemos a auténticos
delincuentes. Toda proteccion es
poca pero una empresa que quiera
estar prevenida debe blindar ciertos
elementos clave de su relacion con
los internautas:

-
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a) proyectar una optima estra-
tegia en los nombres de dominio
vinculados a su marca y/o denomi-
naciones.

b) asegurar sus servidores de
nombres de dominio (DNS) y cer-
tificados digitales

¢) prevenir actos fraudulentos,
phising, falsificacion, pirateria, di-
lucion, scamming, mal uso de lo-
gos y/o pay-per-click, etc. con una
continua monitorizacion del estado
de su marca

Elnombre de dominioesunode
los activos mas valiosos de la com-
paiiia, establece su identidad corpo-
rativa en la red y es la conexion
preferente entre el mundo offline
y el online. Sin un dominio pro-
pio la empresa no existe pues no
olvidemos que para mas de mil
millones de personas Internet es
la principal fuente de informa-
cion. Todo empieza con el nom-
bre de dominio, para la empresa
y para los cybercriminales, asi el
punto de partida para una protec-
cion de marca es disefiar una efecti-
va politica de nombres de dominio.
El registro de nombres de dominio
no puede dejarse en manos de los
proveedores de servicio de
Internet (ISP) o distribuido-
res informaticos, la gestion
de este activo debe vehicu-
lizarse con profesionales en
la materia que asesoraran al
cliente en su estrategia de
branding, desde el registro

hasta las posibles impugnaciones
pasando por procesos transaccio-
nales, todo con el fin de evitar la
intrusion de cybersquatters.

Cada vez es mas frecuente que
las compaiiias ofrezcan sus produc-
tos online, estas transacciones eco-
noémicas requieren una seguridad
avanzada. Ante la proliferacion de
sitios web fraudulentos, los certifi-
cados digitales tienen como prop6-
sito garantizar a los usuarios que es-
t&n remitiendo sus datos a través de
un protocolo de encriptacion y que
lo estan realizando en la pagina web
a la que realmente han querido ac-
ceder y no la de un tercero de mala
fe. Los certificados SSL permiten
las comunicaciones y el comercio
electronico seguros en sitios web,
intranets y extranets,reduciendo
el riesgo de fraude y los robos de
identidad.

Un certificado SSL ofrecido
por terceros de confianza auten-
tifica la identidad de un sitio Web
en base a un proceso de validacion
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realizado por la autoridad de certifi-
cacion. No obstante, existen varios
niveles de validacion detras de los
certificados SSL dependiendo del
certificado y de la propia Autoridad
Certificadora.

El nivel de autenticacion de
identidad garantizado por una Auto-
ridad de Certificacion es un diferen-
ciador significativo entre los certifi-
cados SSL. El enorme crecimiento
de casos de phishing, scamming y
otros sitios Web fraudulentos dise-
flados para sustraer informacion de

31

@.

los clientes, ha supuesto dar cada
vez mayor importancia a la solidez
de la autenticacion de los certifica-
dos SSL y los procesos de autenti-
cacion utilizados por las diferentes
Autoridades de Certificacion.

Los servidores de nombres de
dominio (DNS) también estan au-
mentando sus protocolos de seguri-
dad y asi encontrramos la necesidad
de afiadir entradas como PTR o SPF
(Sender Policy Framework) para
validar la autenticidad de un servi-
dor de correo electronico y luchar
contra el phishing y el spam. La en-
trada SPF permite a los servidores
de correo electronico identificar y
rechazar los correos que contengan
direcciones falsas en la informacion
del remitente, PTR es un registro
DNS para resolucion inversa que
se utiliza para convertir una IP en
un nombre.

Un correcto servicio de monito-
rizacion detecta los usos ilegitimos
de una marca en Internet. Debe uti-
lizarse una metodologia que evalte
el contenido de Internet y detecte
los abusos de marca mas habituales
en la red: paginas web donde se co-
meten infracciones contra derechos
marcarios, donde se comercializan
productos falsificados, con conteni-
do injurioso contra la empresa, sus
productos o sus empleados, donde
se pretende suplantar la identidad
de la compaiifa o donde se desvia
malintencionadamente trafico hacia
sites de terceros.

La completa y efectiva inte-
gracion de todos estos elementos
asegurara el posicionamiento de su
compaiiia en la red.

Ubihbet
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Pg. St. Joan, 72
08009 Barcelona
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LAS DONACIONES COMO MEDIO PARA
EVITAR EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES

Ramon Pratdesaba - Abogado y Socio fundador

La Ley 17 / 2.007 del Par-
lament de Catalunya, en vigor
desde el primero de enero de
2.008 ha supuesto una importan-
te reduccion de tipos impositivos
para las donaciones a favor de
conyuges, descendientes 0 ascen-
dientes, que han quedado redu-
cidos al 5% para donaciones de
hasta 200.000 euros, del 7% para
desde 200.000 a 600.000 euros
y de tipo maximo del 9% desde
600.000 euros en adelante. Apre-
ciaremos mejor la importancia
de dicha reduccion si tenemos
en cuenta que hasta dicha refor-
ma los tipos escalaban desde el
minimo de 7,42 % al 32,98% a
partir de 800.000 €.

Por tanto, prima facie, pa-
rece que puede ser interesante
fiscalmente —en cuanto supone
un importante ahorro— el ir ha-
ciendo donaciones a favor de
nuestros hijos, conyuge o ascen-
dientes. En muchos casos, dicha
forma de actuar tendrd también
la virtud de permitir el reparto
del patrimonio familiar de ma-

nera progresiva, sin traumas, Yy
con la intervencion necesaria del
donante y del donatario en cada
una de las donaciones lo que le
permitira alcanzar pactos satis-
factorios para ambas partes vy,
en el caso del donante, ordenar
aquellas clausulas que conside-
re oportunas, como por ejemplo
someter la donacion a una deter-
minada condicion o establecer su
reversibilidad.

Confiere, en definitiva, al
propietario de los bienes la po-
sibilidad de ir administrando su
sucesion en dosis, pudiendo or-
denarla de la manera que consi-
dere oportuno.

