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SUPUESTO DE HECHO

La empresa “ZUMOS IRENATA S.A.” se dedica a la fabricacién, envasado y distribucion de zumos
de frutas desde 1930. “ZUMOS IRENATA S.A.” es una empresa consolidada en el mercado debido
a su larga trayectoria y su identidad. Los zumos se caracterizan por ser comercializados en una
botella de pléstico naranja, con tapon rosa y con la torre de Hércules en relieve, haciendo honor a la
ciudad donde tiene su domicilio social la empresa. La empresa tiene inscrita la marca a través de una
descripcion de la misma, asi como de la forma tridimensional caracteristica del producto.

El capital social de la entidad asciende a 90.000 euros, divididos en 3.000 acciones de 30 euros cada
una de ellas. Dichas acciones estan en manos de tres accionistas, los cuales ostentan cada uno el
33.33% del capital social.

El 30 de enero de 2008 se contraté como director general a Felipe Rodriguez, estableciéndose con el
mismo un pacto de no competencia por un periodo de dos afios tras la finalizacién del vinculo laboral
para cuya compensacion se fij6 el percibo mensual de 300 euros, con la especifica prevision de que
el incumplimiento de la obligacién daria lugar a que el trabajador devolviera la totalidad de las
cantidades satisfechas por aquel concepto.

El 25 de febrero de 2014, Don Felipe tuvo una fuerte discusion con uno de los socios, Arturo Gémez.
En este enfrentamiento, Arturo dio un puifietazo en la mejilla a Felipe, provocando una brecha que
requirid cuatro puntos de sutura.

Como consecuencia, Don Felipe decide presentar su carta de dimisioén el 26 de febrero de 2014 y
abandonar la empresa 15 dias después.

Ante la dimisién de Don Felipe, los socios deciden convocar una junta ordinaria para analizar la
situacion y acordar cémo continuar la marcha de la empresa. Esta junta tuvo lugar en la ciudad de
Pontevedra.

El 8 de agosto de 2014, Don Felipe es contratado como director general en la compaiiia “ZUMITOS
S.A” cuyo objeto es la fabricacion, envasado y distribucién de zumos de frutas.

Asimismo, en el afio 2013 aparece en el mercado una nueva sociedad, que también se dedica a la
fabricacién, envasado y distribucion de zumos de frutos. La sociedad “ZUMFRUIT S.A”
comercializa los productos en envases de pldstico naranja cubiertos por una pegatina rosa en la cual
estd impresa en color negro la Torre de Hércules.

1) Dictamine acerca de la validez de la cldusula de no competencia del contrato de Felipe.

2) Analice las posibles consecuencias penales de la agresion de Arturo a Felipe.

3) Razone sobre la validez de la celebracion de la junta ordinaria.

4) Efectos juridicos de la contratacion de don Felipe por parte de la empresa “ZUMITOS S.A.”.

5) (Puede ejercitar “IRENATA S.A.” alguna accién contra “ZUMFRUIT S.A.”?
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| .DICTAMINE ACERCA DE LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE
NO COMPETENCIA DEL CONTRATO DE FELIPE

1. INTRODUCCION

El dia 30 de enero de 2008, don Felipe Rodriguez fue contratado como director general por Zumos
Irenata S.A (en adelante, “Irenata”). En el contrato firmado por ambas partes se establecié un pacto
de no competencia por un periodo de dos afios, contando desde el momento en el que finalizara el
vinculo laboral. En virtud del mismo se establecié que Felipe recibiria una compensacion mensual de
trescientos euros durante este periodo. Ademads, en el supuesto de que el trabajador incumpliera
dicho pacto, tendria que devolver la totalidad de las cantidades satisfechas por aquel concepto.

Para empezar, debemos destacar que Felipe era el “director general” de la empresa. Esto tiene mucha
relevancia, ya que no era un simple trabajador sino que era la persona investida de mixima
autoridad en la gestion y direccion administrativa en Irenata. Asimismo, a pesar de la importancia del
alto cargo que ocupaba en la empresa, lo que existia entre Felipe y la sociedad era una relaciéon
laboral. Es decir, ambas partes firmaron un contrato de trabajo de “alta direcciéon”, lo cual implica
dos cosas. En primer lugar, su regulacién se integra en el Derecho del Trabajo y no en el Derecho
Civil o Mercantil. Concretando mas, el contrato de alta direccidn, por su dosis de autonomia, se sitia
a mitad de camino entre el contrato civil y el laboral. En segundo lugar, en caso de discrepancias
sobre la aplicacién o interpretacién del contrato, la jurisdiccién competente serd la del Orden Social'.

Otra distincién que debe quedar clara, es la relativa a la diferencia entre el administrador de la
sociedad y el director general. El director general de una sociedad responde ante los administradores,
pero de ahi hacia abajo vienen a ser quienes adoptan las decisiones de administraciéon y gobierno de
la compaiifa y sus cabezas visibles’. El caso no concreta con mucho detalle el supuesto de hecho, asi
como las caracteristicas que lo rodean, entre otras cosas porque no se dice lo que establecen los
Estatutos de la sociedad ni la forma de administracién de la misma’.

El propio Estatuto de los Trabajadores (en adelante, “ET*”) establece en su articulo 2 todas aquellas

relaciones laborales que se consideran especiales. Entre estas, se incluye al personal de alta direccién
que no esté incluido en el art.1.3 ¢) ET. De este modo, el contrato firmado entre Felipe y la sociedad,
al tratarse de un director general, se rige por la norma reguladora basica en materia de alta direccion,
que es el Real Decreto 1382/1985 (en adelante, “DAD”)’. Esto se debe a que en los servicios
prestados en los contratos de alta direccién concurren determinadas caracteristicas o especialidades
que hacen aconsejable que cuenten con un régimen juridico aplicable distinto al recogido y
desarrollado por el ET para el conjunto de relaciones laborales comunes’. Hemos determinado la
normativa aplicable al contrato de Felipe basdndonos en la existencia de un contrato de alto
direccion, al ejercer el afectado las funciones de director general. No obstante, el DAD en su

" Molero Manglano, Carlos. El contrato de alta direccion. Civitas. Madrid, 2004. Pag. 29.

*Molero Manglano, Carlos. El contrato de alta direccién. Civitas. Madrid, 2004. Pag. 32.

’La forma de administrar la sociedad se tendria que fijar en los estatutos de la sociedad [Art.23 e) LSC]. No obstante, en
el caso no se aportan los Estatutos y por lo tanto, tampoco sabemos cudl es la forma en la que se administra. Adn asi, en
Zumos Irenata S.A podria haber un Administrador ﬁnico, Administradores solidarios, Administradores Mancomunados
o podria haber incluso un Consejo de Administracién.

*RD 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

*Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del personal de Alta
Direccién.