Ademas de lo expuesto, al
hacer donacion de los propios
bienes en vida deberan tenerse en
cuenta los siguientes aspectos:

Primero.- Es prudente y re-
comendable que el donante re-
tenga la propiedad de bienes su-
ficientes para poder vivir hasta el
final de sus dias sin depender de
nadie. Una solucién mixta, que
supone un ahorro fiscal intere-
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sante es la de hacer donacion de
la nuda propiedad reteniendo el
usufructo de los bienes.

Segundo.- Para aquellas per-
sonas que valoran la convenien-
cia de hacer donacion de todo o
parte de sus bienes, pero que tie-
nen algun tipo de reserva, o que
desean seguir ejerciendo control
sobre los mismos, el Derecho Ci-
vil de Catalunya esta dotado de
instituciones que, acogiéndonos
a las ventajas fiscales de la do-
nacién, nos permiten conservar
el control sobre los mismos. A
modo de ejemplo, como ya he-
mos dicho, la donacién puede so-
meterse a condicidn o gravamen
e incluso establecerse la posibili-
dad de su reversion.

Tercero.- Al valorar la con-
veniencia de llevar a cabo dona-
ciones, hay que tener en cuenta
que el Impuesto sobre donacio-
nes, no es su Unico coste y que,
al igual que ocurre con las suce-
siones, hay que valorar también
el importe de la plusvalia muni-
cipal, el notario, el registro de la
propiedad, la gestoria, los hono-
rarios profesionales y la posible
repercusion de la donacion en el
IRPF del donante.

Cuarto.- Es conveniente, en
el mismo momento de llevar a
acabo la donacion, modificar el
testamento del donante para evi-
tar conflictos futuros que podrian
surgir de la descoordinacién en-
tre ambos instrumentos, dona-
cién y testamento.

Quinto.- Al hacer el estudio
sobre la conveniencia y opor-
tunidad en un caso concreto de
hacer donaciones al amparo de
la Ley 17 / 2.007 del Parlament
de Catalunya hay que evaluar el
riesgo de que el donante muera

antes de los cuatro afios a contar
desde el dia de la donacion. En
caso contrario; es decir, fallecer
el donante sin haber transcurrido
dicho término de cuatro afios, la
donacion es valida, pero los bie-
nes donados seran computados
en la herencia a los solos efectos
del célculo del tipo impositivo
medio que serd de aplicacion
al caudal hereditario. La conse-
cuencia de todo ello sera que el
ahorro conseguido con la dona-
cion se vera disminuido.

Sexto.- Desde el punto de
vista del Derecho Civil, es con-
veniente tener en cuenta que para
que las donaciones efectuada a
favor de un legitimario en vida
del causante no vayan en detri-
mento de los derechos de los
demés legitimarios, el importe
de las mismas celebradas dentro
del término de los 10 afios ante-
riores a la muerte del causante,
seran computables a los efectos
del calculo de la 1/ 4 legitimaria
(articulo 451- 5 b) del Llibre IV
del Codi Civil de Catalunya). Si
deseamos que los bienes dona-
dos en vida a un legitimario de
nuestra futura sucesion sean con-
siderados como pago a cuenta
de dichos derechos legitimarios,
el Derecho Civil Catalan, exige
que asi se haga constar expresa-
mente en el titulo de la donacion
(articulo 451- 8 del Llibre 1V del
Codi Civil de Catalunya).

Tener en cuenta dichos ele-
mentos, sin duda ayudara a evitar
futuros e indeseados conflictos
familiares.

Consell de Cent 276, Principal
08007 Barcelona

Tel.: +34 93 414 54 48

Fax. +34 93 467 53 29
successions@espaijuridic.net
www.espaijuridic.net
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Cristina Ogazoén - Abogada y Socia directora

Ogazon Rivera Abogados

Uno de los temas que susci-
tan mayor interés en Derecho de
Familia en la actualidad es sin
duda el de la guarda y custodia
compartida.

En nuestro ordenamiento
juridico, con independencia de
quién ostente la guarda y custo-
dia de los menores, que puede
ser unilateral o compartida, el
ejercicio de la patria potestad es
compartido por ambos progeni-
tores tras un proceso de extincion
de pareja de hecho, separacion o
divorcio. Ello obliga a que las
decisiones en los aspectos de re-
levancia de nuestros hijos sean
adoptadas de forma consensuada
por ambos progenitores abar-
cando ésta materias, entre otras,
cémo educacion, formacion, sa-
lud y nacionalidad.

La tendencia “mayoritaria”
de los juzgados es que frente a
las solicitudes en procesos con-
tenciosos de guardas y custodias
compartidas, el fiscal emita un
informe desfavorable sustenta-
do en un formato “estdndar” en
la falta de cordialidad entre los
progenitores y, el juez otorgue la
guarda y custodia unilateral a la
madre concediendo, en muchas
ocasiones, un amplio régimen
de visitas a favor del padre. Ré-

gimen que en la mayoria de las
veces dista en tiempo real muy
poco del solicitado por el padre
bajo la modalidad de custodia
compartida.

Y, esta letrada siempre se
hace la misma pregunta: ;Si a
la madre le dan la guarda y cus-
todia unilateral y al padre fines
de semana de viernes a lunes,
uno o dos dias entre semana con
pernocta y vacaciones escolares
por mitad, no se necesitara tam-
bién cordialidad y entendimiento
entre los progenitores para regu-
lar aspectos relacionados con la
formacion, educacion y salud en
esa alternancia de dias?; ;Si ese
mismo o0 analogo sistema de dis-
tribucién de dias se solicita bajo
el formato de guarda y custodia
compartida porqué se le exige
el plus de una relacién ejemplar
entre los progenitores cuando el
ejercicio de la patria potestad es,
salvo ciertas excepciones, siem-
pre compartido?.

Podria afadir a mayor abun-
damiento que esa necesidad de
didlogo o entendimiento entre
los progenitores viene incluso
reforzada cuando existe el deber
de consensuar y aprobar previa-
mente por ambos los gastos ex-
traordinarios de los hijos, con in-
dependencia de quién ostente la
guarda y custodia. Entonces, ¢;de
que estamos hablando?.

El tema no es baladi. La
guarda y custodia otorga las fa-
cultades de convivencia, las obli-
gaciones de alimentar, vestir y
participar en la formacion de los
menores y la capacidad de adop-
tar las decisiones ordinarias en la
vida de nuestros hijos. Cuando
en antafo, los regimenes de visi-
ta eran escuetos (fines de semana
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de sabados a domingo, 15 dias en
verano y poco mas) las decisio-
nes ordinarias de la guarda y cus-
todia unilateral tenian tal peso
especifico que practicamente
absorbian las propias de la patria
potestad.

En la actualidad y a pesar de
que el ejercicio de la patria potes-
tad es compartido y el progenitor
no custodio en sus tiempos asig-
nados tiene las mismas obliga-
ciones que el custodio puesto que
debe alimentar, vestir, formar,
etc., a sus hijos, se sigue la prac-
tica habitual de que el progenitor
custodio es el que manda infirién-
dose més alld de sus facultades
por dicho cargo en las propias del
ejercicio compartido de la patria
potestad. Y, es precisamente ésta,
desde mi humilde opinidn, la ver-
dadera alerta social, porque cuan-
do se acude al juzgado denuncian-
do que al progenitor no custodio
no se la ha solicitado opinion ni
consentimiento ante un cambio de
colegio de su hijo, ante un trata-
miento médico tan sensible cdmo
el acudir a un psicdlogo o ante la
realizacion de una actividad com-
plementaria para su formacion de
relevante interés, y/o se le recla-
ma un gasto extraordinario del
que ni si quiera ha tenido noticia
de su existencia la respuesta es
practicamente nula, participando
de éste modo la propia adminis-
tracion de justicia en la corrupte-
la que se hace del ejercicio de la
guarda y custodia de los hijos. Y,
lo mas grave, es que en los hijos
crece el sentimiento de pérdida de
un progenitor, ya que es uno sélo
el que dirige su vida.

Me genera especial curiosi-
dad cuando leo alguna opinién
0 asisto a alguna jornada en que
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el ponente parece advertir de los
intereses econdémicos que pueda
haber detras de una solicitud de
guarda y custodia compartida
cuando es solicitada por el padre.
En cambio no visualizo ninguna
que presuma que la solicitud de
la guarda y custodia unilateral
por parte de la madre no tenga
ningln interés mas alla del su-
puesto bienestar de sus hijos.

Si me guio por estadisticas,
en las propias del despacho que
dirijo, la mayoria de las guardas
y custodias compartidas que se
solicitan por el progenitor padre
van acompafiadas de los efectos
de ofrecer una pension de ali-
mentos a favor de los hijos y la
atribucion del uso de la vivienda
conyugal a favor de la madre,
cuando se sabe que la disponi-
bilidad econdémica del otro pro-
genitor es inferior , por lo qué
réditos de beneficio personal, en
estos supuestos, ni uno, ademas
de que a este respecto ya ha te-
nido oportunidad de posicionarse
el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia en ese mismo sen-
tido.

Seamos sinceros, la apli-
cacion de la ley en la practica
habitual de los juzgados son fa-
vorecedoras a las madres, otor-
gandoles la guarda y custodia de
sus hijos por el hecho de serlo,
con independencia, en la mayoria
de los casos, de la idonea respon-
sabilidad parental y capacidad
custodia que haya acreditado el
progenitor padre en dicho proce-
dimiento. Y, ello se sabe y, al sa-
berse, se utilizay, al utilizarse, se
produce una posicién dominan-
te y, con la dominacion llega el
abuso. Abuso que tiene su mayor
exponente en las solicitudes de
guardas y custodias compartidas
en procedimientos contenciosos,
ya que la legislacion actual les
ha dado el tratamiento de excep-
cional, les obliga a un informe
favorable del Ministerio Fiscal,
y ademas se estéa exigiendo que



los progenitores mantengan una
relacion cordial y de buen enten-
dimiento, por lo qué el derecho
de veto a tal modalidad para una
de las partes, la que sabe que la
aplicacion de la ley le va a favo-
recer, esté servido.

No me olvido de las madres
“coraje” que hay en éste pais, de
tantos casos en que se han visto
solas trabajando de sol a sol para
sacar a sus hijos adelante con una
total ausencia de la figura paterna
en todos los sentidos. A ellas mi
maximo respeto y admiracion;
no me refiero a aquellas que hoy
en dia siguen llevando de forma
exclusiva el peso especifico de la
educacion, formacion, control de
salud, pautas, seguimiento esco-
lar, etc de sus hijos, porque para
ellas seré, cambie o no cambie la
ley, en caso de ruptura de la con-
vivencia, la custodia de sus hijos,
mas que nada por una imposibi-
lidad de responsabilidad parental
al otro lado por desconocimiento
de la materia.

La administracion de justicia
ha de atender al caso concreto y,
por eso mismo, creo que a nadie
se le escapa que hoy en dia la ma-
yoria de casos concretos que en-
vuelven la sociedad espafiola de
éste pais son de padres y madres
que desde que nacen sus hijos
cooperan y participan equitativa-
mente en las funciones, respon-
sabilidades y facultades inheren-
tes a su condicion de padres con
la oportuna conciliacién laboral
y familiar que atendiendo a cada
circunstancia se plantee en cada
nucleo familiar, es por ello que
la injusticia radica que tras una
ruptura a uno de los padres se le
prive de la posibilidad de seguir
haciendo esa dificil pero a la par
maravillosa funcidn, seguir ejer-
ciendo como tal.

La mayoria de progenitores
padres con regimenes de visita
tienen los periodos vacacionales
escolares por mitad. En dichos
periodos llevan a sus hijos de

vacaciones, los apuntan a colo-
nias, les siguen y participan en
sus tareas escolares, los llevan al
médico si es necesario, los vis-
ten, les dan de desayunar, comer
y cenar, los educan, dialogan con
ellos, los forman y les dan infi-
nidad de carifio. ;Qué pasa, que
cuando llega septiembre y los hi-
jos empiezan la actividad escolar
ya no saben ejercer esas mismas
funciones?. Ellos también son
conocedores de las necesidades
de sus hijos, de sus habitos, sus
diferencias de caracter, sus cuali-
dades y deficiencias, sus rasgos,
en definitiva de como son, que
les pueden aportar y que necesi-
tan, al igual que nosotras.