%Del Rey Guanter, Salvador (Dir.). Estatuto de los Trabajadores. La Ley. Madrid, 2005. P4g. 68.



articulo1.2 define al personal de alta direcciéon como “aquellos trabajadores que ejercitan poderes
inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma,
con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los organos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad”. Esta era la situacion de Felipe en Irenata, dirigia y era la
cabeza visible de la empresa y sus funciones sélo estaban limitadas por las instrucciones emanadas
por el administrador o administradores de la sociedad. Este es el motivo por el que consideramos que
estamos ante un contrato de alta direccion.

2. REGIMEN JURIDICO DE APLICACION A LOS ALTOS CARGOS

El DAD dedica su articulo tercero a la problemaética de las fuentes que van a regir la relacién laboral
de cardcter especial del personal de alta direccion. De este modo, todo el régimen juridico que regira
dicha relacion viene predefinido en este precepto, y a él debemos referirnos para determinar y
delimitar la preferencia de las partes, la remision al Estatuto de los Trabajadores o la determinacién
del Derecho supletorio que deberd aplicarse en los casos de ausencia de regulacién’.

En primer lugar, el Art.3 del DAD en su parrafo primero considera a la “voluntad de las partes" la
primera fuente reguladora del contrato de direccion, cuando establece que “los derechos y
obligaciones concernientes a la relacion laboral del personal de alta direccion se regulardn por la
voluntad de las partes con sujecion a las normas de este Real Decreto y a las demds que sean de
aplicacion”. Por lo tanto, las partes pueden establecer lo que consideren conveniente, pero debiendo
respetar el contenido del Real Decreto y de aquellas normas externas al sistema normativo laboral
que tengan que ser atendidas en la suscripcién y desarrollo de la relacién laboral del alto directivo®.
En segundo lugar, el parrafo segundo del mismo articulo establece que “las demds normas de la
legislacion laboral comiin, incluido el Estatuto de los Trabajadores, solo serdn aplicables en los
casos en que se produzca remision expresa en este Real Decreto, o asi se haga constar
especificamente en el contrato”. De este modo, el ET sélo serd aplicado cuando haya una remision
expresa del Real Decreto’ o cuando las partes asi lo establezcan en el contrato. Por dltimo, el parrafo
tercero del mismo articulo dispone que “en lo no regulado por este Real Decreto o por pacto entre
las partes, se estard a lo dispuesto en la legislacion civil o mercantil y a sus principios generales”.
Este parrafo es importante, ya que lo que hace es confirmar la exclusion de la legislacion laboral a la
alta direccion en todos aquellos casos en los que no exista prevision especifica en el Real Decreto o
en el contrato y sus documentos anexos'’.

3. ELPACTO DE NO COMPETENCIA POSTCONTRACTUAL
3.1 DEFINICION Y NOCIONES INTRODUCTORIAS

Como hemos establecido, las partes del contrato de trabajo en ejercicio de su autonomia de la
voluntad (art. 1255 del Cddigo Civil) pueden establecer un pacto de no competencia post-
contractual. Es decir, el ordenamiento juridico laboral permite a Felipe y a Irenata limitar, una vez se
extinga el contrato de trabajo, la libertad de prestacién de servicios del trabajador mediante un pacto

"Molero Manglano, Carlos. El contrato de alta direccién. Editorial Civitas. Madrid, 2004. Pags. 221-222.

*Molero Manglano, Carlos. El contrato de alta direccién. Editorial Civitas. Madrid, 2004. Pag. 229.

*Véase como ejemplo el art. 4.1del DAD, que hace una remisién directa al Estatuto de los Trabajadores cuando establece
que “en ausencia de pacto escrito, se entenderd que el empleado es personal de alta direccion cuando se den los
supuestos del articulo 8.1, del Estatuto de los Trabajadores y la prestacion profesional se corresponda con la que define
el articulo 1.2 del presente Real Decreto”.

""Molero Manglano, Carlos. El contrato de alta direccion. Editorial Civitas. Madrid, 2004. Pag. 235.



de no competencia“. En la legislacion laboral éste se configura como un “pacto tipico”, puesto que
tanto en el Estatuto de los Trabajadores en su articulo 21.2, como en el DAD en su articulo 8.3, se
establece un reconocimiento legal explicito y especifico en cuanto a la posibilidad de establecer en el
contrato de trabajo una cldusula de no competencia post-contractual'”>. Ahora bien, “los citados
preceptos no contienen una disciplina completa de dicha cldusula contractual, limitdndose
simplemente a especificar sus requisitos de licitud, en términos virtualmente idénticos en una y otra
disposicion. Tales requisitos son la duracion mdxima de la obligacion de «no competencia» o «no
concurrencia», la existencia como fundamento del pacto de un «efectivo interés industrial o
comercial» del empresario, y la «compensacion econdémica adecuada» al trabajador por la
privacion de oportunidades de trabajo que tal obligacion conlleva”. De este modo, salvo la
referencia al limite temporal, podemos decir que ambos articulos establecen lo mismo y, por lo tanto,
vamos hacer alusion indistintamente a ambos preceptos.

Puede parecer que al establecer este tipo de pactos en un contrato de trabajo la competencia en el
mercado se vea limitada. Es decir, en principio podria considerarse que el pacto que estamos
analizando es un acuerdo restrictivo de la competencia, ya que puede “producir el efecto de impedir,
restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional” [Art.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia (en adelante, “LCD”)]14. No obstante, la autoridad de competencia
espaiola se ha pronunciado respecto a este tema y ha manifestado que estos pactos son admisibles
siempre y cuando sean necesarios para garantizar la proteccion de la transferencia de conocimientos
tecnoldgicos o comerciales, y siempre que su duracidon y dmbito se haya limitado estrictamente a tal
propésito”. Ademds, en la propia LDC se contempla la posibilidad de la existencia de acuerdos
restrictivos de la competencia que “resulten de la aplicacion de una ley” (art.4.1 LDC), como es en
nuestro caso el DAD, y a los que las prohibiciones generales de defensa de la competencia “no se
aplicardan”.

3.2 REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE NO COMPETENCIA.

Como ya hemos mencionado, el DAD establece en su articulo 8.3 los requisitos necesarios para la
que dicha cldausula sea valida. Ahora bien, las “condiciones legales” para la validez y eficacia del
pacto de no competencia post-contractual son esenciales para que la regulacion legal de éste se ajuste
a las exigencias constitucionales que se derivan, basicamente, del derecho al trabajo [art.35.1 de la
Constitucion Espaiola (CE)]'®. De ahi que el Tribunal Supremo (en lo sucesivo, “TS”) haya
establecido que las cldusulas del art.8.3 del DAD “deben interpretarse restrictivamente, en cuanto
limitan las facultades y expectativas profesionales, criterio que se refleja fielmente (...) al
concederle validez solo cuando quede sometido a la limitacion temporal que establece, a lo que se

"Garcia Gonzélez, Rail-Luis y Pérez Juste, Luis. “Pacto de no competencia post-contractual, periodo de prueba e
interés industrial”. Diario La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia. Editorial: La
Ley. Madrid, 2010. Pag. 1684.

“Fyera del 4mbito estrictamente laboral también es posible encontrar pactos restrictivos de la actividad profesional. Es
de destacar en este sentido la previsién en la normativa reguladora del contrato de agencia del llamado “pacto de
limitacion de la competencia” (art. 20 y 21 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de agencia [LCA]). En el
art. 20.1 LCA establece que “las partes podrdn incluir una restriccion o limitacion de las actividades profesionales a
desarrollar por el agente una vez extinguido dicho contrato”.

BSTSJ de Madrid de 20 de febrero de 2009 (Sala de lo Social, Seccién 1*) ndm. 136/2009.

“Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia [actual Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMOQ)] de 21 de noviembre de 1996.

®Gémez Abelleira, Francisco-Javier. El concurso y las obligaciones de no hacer de la parte in bonis. El caso de los
pactos laborales de no competencia post-contractual. Anuario de derecho concursal. N°7, 2006. Pag. 14.



suma el doble requisito de que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial y

. . L 17
satisfaga la adecuada compensacion economica’"”’.

A continuacion analizaremos los requisitos indispensables exigidos por la regulacién particular de las
relaciones laborales especiales de alta direccion, con el fin de determinar la validez de la cldusula de
no competencia post-contractual analizada. Pues bien, la estructura del art.8 del DAD se articula
sobre la exigencia de una causa empresarial legitima, a la que el articulo citado denomina “efectivo
interés industrial o comercial”’. Ademas, la restriccion de la libertad de trabajo tiene un limite
temporal, y es que la limitacién al trabajo del empleado “no podrd tener una duracion superior a dos
afios”. A esta estructura basica, el articulo afiade un tercer pilar; una compensaciéon econémica
adecuada para el alto directivo (Felipe)'®.

3.2.1 NECESIDAD DE UN “EFECTIVO INTERES INDUSTRIAL O COMERCIAL” DE IRENATA

Como hemos mencionado, uno de los requisitos para poder determinar la validez del pacto de no
competencia es que el empresario tenga un “efectivo interés industrial o comercial” en el mismo. De
este modo, deben verificarse dos aspectos para considerar cumplido este requisito legal: I) la
existencia del interés industrial/comercial y II) la efectividad del mismo'”.

Este requisito hace alusién a un concepto juridico indeterminado, de dificil concrecidn en la préctica.
Ahora bien, el interés empresarial que se exige no es un interés empresarial de caricter genérico, sino
que se encuentra cefiido a los “industriales o comerciales” del empleador, bastando uno sélo de ellos
para estimar que concurre el requisito legal®’. Conviene aclarar que no se trata de proteger intereses
personales de la empresa sino que, como es el presente caso, se trata de proteger los intereses que
tiene Irenata en conservar y en evitar que se difundan aquellas informaciones con valor competitivo
(intereses informativos)*'. Como regla general, se puede entender que el concepto de “interés
industrial” hace referencia a aquellos conocimientos y saberes que han sido adquiridos por el
trabajador en el desarrollo de su trabajo. Esto incluye no sélo la experiencia directamente obtenida en
su puesto de trabajo, sino también la adquirida indirectamente derivada de las relaciones comerciales
del asalariado®. No sabemos cudles eran las funciones de Felipe en la sociedad; no obstante, es
indudable que tenia un puesto relevante en la misma: es decir, un gerente en una compaiia
generalmente se encarga de velar por todas las funciones de mercado y ventas de su empresa, asi
como de controlar las operaciones del dia a dia. Ademads, el director general es también el
responsable de liderar y coordinar las funciones de la planificacion estratégica de la sociedad. Por lo
tanto, deducimos que, desde el afio 2008, cuando fue contratado, hasta el afio 2014, cuando presentd
su dimisién, Felipe pudo conocer la empresa a la perfeccion y el periodo temporal en la misma le
permitié adquirir informacién muy relevante acerca de la empresa.

En efecto, junto a la primera limitacion del ambito de licitud de los pactos de no competencia, el art.
8.3 a) del DAD establece un segundo requisito, cuando precisa que el interés empresarial debe ser
“efectivo”. En este sentido, si queremos averiguar cuando el interés industrial puede ser considerado

STSJ de Madrid del 20 de febrero de 2009 (Sala de lo Social, Seccién 1°), nim. 136/2009, FJ 8°.

BIbidem.

“Garcia Gonzilez, Ratl-Luis y Pérez Juste, Luis. Pacto de no competencia post-contractual, periodo de prueba e interés
industrial. Diario La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia. Editorial: La Ley.
Madrid, 2010. Pag. 1685.

% Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pag. 87.

*'Ibidem.

2Garcia Gonzalez, Rail-Luis y Pérez Juste, Luis. Pacto de no competencia post-contractual, periodo de prueba e interés
industrial. Diario La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia. Editorial: La Ley.
Madrid, 2010. P4g. 1685.



como efectivo es necesario analizar las funciones que Felipe desarrollaba en la empresa vy, si bien las
podemos deducir, no podemos determinarlas con precisién®. Ahora bien, sélo podrd probarse el
interés industrial en aquellos supuestos en los que el trabajador preste servicios dentro del &mbito de
los intereses competitivos del empresario. Esto supone que si el asalariado abandona la empresa con
destino a la competencia, efectivamente los intereses del empresario abandonado podrin verse
afectados®* .En este sentido, el TSJ de Madrid establecié en su Sentencia de 7 de septiembre de 1999
que “es requisito imprescindible (...) para la viabilidad de tal pacto que la segunda empresa se
pueda aprovechar de la formacion recibida por el trabajador en la primera empresa, efectuando en
su nuevo trabajo una actividad especificamente competitiva”25. Felipe era el director general de una
empresa con tradicion e historia dentro del mundo de la comercializacién de los zumos. Es evidente
que si el empleado tuviese que dejar la empresa, existirian muchas posibilidades de que acabara
dirigiendo otra gran compaiiia dedicada a la venta de zumos. En consecuencia, podemos en principio
afirmar que existia un “efectivo interés industrial” (a pesar de que no sabemos las funciones que
desarrollaba en Zumos Irenata), y por lo tanto la cldusula pactada cumple con este requisito legal.