Uno de los mayores argu-
mentos utilizados para oponerse
a la guarda y custodia compar-
tida, a parte de la “falta de cor-
dialidad” que daria para escribir
un libro, es la afirmacion de la
estabilidad de nuestros hijos de-
fendida en que estos necesitan de
un Unico domicilio y un nacleo
estable para su bienestar y nor-
mal desarrollo. No deja de gene-
rar incredulidad dicha afirmacion
por cuanto que con los sistemas
actuales de visitas para el proge-
nitor no custodio siempre existen
dos domicilios para los menores,
casa de mama y de papa y, por
cuanto que a no ser, que se me
dote de maés ciencia, no conoz-
co que se pueda otorgar mayor
estabilidad a un menor que tras
un proceso de ruptura de sus pa-
dres siga contando de forma real
y efectiva en todas las areas de
su vida con la figura materna y
paterna por igual, haya relacion
cordial entre ellos, que es de de-
sear, 0 no. (0O, acaso la identidad
de los hijos no viene marcada por
ambos, padre y madre?

Existe un amor igual o analo-
go que el de una madre hacia un
hijo. Existe y es el de un padre
hacia ese mismo hijo. Si ante un
proceso de ruptura de conviven-
cia en el que coexisten en nuestra
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mente y coraz6n sentimientos de
fracaso, frustracion, inestabili-
dad, sensacion de vértigo, desen-
gafio y un sin fin mas tuviéramos
que afiadir, y estas preguntas
van para las madres, la salida
de nuestro hogar en breves dias
donde estan todos nuestros es-
fuerzos y recuerdos mas el rega-
lo de la obligacion de pagar una
hipoteca a 25 afios, el descuajo
de nuestra ndmina y la ausencia
de nuestros hijos en nuestra vida
diaria jcomo nos sentiriamos?;
si supiéramos que la ley no dis-
tingue entre sexos en cuanto a la
capacidad custodia sobre nues-
tros hijos para atribuirla a u uno
u otro progenitor pero la practica
judicial fuese que en la mayoria
de los casos, sin entrar a debate,
se otorgasen a los progenitores
padres ;cuanto nos bajariamos
o subiriamos las faldas para lo-
grar una hora mas, un dia mas
de tiempo con nuestros hijos?; si
ante la atribucion de la guarda y
custodia de nuestros hijos al otro
progenitor y una concesion de
un régimen de visitas escueto a
nuestro favor, cuando habiamos
estado antes cada dia con ellos
participando en su vida, les hicié-
ramos una llamada y al otro lado
nos colgaran el teléfono, solicité-
ramos informacién de cuando lo
lleva al pediatra o algln especia-
lista médico y no obtuviéramos
respuesta o, lo apuntaran a una
actividad extraescolar precisa-
mente en la Unica tarde entre se-
mana que tenemos para estar con
ellos ¢que pensamientos raciona-
les nos invadirian?. Hay infinidad
de cuestiones sobre las que con-
vendria una profunda reflexion,
sobretodo, para en algunos casos
tener la explicacion adecuada
para cuando nuestros hijos de
aqui pocos afios pregunten: ;por
qué mama, por qué papa?.

Si, me considero partidaria
del sistema de guarda y custodia
compartida coémo modelo pre-
ferencial y asi tendria que estar

recogido en nuestra legislacion.
Los beneficios de dicho sistema
estan en infinidad de textos, a
los cuales me remito y aconsejo
su lectura, pero, sobretodo, es-
tan en la integridad de aquellos
menores que tienen la suerte de
disfrutarla. Con ella se facilita
ademas la igualdad de sexos en
todos los sentidos y se favorece
la conciliacion entre los proge-
nitores por estar en igualdad de
condiciones e, igualdad, es lo
que proclama nuestra Consti-
tucion 'y nuestro ordenamiento
juridico, ;jno?. Encuentro que los
servicios de Mediacion Familiar
podrian potenciar los espacios
donde ambos progenitores sean
capaces, en igualdad de condi-
ciones, de regular los propios
efectos particulares de su ruptura
y asi fomentarse la conciliacion,
tan importante en materia de fa-
milia.

Se pueden defender los inte-
reses propios sin desproteger los
ajenos, se puede. Se puede sepa-
rase del otro progenitor sin que
los hijos se separen de ambos, se
puede. Se puede tener disparidad
de criterios con el otro progeni-
tor sin trasladar a nuestros hijos
una falta de respeto a su persona,
imagen, opinion, se puede. Se
pueden hacer mejor las cosas, se
puede. INTENTEMOSLO!

Ogazoén
Rivera

Abogados

INFO

Barcelona

Via Augusta 15, despacho 304
08006 Barcelona

Tel.: +34 93 237 23 68

Fax: +34 93 237 29 92

cristinaogazon@serveisisede.com
www.serveisisede.com
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EFECTOS DEL CONCURSO EN LOS

PLEITOS MATRIMONIALES

Avel-lina Rucosa y Cristina Pérez - Abogadas

Bufet d'Advocats d'Avel.lina Rucosa

El Derecho de Familia, a
pesar de ser una rama muy espe-
cifica del ordenamiento juridico,
suele verse intercomunicada con
otros sectores del Derecho; y la
actual situacion de crisis o rece-
sién econémica que vive, entre
otros nuestro pais, convierte en
recomendable una lectura des-
de la perspectiva del Derecho
de Familia de la Ley concursal
22/2003.

La citada normativa con-
templa la figura del concursado,
como persona fisica; es decir,
aquella persona que se encuentra
en situacion de insolvencia, tan-
to actual como inminente. Nos
encontramos en un momento
de crisis econémica global, que
obviamente repercute en los nu-
cleos familiares, produciéndose
situaciones manifiestas de endeu-
damiento a las que no siempre se
puede seguir haciendo frente. En
estas situaciones de insolvencia
personal o familiar, el endeuda-
miento principal viene dado por
el crédito hipotecario que grava
la vivienda familiar.