3.2.2 LIMITE TEMPORAL DE 2 ANOS DEL PACTO DE NO COMPETENCIA POST-CONTRACTUAL

El art. 8.3 del DAD establece que “el pacto de no concurrencia para después de extinguido el
contrato especial de trabajo, (...) no podrd tener una duracion superior a dos afios”*°. La limitacién
temporal del pacto tiene como finalidad establecer una garantia al trabajador, puesto que este tipo de
acuerdos suponen una restriccion de la libertad en el trabajo establecida por el articulo 35 de la
Constitucion Espafiola (CE)”. Esta es la duracién mdxima que puede tener el pacto de no
competencia, y en ningin caso podré establecerse una duracién may0r28. En el supuesto en el que el
empleador y el empleado hubiesen pactado un plazo superior al maximo establecido, ello no aboca a
la nulidad total del pacto, sino que conduce unicamente a la nulidad parcial del mismo”. No
obstante, este requisito no plantea ningtin problema en este supuesto, puesto que se establecidé un
pacto de no competencia por un periodo de dos afos tras la finalizacién del vinculo laboral. Por lo
tanto, la cldusula objeto de andlisis también cumple con el requisito legal del limite temporal del
pacto.

3.2.3 LA NECESIDAD DE SATISFACER AL ALTO DIRECTIVO UNA COMPENSACION ECONOMICA
ADECUADA

Este es el dltimo de los requisitos con los que debe cumplir el pacto de no competencia acordado
entre don Felipe e Irenata para que podamos determinar la validez del mismo. Una vez demostrado
que la clausula cumple con las condiciones legales anteriores, también es necesario demostrar que se

23Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pag. 101.

¥Garcia Gonzalez, Radl-Luis y Pérez Juste, Luis. Pacto de no competencia post-contractual, periodo de prueba e
interés industrial. Diario La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia. Editorial: La Ley.
Madrid, 2010. Pag. 1685.

»STSJ de Madrid de 7 de septiembre de 1999 (Sala de lo Social, Seccién5?), nim. 1204/1999, FJ 2°.

*En el art. 21.2 del ET se establece que “el pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo,
(...) no podrd tener una duracion superior a dos afios para los técnicos y de seis meses para los demds trabajadores”.
“Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pag. 184.

28Véase, por ejemplo, la STSJ de la C. Valenciana de 15 de febrero de 2011 (Sala de lo Social, Seccién 1%), nim.
452/2011, FJ Unico.

29Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pag. 189.



ha acordado la aportaciéon de una compensaciéon econdmica al empleado, y ademds, que dicha
cantidad ha sido “adecuada’.

Cuando las partes estdn negociando la cldusula de no competencia son ellas quienes, de mutuo
acuerdo y en base a la autonomia individual de las partes, determinan libremente la compensacion
econémica que estiman mds adecuada y conveniente a sus intereses’’. No obstante, esa libertad
contractual no es absoluta y se encuentra limitada por el propio articulo 1255 del Cédigo Civil (CC)
al disponer que la facultad para establecer libremente pactos, cldusulas y condiciones, encuentra su
limite en las normas imperativas. Es decir, a la hora de determinar la compensacion, la libertad para
decidir la cuantia se encuentra limitada por el propio articulo 8.3 del DAD, cuando establece que
dicha contraprestacion debe ser “adecuada”.

La razén de ser de que se satisfaga al alto directivo una compensacion econdmica adecuada significa
“para el trabajador asegurarse una estabilidad economica extinguido el contrato, evitando la
necesidad urgente de encontrar un nuevo puesto de trabajo”>'. Es decir, ésta es la finalidad de tal
requisito y, por lo tanto, la falta de compensacién econémica adecuada provoca la nulidad en origen
del pacto de no competencia post—contractual3 2,

Ahora bien, el problema lo encontramos a la hora de definir lo que se considera una compensacién
econdmica “adecuada”, ya que ni el art. 8.3 del DAD ni el art. 21.2 del ET establecen lo que se debe
considerar por tal. Ademads, en ambo articulos tampoco se fijan médulos o criterios para determinar
su computo. Pues bien, el trabajador y el empleador pueden contemplar todos los aspectos que
consideren necesarios para llegar a un acuerdo respecto al pacto de no competencia, y la referencia a
la “adecuacion” del mismo debe entenderse como un criterio de control judicial, “de cardcter
extraordinario y, en todo caso, posterior a su inicial determinacién por las propias partes”. De
este modo, Felipe e Irenata han determinado libremente la compensacion econdmica del pacto y, por
lo tanto, como la Ley no nos aporta una definicién objetiva para determinar si la cldusula de no
competencia es valida o no, debemos acudir a la jurisprudencia. De ese modo, seremos capaces de
saber lo que los Tribunales entienden por compensacién “adecuada” y asi determinar finalmente si la
cldusula es vélida o no.

El pacto de no competencia implicard que Felipe no va a poder trabajar en otra compaifiia ejerciendo
las funciones que venia llevando a cabo en Irenata. En este sentido, el TSJ de Catalufia manifest6
rotundamente que “la compensacion adecuada ha de subvenir efectivamente a compensar los
perjuicios que la imposibilidad pactada de trabajar produce al trabajador, al privarle de los medios
economicos necesarios para su subsistencia”>*. Por lo tanto, no toda compensacion econdmica
cumple con el requisito de ser “adecuada”. Asimismo, el TSJ de Cataluiia considerd en ésta misma
sentencia que la compensacion econémica solo seria adecuada cuando se cumpliese con la finalidad
de la misma, “que es la de satisfacer las necesidades economicas que la imposibilidad de trabajar
crea en el trabajador. No es admisible que una compensacion que claramente no cumple tal
finalidad legal constitucionalmente interpretada valga para entender cumplido el requisito de la

Olbidem, pag. 145-146.

31Véase, entre otras, STS de 24 de septiembre de 1990 (Sala de lo Social), FJ 5° o STSJ de Catalufia de 20 de noviembre
de 2006 (Sala de lo Social, Seccién 1%), FJ 4°.

*El TS ha establecido respecto “siendo, como lo es, requisito esencial de validez y licitud del pacto la fijacion de la
compensacion econémica, si dicho requisito no concurre (...) es evidente que tal pacto es nulo «ab origine» y no puede
reconocérsele efectividad alguna” .[STS de 10 de octubre de 1991, (Sala de lo Social), FJ 5°]

3 3Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pag. 158.

3STST de Catalufia de 20 de noviembre de 2006 (Sala de lo Social, Seccién 1%), FJ 3°.



compensacion por la prohibicion de prestar una actividad laboral, pues la compensacion ha de ser
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proporcional a la limitacion que impone”".

Lo unico que sabemos en el presente caso es que la compensacién que se fijé fue de trescientos
euros, pero no conocemos el salario mensual de Felipe en Irenata. No obstante, en principio ya nos
parece una cantidad inadecuada para compensar el perjuicio que se le causa a Felipe por no poder
trabajar para otra empresa. Ahora bien, el TSJ de Madrid aclar6 que la compensacion exigida no
tiene por qué coincidir con la retribucién que venia percibiendo con anterioridad®®. Ademds,
establecié que aunque la compensacién econdmica no tenia que ser igual al salario que venia
recibiendo el trabajador, la cuantia que recibia como contraprestaciéon de su trabajo es una
circunstancia fundamental a valorar para saber si la compensacion es “adecuada”. No obstante,
también hay otras cuestiones que se deben valorar, “entre las que cabe destacar la merma que
supone de sus posibilidades reales de colocacion o los trastornos que le exija, asi como el tiempo
que dure esa limitacion”. Es decir, hay varias circunstancias que se deben tener en cuenta; como el
salario del trabajador, las funciones que ejercia en Irenata, la duracién del pacto de no competencia,
la compensacién econdmica estipulada, etc... Sin embargo, no conocemos todos los datos necesarios
que rodean al caso y, ademds, a la hora de determinar si la compensacion es “adecuada”, va a ser el
Juez de lo Social quien lo decida. En este sentido, la Sentencia del TSJ de Madrid ya citada,
establece expresamente “que en caso de conflicto entre el trabajador y el empresario sobre la

cuantia de la indemnizacion, seria el Juez de lo Social el que debe dirimir el conflicto™’.

Habra muchas particularidades que se deben tener en cuenta, pero la mas relevante es el salario que
recibia Felipe, pues saberlo nos permitiria determinar si la compensacién econémica permite la
subsistencia del trabajador mientras no pueda trabajar. A modo de ejemplo, la Sentencia del TSJ de
Catalufia de 20 de noviembre de 2006 declar6 que una compensacién econdémica de 337,96 euros en
un pacto de no competencia post-contractual de dos afos resultaba insuficiente, al tener en cuenta
que el sueldo que recibia el trabajador era de 4867 euros mensuales™ . Asimismo, el TSJ de Catalufia
en su Sentencia de 23 de abril de 2014 establecié que una compensacién econdmica de 788,77
estipulada en un pacto de no competencia post-contractual resultaba perfectamente vélida, teniendo
en cuenta que el trabajador tenia como salario 3.333,34 euros mensuales®. El TSJ argumenté que la
diferencia entre el salario mensual y la cifra de la contraprestacion econdémica era de 2.544'57 euros,
y manifesté que dicha cantidad podria alcanzarla el trabajador dedicdndose a “otra actividad no
concurrente”®. En este supuesto no sabemos cudl es el salario de Felipe en Irenata y conocerlo seria
esencial para determinar la validez de la cldusula, puesto que si la compensacién econdémica no es
desproporcionada al salario que recibia, podria ser “adecuada”. Sin embargo, si los 300 euros
acordados fuesen una cuantia muy inferior al salario percibido, podria declararse su no adecuacién y
en consecuencia, declararse la nulidad del pacto en origen. En todo caso, como ya hemos expuestos,
el declarar finalmente si la compensacién econdémica es “adecuada”, le correspondera al Juez de lo
Social, pues no existen criterios objetivos establecidos en la ley.

PIbidem.
z:STSJ de Madrid de 20 de febrero de 2009 (Sala de lo Social, Seccién 1*) nim. 136/2009, FJ 9°.
Ibidem.
TSI de Cataluiia de 20 de noviembre de 2006 (Sala de lo Social, Secciéon 1*) nim. 8092/2006, FJ 4°.
¥STSJ de Catalufia de 23 de abril de 2014 (Sala de lo Social, Seccién 1%), nim. 3026/2014, FJ 6°.
“Esta Sentencia fue recurrida en casacién para la unificacién de doctrina ante el TS (AUTO del TS de 29 de abril de
2015 (Sala de lo Social, Seccién 1?) y tras la cual se dictd la. No obstante, el TS alegé que no habia contradiccién en las
sentencias que se habian aportado y, por lo tanto, se declaré la firmeza de la sentencia del TSJ de Catalufia.



4. CONCLUSIONES

En definitiva, Felipe trabajaba como director general en Irenata. Ello implica que no se trataba de un
trabajador normal sino que era la persona que ostentaba la mdxima responsabilidad en la empresa, de
ahi que se le deba aplicar el Real Decreto 1382/1985, que regula la relacion laboral de caricter
especial del personal de Alta Direccion (DAD), y no el Estatuto de los Trabajadores. No obstante,
ambas normas regulan el pacto de no competencia post-contractual de idéntica forma y ambas exigen
los mismos requisitos para su validez. En este sentido, el art.8 del DAD exige que el empresario
tenga un “efectivo interés industrial”, que el pacto no tenga una “duracion superior a dos aiios” 'y
“que se satisfaga al alto directivo una compensacion economica adecuada”. Pues bien, una vez
analizados los dos primeros requisitos podemos llegar a la conclusion que en este caso se cumplen.
Sin embargo, tenemos dudas de que la compensacién econdémica de 300 euros estipulada en el
contrato sea “adecuada”, puesto que a pesar de que la norma no establece lo que se debe entender por
tal, la jurisprudencia suele analizar numerosas cuestiones de las que no tenemos informacién (como
el salario del alto directivo, la funciones que realizaba en la empresa, etc...). Por este motivo no
podemos afirmar con precision que la cldusula de no competencia del contrato de Felipe sea valida,
pues en ultimo término serd el Juez de lo Social quien determine si se cumplen todos los requisitos
necesarios para su validez.



Il ANALICE LAS POSIBLES CONSECUENCIAS PENALES DE LA
AGRESION DE ARTURO A FELIPE

1. INTRODUCCION

La empresa Zumos Irenata S.A estd constituida por 3 accionistas, los cuales poseen cada uno el 33.3
% del capital social de la misma. Uno de los socios se llama Arturo Gémez, mientras que el nombre
de los otros dos no lo sabemos porque el caso no lo especifica. Por otro lado estd Don Felipe
Rodriguez, el cual fue contratado como director general en el 2008 y que hasta el afo 2014 fue
empleado de la empresa. Todo ocurrié en 25 de febrero de 2014, cuando Don Felipe y Don Arturo
tuvieron una fuerte discusién en la que el socio le propicié un puiietazo en la mejilla al director
general. Como consecuencia del golpe, a Don Felipe se le abrié una brecha en la cara que requirié
cuatro puntos de sutura.

El pufietazo propiciado por Arturo podria tratarse de una conducta tipificada en el Cédigo Penal (en
adelante, “CP”) y por lo tanto, susceptible de tener responsabilidad penal. Como es sabido, el
derecho penal es la rama del derecho que establece y regula el castigo de los delitos, a través de la
imposicion de ciertas penas. Por ello, el Derecho penal es un sector del ordenamiento juridico al que
le incumbe la tarea de la proteccion de los bienes vitales fundamentales del individuo y la
comunidad. Estos bienes son elevados por la protecciéon de las normas del Derecho a la categoria de
Bienes juridicos“. En este caso, la conducta que estamos analizando puede encajar en el delito de
lesiones, no obstante, examinaremos mds adelante las caracteristicas y requisitos que exige tanto el
CP como la jurisprudencia para considerar acreditada la conducta. El bien juridico protegido en este
delito encuentra su referente en el articulo 15 CE, que dispone que todos tienen derecho a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes*’. El tipo bésico de lesiones se regulan en el articulo 147 del CP y el bien
juridico protegido viene determinado en la propia descripcion del tipo, y es la integridad corporal y
la salud fisica o mental de las personas43 .