En ese sentido, muchas per-
sonas buscan en la figura del
concurso personal una forma
de evitar la ejecucién de la ci-
tada hipoteca, tras el impago
de varias cuotas; ya que como
norma general la admision del
cOoNcurso supone que no puedan
iniciarse las ejecuciones de sus
bienes. Pero no debe olvidarse,
que precisamente la excepcion a
dicha regla se encuentra en las
garantias reales sobre bienes
del concursado (siempre que no
estén afectos a su actividad pro-
fesional o empresarial). El con-
curso no evita la ejecucion de la
hipoteca, y el acreedor (la enti-
dad bancaria) en todo momento
podra instar el correspondiente
procedimiento a fin de liquidar
la garantia hipotecaria, ante el
impago de las cuotas.

Asi, de no llegarse a un
acuerdo con el acreedor (la en-
tidad bancaria correspondiente,
a la que tampoco se le muestran
grandes ventajas para optar por
la firma de un Convenio con el
deudor) la situacion sera la mis-
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ma, y la obliga-
cion de pago de la
hipoteca subsistira
siempre; por lo
que normalmente
el proceso concur-
sal no sera la via
mas indicada para
el “saneamiento”
de la economia fa-
miliar.

Las repercu-
siones que una
declaracion de
concurso puedan
tener, cuando el
concursado  esta
divorciado o separado, merecen
un aparte; y quiza no resultaron
debidamente valoradas en el
momento de redactarse la cita-
da Ley22/2003; pues pese a que
la Ley establece expresamente
que el juez del concurso no co-
nocerd de acciones civiles con
transcendencia patrimonial en
procesos sobre matrimonio o
menores que se dirijan contra el
patrimonio del concursado, los
efectos de declaracion de con-
curso pueden afectar y mucho a
las medidas establecidas por un
juez de familia en supuestos de
crisis matrimonial.

Un exconyuge, cotitular del
bien que fuera domicilio fami-
liar, puede instar el procedi-
miento de concurso, solicitando
la liquidacion (y frustrando a
los acreedores la posibilidad de
peticion de convenio) y forzar
asi la liquidacion de su activo
y su pasivo; es decir, forzar la
disolucion del inmueble y de la
hipoteca que la grave, si lo hu-
biere; con el claro perjuicio para
el conyuge que atn habite en la
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misma, especialmente si existen
menores. Se limitan las posibi-
lidades del acreedor, que en el
caso de tratarse de su excon-
yuge, hubiese optado por otros
procedimientos mas especificos
en los que ver mas protegidos
sus derechos.

Asimismo, puede suceder a
la inversa; el acreedor (persona
a quien su exconyuge debe di-
nero) puede instar la declaracion
de concurso de su deudor, pro-
cediendo a la liquidacion de su
patrimonio.

Destacarse el derecho de ali-
mentos reconocido al concursa-
do, acargo de lamasa. El deudor,
pese a que sus ingresos puedan
quedar sometidos a auditoria y
autorizacion, puede disponer del
dinero necesario para satisfacer
las necesidades bésicas de vi-
vienda, comida, vestido, etc ...;
cuantia que vendra determinada
por la administracion o el juez
concursal.

Ademas, en aquellos casos
en los que el concursado se en-
cuentra divorciado, y obligado
al pago de una pensién alimenti-
cia a los hijos segun resolucion
judicial, si existe activo liquido,
las pensiones devengadas desde
la declaracién de concurso de-
beran abonarse con cargo a la
masa; debiéndose valorar esta
circunstancia a la hora de fijar
el derecho de alimentos del con-
cursado.

ADVOCATS
AVEL LINA RUCOSA | ESCUDE

INFO

Bruc, 176, entlo.12
08037, Barcelona

Tel.: +34 93 457 45 05
Fax: +34 93 207 75 72
avelinarucosa@icab.es
www.avelinarucosa.com
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RECUPERACION DE
[

Joaquim Fabregas Pedrell - Consejero Delegado de Corporacion Legal

Corporacion Legal

Corporacion Legal es una
compaiiia dedicada a la recupe-
racion de créditos y fallidos, con
amplia experiencia en los secto-
res financiero, suministros, tele-
comunicaciones y seguros. ¢ Qué
valor afadido ofrecéis a vuestros
clientes en relacion a vuestra
competencia?

Corporacion  Legal utiliza
aplicaciones informaticas propias,
procedimientos de trabajo y sis-
temas de formacion de Recursos
Humanos exclusivos y especiali-
zados para ayudar a sus clientes
a optimizar sus flujos de caja me-
diante una gestion eficaz y trans-
parente del tratamiento integral
del cliente deudor, asegurando el
cumplimiento de la normativa vi-
gente en cuanto al tratamiento de
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los datos y alcanzando asi los mas
altos estandares de calidad en todo
su catalogo.

La recuperacion de crédi-
tos es una actividad que tiene
por objeto conseguir el pago de
un crédito cuando el deudor no
llega a saldarlo o rechaza efec-
tuarlo. ¢(Qué vias utilizais para
gestionar el cobro de dichos cré-
ditos?

Todos y cada uno de los per-
mitidos por la legislacion, llegan-
do a ser muy imaginativos.

Y...;Qué sucede cuando
no se consigue cobrar la deuda
reclamada? ¢ Existe algiin meca-
nismo que pueda ayudar al em-
presario ante estos supuestos?

|1

Intentamos que los casos en
que no conseguimos recaudar
la deuda sean los minimos, pero
cuando esto sucede, nuestro depar-
tamento de consultoria redacta un
informe en el que, tras un detalla-
do estudio, indicamos a nuestros
clientes como minimizar la moro-
sidad.

En otros casos, asesoramos al
cliente para la venta de su cartera
fallida.

Supongo que el escenario
econémico actual ha propiciado
el aumento de clientes que preci-
san servicios como los vuestros.
.Ha cambiado el perfil de vues-
tros clientes?. ¢(Qué ventajas
aporta al empresario el outsour-
cing para la gestion de cobro?

Nuestros clientes no han cam-
biado, siguen siendo las grandes
compaiiias del sector financiero,
suministros (“agua, electricidad,
gas”), operadores de telecomuni-
cacion, publicidad, aseguradoras,
medios de comunicacion, gran
consumo, directorios, editoriales,
distribuidores de alimentacion y
mayoristas de tiempo libre.

En estos ultimos afios se han
incorporado diversas compaiiias
especializadas en la compra de
carteras fallidas. Corporacion Le-
gal ofrece a sus clientes un servicio

integral de asesoramiento y ges-
tién en todo lo referente a créditos
y fallidos. Nuestra experiencia y
conocimiento, asi como nuestra
avanzada tecnologia, nos permite
obtener una mayor rentabilidad
y beneficio para nuestros clientes
ahorrando tiempo y costes con la
mejor gestion profesional.

La evolucién del mercado os
ha llevado a ofrecer un servicio
de compra de carteras. ¢ En qué
consiste? ¢Son muchos los clien-
tes que recurren a este servicio?

Cada dia son mas los clientes
que se interesan por las ventajas
que ofrece este servicio.

El resto de Europa hace ya
mucho tiempo que ha normaliza-
do la compra venta de las carteras.
Era una necesidad que tenia nues-
tro mercado y que cada dia se esta
especializando y normalizando en
cartera de deuda mas reciente.

Por dltimo, ¢Qué perspecti-
vas de crecimiento y qué objeti-
vos se plantea Corporacion Le-
gal de cara a los préximos afios?

Corporacion Legal aspira a
ser un referente dentro del sector y
nuestro objetivo es mejorar y am-
pliar los servicios que ofrecemos a
nuestros clientes.

Corporacion .. Legal

INFO

Ros de Olano, 6, entlo. 12
08012 Barcelona

Tel.: 93 272 27 06

Fax: 93 487 13 80
info@corporacionlegal.com
www.corporacionlegal.com




PROCURADORES

EL PAPEL DEL PROCURADOR EN LA
EJECUCION CIVIL

Isabel Garcia Giménez

Procuradora Cerdanyola - Sabadell

De todos es sabido el papel
del Procurador respecto a los ac-
tos de comunicacion, desde que la
LOPJ (art. 543) nos otorgara nue-
vas funciones,;pero qué hay de
las ejecuciones de Sentencia? Sin
duda, en este campo, el procurador
como profesional liberal resulta el
mas idéneo, en cuanto a agilidad
y efectividad, que la sobrecargada
Administracién de Justicia, pero a
dia de hoy, carecemos de la legiti-
midad necesaria para llevar a cabo
nuestro potencial.

¢De qué le sirve al ciudadano
haber ganado un pleito, si después
no logra que se cumpla su senten-
cia? ;Si después de haber pasado
por el mal trago de un juicio, de
un coste econémico y emocional,
y de haber obtenido una senten-
cia favorable, el demandado, que
al inicio del proceso era solvente,
al final del mismo héabilmente se
halla sin un céntimo o en paradero
desconocido?

La Justicia debe ser una labor
de equipo: es necesario que Secre-
tarios, Fiscales, Procuradores, fun-
cionarios y abogados colaboren,
se impliquen, para dar un servicio
rapido y eficaz al ciudadano, cuya
satisfaccion debe ser el fin ultimo
y comun de todos ellos.

Los  Procuradores
apostado y hemos sido pioneros,
especialmente en Catalufia, en la
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implantacién de nuevas tecnolo-
gias, como el sistema de notifi-
caciones lex-net, incluso hemos
asumido su coste. Y en la practica
diaria ha quedado patente que ello
ha contribuido a la agilidad de los
procesos, si bien todavia quedan
pendientes de solucién problemas

dicial, como la averiguaciéon de
bienes y de domicilios, podria de-
legarse en los Procuradores, como
nuestro Colectivo ha propuesto
Gltimamente al Congreso.

En la praxis diaria, esta dele-
gacion ya se viene produciendo en
los funcionarios que se ocupan de
tramitar las ejecuciones; nosotros,
ademas, estamos avalados por
nuestro deber de guardar secreto
(543.3 LOPJ), nuestro someti-
miento a responsabilidad civil, pe-
nal y disciplinaria (art. 546 LOPJ)
y a un riguroso e impecable con-
trol deontoldgico colegial (por fin
he entendido la utilidad de la exis-
tencia de un Colegio profesional,
que ademas ha luchado por hacer

En nuestro despacho le ofrecemos trato per-
sonalizado, entrega y recogida de docu-
mentacion a domicilio, asistencia a todas
las diligencias judiciales necesarias y seguimien-
to periddico de las actuaciones, entre otros.

de seguridad juridica, que sin duda
se resolveran.

Ahora le toca al Gobierno y
a Las Cortes apostar por la Pro-
cura, otorgarle confianza, nuevas
competencias y funciones, y pre-
suncion de veracidad en sus actua-
ciones.

De momento, le hemos gana-
do una primera batalla a la conoci-
da “Ley Omnibus”, cuya drastica
aplicacion hubiera comportado
nuestra desaparicion de un pluma-
70, pero todavia es necesario que
se le otorgue al Procurador un pa-
pel destacado en la ejecucion civil,
siguiendo esa linea de moderniza-
cion tecnoldgica y de aproxima-
cion al ciudadano.

Esto es, alguna de las funcio-
nes que hasta ahora competen al
Juez y sobretodo al Secretario Ju-
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entender el significado de nuestra
silenciosa figura).

Por otro lado, podemos ofrecer
la inmediatez que supone gestionar
un expediente concreto, de la que
carecen los Juzgados, que acumu-
lan decenas de expedientes a la
hora de efectuar las consultas tele-
maticas en los correspondientes or-
ganismos oficiales (INEM, TGSS,
INE, DGT, etc.).

Si, desde la admision a trdmite
de una demanda, se pudieran averi-
guar domicilios y/o posibles bienes
embargables del ejecutado, comu-
nicando rapidamente el resultado al
Juzgado, se evitarian numerosas di-
laciones procedimentales y frustra-
ciones de demandas y embargos.

La delegacién o autorizacion
deberia ser por expediente indivi-
dualizado, previa peticion del eje-

cutante y a su costa, y se agotaria
una vez finalizado el procedimien-
to, sin que, de ningin modo, sea
posible averiguar ningiin dato mas
del demandado con posterioridad a
ese momento.