El CP ha sido reformado recientemente en el afio 2015. Uno de los cambios que mds pueden influir
en este caso ha sido el establecer una distincion entre lesiones graves, que son la de los arts. 147.1,
148, 149 y 150 y las lesiones leves, que son constitutivas de los delitos leves del art. 147.2 y 3. En el
tipo basico se ha rebajado el limite inferior de la pena de prision a tres meses, de manera que podra
imponerse ahora por un periodo de tres meses a tres afios. Ademads, con la redaccion actual del CP, la
mayor parte de las faltas pasan a ser tipificados como delitos leves**. Este cambio ha significado una
agravacion de la pena, al desaparecer, como sancién alternativa, la pena de localizaciéon permanente
de la antigua falta de lesiones y aumentar el limite superior de la pena de multa, que pasa a ser de tres
meses”. Conocer todas las circunstancias del caso seria fundamental para determinar con detalle el
grado de responsabilidad penal al que se podria enfrentar Arturo. No obstante, como hemos
destacado, el considerar que estamos ante un delito de lesiones (Apartado 1 del Art.147 CP) o ante

*'Rius Diego, Francisco J. Andlisis policial del Cédigo Penal. Editorial Tecnos, Madrid, 2016. Pag.19.

“Goémez Rivero, M* del Carmen (Dir.). Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Tecnos,
Madrid, 2015. Pag. 83.

“Gémez Tomillo, Manuel (Dir.). Comentarios prdcticos al Cédigo Penal. Tomo II. Thomson Aranzadi. Pamplona,
2016. P4g. 142.

*La antigua falta de lesiones del articulo 617.1 CP pasa a configurarse como un delito leve ubicdndose en el apartado 2
del articulo 147 CP.

®Gonzilez Cussac, José L. (Dir.). Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015. Editorial: Tirant lo Blanch.
Valencia. 2015. P4g.491.



un delito leve de lesiones (Apartado 2 del Art.147 CP) tiene una gran relevancia, ya que la pena en
uno y otro caso es muy diferente.

2. DERECHO APLICABLE

Los hechos que estamos analizando ocurrieron en el 25 de febrero de 2015. Por lo tanto, en aquel
momento ain no habia entrado en vigor la reforma del CP, modificado por la Ley Organica 1/2015
de 30 de marzo. Determinar la norma que se debe aplicar al caso es fundamental, ya que la
responsabilidad penal dependera en uno y otro caso.

La Disposicion transitoria primera del CP establece que “los delitos y faltas cometidos hasta el dia
de la entrada en vigor de este Codigo se juzgardn conforme al cuerpo legal y demds leyes penales
especiales que se derogan. Una vez que entre en vigor el presente Codigo, si las disposiciones del
mismo son mds favorables para el reo, se aplicardn éstas.”*®. En principio, parece que se deberia
aplicar el CP que estaba en vigor en el momento en el que ocurrieron los hechos. No obstante, como
entendemos que estamos ante el tipo basico, si la nueva redaccion del articulo 147 CP es mas
favorable a Arturo, habria que aplicar ésta y no su redaccion antes de la reforma. Con la finalidad de
colmar este tipo de dudas, la Fiscalia General del Estado se pronuncié respecto a este tema en su
circular 3/2015, al establecer que “la aplicacion retroactiva de la nueva norma, si es mds favorable
al reo, debe afectar a los hechos cometidos con anterioridad al dia 1 de julio de 2015 que se
encuentren pendientes de enjuiciamiento, y a aquellos que ya han sido sentenciados si dicha
declaracion no ha adquirido firmeza o si, atn firme, se encuentran pendientes o en trdmite de
ejecucion. Quedan excluidos por tanto, los procedimientos por hechos que, a fecha 1 de julio de

2015, ya han sido enjuiciados y ejecutados en su totalidad (... )Y

Para saber cudl es el Derecho aplicable al caso es fundamental conocer cudl es la ley mds favorable,
y en éste sentido, la Disposicion transitoria segunda del CP establece que “para la determinacion de
cudl sea la ley mds favorable se tendrd en cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado
con la aplicacion de las normas completas de uno u otro Cédigo”. Es decir, para determinar la
norma mas favorable se tendrd en cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la
aplicacion de las normas del CP en su redaccion anterior y con las del CP resultante tras la reforma
operada en el afio 2015*®. En el momento en el que ocurrieron los hechos, el delito de lesiones del
art.147.1 CP estaba castigado con una pena de prision de seis meses a tres afios. No obstante, tras la
reforma llevada a cabo en el afio 2015, el art.147.1 CP castiga este tipo de lesiones con las penas de
prision de tres meses a tres afios o la multa de seis a doce meses. Es decir, la nueva redaccion del
delito de lesiones del articulo 147.1 CP establece una pena mds favorable al reo, por lo que debemos
concluir que en este supuesto se debe aplicar el Codigo Penal en vigor y no el que estaba vigente en
el momento en el que ocurrieron los hechos.

3. CARACTERISTICAS DEL DELITO DE LESIONES DOLOSAS
3.1 LA CONDUCTA TIPICA

*Esta disposicién desarrolla el principio de irretroactividad de las leyes penales consagrado en los articulos 9.3 y 25.1
CE.

“Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2015, sobre el régimen transitorio tras la reforma operada por LO 1/2015,
pag. 2y 3.

BIbidem, pag.4.
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La conducta tipica en el delito de lesiones del art. 147.1 CP consiste en causar por cualquier medio o
procedimiento una lesién a otra persona’’. Asimismo, el propio articulo establece que la lesién debe
menoscabar la integridad corporal o la salud fisica o mental de la persona lesionada. Para entender
con mas detalle este concepto, el TS en su Sentencia del aino 2003 establecié qué es lo que debe
entenderse por lesion corporal. En este sentido, dijo que “se debe apreciar siempre que exista un
daiio en la sustancia corporal, una pérdida de sustancia corporal, una perturbacion de las funciones
del cuerpo, o una modificacion de la forma de alguna parte del cuerpo 0 Si consideramos lo
ocurrido en este supuesto podemos comprobar que, en principio, la conducta analizada cumple con lo
que establece este articulo. Es decir, se han utilizado las manos para causar un dafio y como
consecuencia de este comportamiento se ha provocado una lesiéon a Don Felipe. Por lo tanto, la
brecha causada es el menoscabo que se ha causado en la sustancia corporal del agredido. Ahora bien,
para que la lesion se considere constitutiva de un delito de lesiones del art.147.1 CP es necesario que,
ademds de una primera asistencia médica, se requiera un tratamiento médico o quirirgico’’.

3.1.1 CONCEPTO DE TRATAMIENTO MEDICO O QUIRURGICO

Entender el significado que se le atribuye a este concepto es fundamental, ya que no s6lo es necesaria
la primera asistencia médica sino que también es preciso que las lesiones producidas por el puiietazo
requieran para su cura un tratamiento médico o quirdrgico. El encargado de decidir esta cuestion sera
el médico forense, el cual debe emitir el correspondiente informe de sanidad. En este informe debera
decidir si la lesion de Felipe requiere s6lo una primera asistencia médica, o si ademads se requerird un
tratamiento especifico, quedando excluida de tal concepto la simple vigilancia o seguimiento
facultativo el curso de la lesién®>. En este caso, no se nos aporta el indicado informe de sanidad, sin
embargo, si que sabemos que el agredido ha recibido cuatro puntos de sutura.

No sabemos si Felipe ha acudido a un centro sanitario para recibir la correspondiente asistencia
médica, aunque presumimos que asi ha sido. Si asi ocurriese, el centro sanitario ya enviaria el Parte
de lesiones a la autoridad judicia153. Ello implicara directamente su registro de entrada en el Juzgado
de Instruccién de Guardia y seguidamente, el inicio de la tramitacién de la causa. El médico ya esta
obligado a emitir el Parte de lesiones, pues se trata de una obligaciéon impuesta por la propia Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, “LECrim”)54. Por lo tanto, al no dar parte a la Justicia se
puede incurrir en un delito de omision del deber de perseguir delitos, que marca el articulo 408 del
CP (“La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare
intencionadamente de promover la persecucion de los delitos de que tenga noticia o de sus
responsables, incurrird en la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico por
tiempo de seis meses a dos afios”) o en un delito de denegacién de auxilio a la justicia, segin el
articulo 412 del CP (“El funcionario puiblico que, requerido por autoridad competente, no prestare
el auxilio debido para la Administracion de Justicia u otro servicio publico, incurrird en las penas
de multa de tres a doce meses, y suspension de empleo o cargo puiblico por tiempo de seis meses a
dos aiios”).

“El articulo 147.1 CP establece: “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado, como reo del delito de lesiones con la pena
de prision de tres meses a tres ainios o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su
sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirirgico. La simple vigilancia o
seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerard tratamiento médico”.

%9STS de 10 marzo de 2003 (Sala de lo Penal), nim. 375/2003, FJ 1°.

>'Gémez Rivero, M* del Carmen (Dir.). Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Tecnos,
Madrid, 2015. Pag. 92.

**Gémez Tomillo, Manuel (Dir.). Comentarios prdcticos al Cédigo Penal. Tomo II. Thomson Aranzadi, Pamplona,
2016. Pag. 144.

Vid. Anexo I, que contiene un ejemplo de Parte de Lesiones.

**Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

11



No obstante, si Felipe no se sometid a asistencia médica, el propio articulo 147.1 CP tampoco exige
que asi sea, ya que el legislador establecid que basta con que “la lesion requiera objetivamente para
su sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtirgico”. Es
decir, lo fundamental es determinar si la lesién necesita “objetivamente” el respectivo tratamiento,
aunque el agredido decida o no someterse a la correspondiente asistencia sanitaria®.Esta es una
cuestion fundamental, ya que dependiendo de la exigencia “objetiva” del tratamiento de Felipe,
Arturo podria estar enfrentdndose a un delito de lesiones del art.147 CP o a un delito leve de lesiones
del art.147.2 CP.

Ahora bien, el CP no define que debemos entender por tratamiento médico. En consecuencia, se debe
acudir a la jurisprudencia para saber como debemos interpretar este concepto. En este sentido,
debemos destacar una Sentencia del TS de 21 de mayo de 2013, en la cual se establecié que por
“tratamiento médico o quirtirgico” debe entenderse “foda actividad posterior a la primera
asistencia... tendente a la sanidad de las lesiones y prescrita por un médico. Aquel sistema que se
utiliza para curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aquella no es
curable, siendo indiferente que tal actividad posterior la realiza el propio médico o la ha
encomendado a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente por la
prescripcion de farmacos o por la fijacion de comportamientos a seguir, quedando al margen del
tratamiento médico el simple diagndstico o la pura prevencién médica". Esta tltima frase del TS es
fundamental, ya que las consecuencias son muy diferentes dependiendo si estamos ante un
tratamiento o ante una mera vigilancia o seguimiento médico. El Tribunal que enjuicie la causa
deberd determinar, generalmente con la ayuda de un perito, si acreditada la producciéon de un
determinado resultado lesivo, es necesaria objetivamente para la adecuada curacién de Felipe la
aplicacion de un tratamiento médico o quirdrgico. Todo ello con independencia de que el agredido se
haya sometido o no a ese tratamiento o lo haya seguido en su integridad, pues es claro que no pude
dejarse en manos del lesionado la decisién sobre un dato que es determinante para la calificacién
juridica del hecho®.

3.1.1.1 TRATAMIENTO MEDICO O QUIRURGICO EN LOS SUPUESTOS ESPECIFICOS DE PUNTOS DE SUTURA

La jurisprudencia también ha ido matizando en que supuestos los puntos de sutura constituyen un
delito, ya que como expondremos a continuacion, podrd haber casos en los que se condene por delito
de lesiones y en otros en los que se considere que s6lo ha habido delito leve de lesiones.

El TS ha ido detallando en que situaciones se puede apreciar un delito de lesiones cuando nos
encontramos con una lesiéon que requiere de puntos de sutura para su curacién. En este sentido,
debemos destacar una Sentencia del TS del afio 2003, en donde el TS consideré que los puntos de
sutura, en cuanto necesitan la intervencién de un médico, han de considerarse como tratamiento
quirdrgico aun a pesar de que no ser una cirugia mayor’ . Si siguiéramos lo establecido en este
supuesto ya podriamos concluir que ha existido delito de lesiones. No obstante, en esta Sentencia el
TS analizaba una lesién que habia requerido catorce puntos de sutura y en el caso expuesto la

3Gémez Rivero, M? del Carmen (Dir.). Nociones fundamentales de Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Tecnos,
Madrid, 2015. Pag. 92.

*Gémez Tomillo, Manuel (Dir.). Comentarios prdcticos al Cédigo Penal. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2016. Tomo
I1, pag. 146.

"“Los puntos de sutura, por su propia naturaleza, en cuanto que necesitan la intervencion de un médico,
ordinariamente un especialista en cirugia, incluso aunque solo requirieran los servicios de algiin otro facultativo
sanitario de titulacion inferior, han de considerarse siempre, al menos en casos tan evidentes como el aqui examinado,
en que fueron catorce los que tuvieron que realizarse, como tratamiento quirirgico, aunque sea de cirugia menor, pues,
por uno u otro sistema, requieren la aproximacion de los bordes de las heridas hasta que el transcurso del tiempo
restaura los tejidos en tal posicion.”[STS de 21 de julio de 2003 (Sala de lo Penal), niim. 1100/2003, FJ tnico].
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persona agredida sélo necesit6 cuatro. El nimero de puntos de sutura que se le aplican a la victima es
una cuestion que debe ser analizada con precision y que tiene mucha relevancia a la hora de
determinar la responsabilidad penal.