No hay que olvidar que de-
tras de cada expediente hay una
persona, una empresa, que se esta
jugando parte de su patrimonio,
a Veces su supervivencia o pervi-
vencia como empresa, maxime
en estos tiempos de crisis, en los
que el indice de morosidad es muy
elevado. No debemos perder la
humanidad, todos trabajamos por
dinero, es cierto, pero debemos
hacerlo con responsabilidad y con
cierta conciencia social.

En definitiva se trata de “des-
judicializar” la justicia, externali-
zando las funciones, que no tengan
puramente caracter jurisdiccional,
en la figura del procurador.

Asi lo ha expuesto nuestro co-
lectivo, con ocasion del Proyecto
de Ley para la implantacion de
la Nueva Oficina Judicial, en las
dos jornadas celebradas los pasa-
dos meses de abril y junio en Cata-
lufia, concretamente en Terrassa y
Barcelona, previo haber propuesto
mas de un centenar de enmiendas
a dicho proyecto.

Esperemos que nuestras pro-
puestas y las reformas contenidas
en el Proyecto vean efectivamente
laluz en breve y que realmente los
Procuradores seamos, la voz y la
representacion del ciudadano
ante la Administracion de Jus-
ticia.

INFO

Sant Sebastia, 35, local

08291 Ripollet

Tel.: 93 594 90 08

Fax: 93594 90 10
cerdanyola@isaabelprocuradora.e.telefonica.net
ripollet@isabelprocuradora.e.telefonica.net



PERITAJE

LLOS DELITOS POR AGRESIONES
SEXUALES PRESENTAN INDICIOS Y
SIGNOS QUE SOLO UN FACULTATIVO
MEDICO PUEDE DETERMINAR

Dr. Bernat-Noél Tiffon, Psicélogo Experto en Psicologia Forense acreditado por el
Colegio Oficial de Psicologos de Catalunya (COPC). Profesor de Psicologia Criminal
en la Universidad Internacional de Catalunya (UIC).

Dr. Bernat-Noél Tiffon

Obra pictérica: “Mercado de esclavos en Roma” (1867). Obra de Jéan-Léon Gérome (1824-1904).

Museo del Hermitage (San Petersburgo, Rusia).

Desde el punto de vista de
la Criminologia: “Todo contac-
to deja huellas” tal como dijo el
célebre criminologo francés Ed-
mond Locard (1877-1966).

Aunque los delitos por agre-
siones sexuales (comUnmente
denominados violaciones y, an-
tiguamente hace unos 50 afios
atras, “delitos contra el pudor”)
presentan sus indicios y signos
fisico-bioldgicos que sdlo un fa-
cultativo médico (especialista y/o
forense) puede determinar con
mas margen de maniobra; las se-
cuelas y el dafio psiquico suele ser
mas idiosincrasico y particular al
caso.

Las circunstancias por las
cuales se originan y se desarrollan
agresiones sexuales pueden ser en
tres situaciones (Tiffon, Gonza-
lez, Arroyo, 2009)*:

1. Delito contra la voluntad y
libertad sexual de la victima: por
agresion, coaccion fisico-sexual o
reduccion fisica de la victima por
parte del agresor.

2. Por sufrir grado de Dismi-
nucion Psiquica (Retraso Mental)
en la victima.

3. Por el fenémeno denomi-
nado “Sumision Quimica” .

El término “Sumisién Quimi-
ca”, deriva del francés ““Soumission
Chimique”y se trata del uso de sus-
tancias quimicas con el fin de mani-
pular la voluntad de las personas. La
administracion de la sustancia pro-
duce una incapacidad o inconscien-
cia que facilita la accion criminal, lo
cual es el elemento basico de su uso.
El uso ha cobrado un mayor prota-
gonismo por su asociacion con fines
delictivos y/o criminales, siendo ba-
sicamente de tipo sexual, robos, etc.

La sustancia quimica no solo se
administra sin el consentimiento de
la victima, la cual acostumbra a des-
conocer su administracion sino que,
ademéas, también se administra de
manera subrepticia y en condiciones
fraudulentas. Los efectos deseados
al administrar la sustancia quimica
en la victima son producir un efec-
to sedativo e hipndtico que altere
el comportamiento psiquico de la
misma con objeto a practicar la con-
ducta criminolégica-delictiva. En
este caso, se trata de provocar la dis-
minucion de la capacidad volitiva de
la victima y someterla, en contra de
su libre voluntad, a la practica sexual
(la agresion sexual como tal).

La dificultad de la deteccion
de los casos de sumision quimica
estriba en que el diagnostico toxi-
colégico es dificil: a menudo las
sustancias utilizadas tienen una vida
media muy corta en el organismo
de la victima y los analisis acostum-
bran a realizarse de manera tardia.

La sintomatologia suele ser
muy variable en funcién de las
condiciones psico-biolégicas de la
victima (edad, constituciéon corpo-
ral, funcionamiento metabdlico del
organismo a quien se administra la
sustancia, etc.). No obstante, como
puntos denominadores comunes a la
misma, suele acontecer un inespera-

! Tiffon Nonis, B.-N.; Gonzélez Fernandez, J. y Arroyo Fernandez, A. (2009). Capitulo 4. “Pautas de Actuacion”.
En Tiffon, B.-N. (2009). “Manual de Actuacion Profesional en Psicopatologia Clinica, Criminal y Forense: Una dimension juridico-

legal”. Coleccion Bosch Penal. J.M. Bosch Editor. Barcelona.
2 Schwartz, R. ; Milteer, R. ; LeBeau, M. “Drug-facilated sexual assault (Date Rape)”. South Med. J. 2000; 93:558-61.
8 Dowd, S. M. ; Strong, M. J. ; Janicak, P. G. ; Negrusz, A. (2002). “The behavioural and cognitive effects of two benzodiazepines asso-
ciated with drug-facilatated sexual assault”. J Forensic Sci 2002; 47:1101-7.

4 A considerar el ampliamente documentado tema de las falsas denuncias por agresion sexual con objeto a conseguir beneficios secundarios.

do y repentino nivel de inconscien-
cia muy variable, con sensaciones
de paralisis corporal, que incluyen
la imposibilidad de articular pala-
bras, y la imposibilidad de recordar
los sucesos acontecidos. Ocasional-
mente, pueden tener episodios de
“flashbacks” (vividos recuerdos)
relativos al incidente, tiempo des-
pués del mismo.

Con respecto a esta Ultima
consideracion: la imposibilidad o
incapacidad por parte de la victima
de recordar el episodio durante el
curso del efecto de la sustancia qui-
mica sobre su organismo (amnesia)
deviene un tema esencial en el am-
bito criminolégico ya que se origina
una amnesia anterégrada por la que
no consigue rememorar el aconteci-
miento traumatico que experimen-
to en el pasado (Schwartz y cols.,
2000%; Dowd y cols. 20023).

A la vez, ésta misma circuns-
tancia provoca en la victima una
situacion emocional de indefension
y desamparo que empeora y agudi-
za mas el problema ya que viene a
agravar el hecho de que ante la difi-
cultad y/o imposibilidad de recordar
los hechos delictivo-criminoldgicos,
presenta mas dificultades para ex-
poner ante la Justicia los hechos de
manera precisa y concreta.

La labor de los profesionales
de la Salud Mental (Psicélogos y
Psiquiatras) con respecto a la fi-
gura de la victima va orientada a
apreciar dos circunstancias:

- La valoracion del grado y
alcance de las secuelas psiquicas
y dafio mental presuntamente’ in-
fringido sobre la victima.

- La apreciacion de la validez
del testimonio en casos de dudosa
fiabilidad del relato victimizador.

INFO

Coércega, 276, 3° 12

08008 Barcelona

Mévil: 650 40 28 38

Fax: 93 237 06 03
bntiffon@hotmail.com
www.thesauro.com/bernat-noel-tiffon



DETECTIVES PRIVADOS Y DERECHO

AL HONOR

Francisco Marco - Abogado y Director General

Método 3
)

Si bien la legislacion penal
otorga una amplia proteccion al
honor, (tanto en su dimension
objetiva en términos de reputa-
cién como subjetivo en términos
de autoestima), mediante la tipi-
ficacion de los delitos de injuria
y calumnia, el Tribunal Consti-
tucional ha declarado reiterada-
mente (SSTC 159/86, 107/88/
51/89, 20/90, 15/93 y 336/93,
entre otras) que el reconocimien-
to de las libertades de expresion
y de informacion ha matizado
la problematica de los delitos
contra el honor en aquellos su-
puestos en que la conducta que
incide en este derecho haya sido
realizada en ejercicio de dichas
libertades, “pues la dimension
constitucional del conflicto con-
vierte en insuficiente el criterio
subjetivo del animus injuriandi
tradicionalmente utilizado por
la jurisprudencia penal para el
enjuiciamiento de este tipo de

delitos. Y ello entrafia que el
enjuiciamiento se traslada a un
distinto plano, en el que no se
trata de establecer si el ejercicio
de las libertades de informacion
y de expresion ha ocasionado
una lesion al derecho al honor
plenamente sancionable, sino de
determinar si tal ejercicio operao
no como causa excluyente de la
antijuricidad.” (STC 136/94)
Como es sabido, el delito de
calumnia se castiga como la falsa
imputacion de infracciones pena-
les 8art. 205 CP) mientras que la
injuria tipifica la accion o expre-
sion que lesiona la dignidad de
una persona menoscabando su
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fama o atentando contra su pro-
pia estimacion (art. 208 CP).

Sin embargo, tanto en la inju-
ria como en la calumnia requie-
ren del tipo que sean cometidas
ante una colectividad de perso-
nas agravandose la pena cuando
la calumnia o injuria se difunde
en los medios de comunicacion
(es decir, se comente con pu-
blicidad), pues el descrédito del
ofendido alcanza mayores pro-
porciones.

Nuestra jurisprudencia vie-
ne estableciendo la dificultad de
contemplar el informe de detec-
tive bajo parametros de vulnera-
cion del derecho al honor, dado
que éstos no se realizan para que
tengan divulgacion y son emiti-
dos en un contexto confidencial

El detective privado, sabiendo que su informe
sera objeto de contradiccién judicial, lo reali-
zara con la creencia y convicciéon de la veraci-
dad de los transmitido; verdad, que actuara
como limite interno a la posibilidad de la
imputacion en via de honor

y reservado entre el investigado
y su cliente no albergan por tan-
to una potencial proyeccion ad
extra esta, que pudiera afectar el
honor de terceros. Asi, la STS de
1Jul. 1992 sefala que “los detec-
tives privados, que en el ejercicio
legitimo de su actividad de in-
vestigacion privada, reconocida
en la ley, dan cuenta al intere-
sado del resultado de su trabajo,
tiene que ser, en principio, aje-
nos a cualquier comportamiento
delictivo, sobre todo en delitos,
como sucede en los de calumnias
e injurias, que son evidentemente
tendenciales; es decir, en ellos ha
de exigirse, por el camino culpa-
bilistico, la existencia, como pla-

taforma comun a las dos modali-
dades, de un elemento subjetivo
finalista, al requerirse, en ambos,
el proposito de atentar a honor y
a la fama de ofendido, que en el
caso no concurre”. En este sen-
tido, la jurisprudencia del TS ha
venido exigiendo la existencia de
la divulgacion para que pueda es-
timarse el ataque o la intromision
ilegitima contra el honor SSTS
18 Jul. 1989, 11 oct. 1990, 2 mar.
1991y 9 jul. 1992, entre otras.

Es natural considerar que el
detective privado, sabiendo que
su informe sera objeto de contra-
diccion judicial, lo realizara con la
creencia y conviccion de la vera-
cidad de los transmitido; verdad,
que actuara como limite interno
a la posibilidad de la imputacion
en via de honor. No obstante, cabe
destacar que, salvo que el detec-
tive publicite (en un sentido de
publicidad material) su informe,
deviene imposible la persegui-
bilidad penal del informe en via
de honor dado que el mismo no
se realiza para el conocimiento de
una colectividad y, mucho menos,
con publicidad material del mis-
mo, ya que la publicidad formal
—al igual que la contradiccion del
mismo- que se requiere en via ju-
dicial no permite la consecucion
de los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo.
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