En otra Sentencia del TS del afio 2007, el TS analiz¢ la posible existencia de un delito de lesiones en
un supuesto en el que el agredido habia recibido puntos de sutura en una herida producida por un
disparo de un arma de fuego. El Tribunal aclar6 lo que debe entenderse por tratamiento médico y en
éste sentido consideré6 que “el concepto de tratamiento médico parte de la existencia de un
menoscabo a la salud cuya curacion o sanidad requiere la intervencion médica con planificacion de
un esquema de recuperacion para curar, reducir sus consecuencias o, incluso, una recuperacion no
dolorosa que sea objetivamente necesaria y que no suponga mero seguimiento facultativo o simples
vigilancias, incluyéndose, ademds, las pruebas necesarias para averiguar el contenido del
menoscabo y tratar de ponerlos remedio. La prescripcion de medicamentos necesarios para la
curacion y de una actuacion de sutura para reponer los tejidos afectados es el tratamiento médico
diferenciador del delito y la falta de lesiones. 38 Por lo tanto, el TS nuevamente vuelve a declarar
que hubo un delito de lesiones al causarse una lesién que requiri6 puntos de sutura.

Los puntos aplicados a la herida de Felipe también pueden ser determinantes, ya que una cuestion
importante seria el determinar si dichos puntos fueron “objetivamente” necesarios, 0 en su caso,
hubiese bastado con la aplicacion de una tira “stir-strip” o puntos de aproximacién. En una Sentencia
del TS de afio 2010, el TS consideré que no podia apreciarse el tratamiento médico en un caso en el
que la victima de la lesién habia recibido un punto de sutura, si bien, segin los peritos, habria
bastado con aplicar un punto de aproximacion, que no puede considerarse tratamiento médico™. En
nuestro caso se aplicaron cuatro puntos, por lo que, aun a pesar de que no se necesitaria el informe de
un médico, parece evidente que la herida producida por el puiietazo no se hubiese curado con
simples puntos de aproximacion. Igualmente, el TS en el afio 2013 establecié que los puntos de
aproximacion se pueden pegar y se utilizan en lesiones de poca profundidad, ademads de que la propia
persona puede quitarlos por si misma. Por lo que considerd que si es una herida para cuya curacién
se utilizo esta técnica de los puntos de aproximacion, s6lo se requirié una primera intervencion sin
tratamiento médico posterior, debiendo sancionarse como un delito leve de lesiones®’. No obstante,
en una Sentencia mds reciente, del afio 2014, el TS considerd los puntos de aproximacién como
tratamiento médico®'. Ademds, también reiteré que el tratamiento consistente en aplicar puntos de
sutura constituyen igualmente un delito, ya “que lo que cura realmente es la permanencia del cosido
ejerciendo esa accion a lo largo de cierto tiempo, de manera que la intervencion facultativa
mantiene su actividad terapéutica durante todo ese periodo, en el que lesion resulta tratada
quirtrgicamente, aun cuando deba hablarse de cirugia menor”. Como hemos expuesto, el TS ha
considerado que aplicar puntos de sutura es un motivo suficiente para condenar por delito de
lesiones. Sin embargo, para exponer un supuesto mas cercano al caso, debemos citar una Sentencia
de la Audiencia Provincial de A Corufia del afio 2016%%. En ella, la Audiencia Provincial condené al
agresor por la comision de un delito de lesiones, puesto que éste habia causado numerosas heridas a
la victima, las cuales habian necesitado de puntos de sutura para su curacion.

**STS de 18 de mayo de 2007 (Sala de lo Penal), nim. 468/2007, FJ 4°.

*“Respecto al tinico punto de sutura que se le aplicé, la perito informante puso de relieve que para esa herida se le
podria haber aplicado un tira "stir-strip" o punto de aproximacion, que obviamente no es un tratamiento quirtirgico. El
que se le aplico (punto de sutura) si lo era, pero la prueba practicada sélo permite afirmar que se le dio el punto, no que
le fuera objetivamente necesario. Mds bien su innecesariedad se desprende de la posibilidad de optarse por el otro
sistema de aproximacion de los bordes de la pequeiia herida sufrida”. [STS de 11 de marzo de 2010, (Sala de lo Penal,
Seccién 1°), num. 298/2010, FJ 3°.]

STS de 6 de marzo de 2013 (Sala de lo Penal, Seccién 1°), nim. 153/2013, FJ 12°.

SISTS de 9 de julio de 2014 (Sala de lo Penal, Seccién 1°), nim. 546/2014, FJ 2°.

82GAP de A Coruiia de 12 de febrero de 2016 (Seccién 22), nim. 66/2016.
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De todo lo analizado, deducimos que la herida de Felipe no podria haber sido curada con simples
puntos de aproximacién y que ademds no se le ha causado ningin tipo de deformidad como
consecuencia del puiietazo, puesto que siendo asi deberiamos acudir al delito agravado de lesiones
del articulo 149 CP y no al tipo basico del art.147.1 CP. En consecuencia, la lesion que necesita de
puntos de sutura para su curacién permite deducir, en principio, que la conducta de Don Arturo es
constitutiva de un delito de lesiones sancionada por el art.147.1 CP.

3.2 EL ELEMENTO SUBIJETIVO: DOLO DIRECTO Y DOLO EVENTUAL

La jurisprudencia ha venido fijando las caracteristicas definidoras del dolo. De este modo, el TS en
su Sentencia de 15 de marzo de 2007 manifesté que “el dolo, segiin la definicion mads cldsica,
significa conocer y querer los elementos objetivos del tipo penal. (...) Lo relevante para afirmar la
existencia del dolo penal es, en esta construccion cldsica del dolo, la constancia de una voluntad
dirigida a la realizacion de la accion tipica, empleando medios capaces para su realizacion. Esa
voluntad se concreta en la acreditacion de la existencia de una decision dirigida al conocimiento de
la potencialidad de los medios para la produccion del resultado y en la decision de utilizarlos. Si,
ademds, resulta acreditada la intencion de conseguir el resultado, nos encontraremos ante la
modalidad dolosa intencional en la que el autor persigue el resultado previsto en el tipo, en los
delitos de resultado.”®. Las lesiones del articulo 147 del CP son delitos de resultado, pues exigen la
produccién de un menoscabo en la salud de una persona. Por esto mismo, deberiamos probar la
intencion directa de Arturo para causar a Felipe una lesion, cuestion que parece evidente ya que un
pufietazo en la cara s6lo puede tener como objetivo causar un dafio. No obstante, el TS en su
Sentencia de 28 de abril de 2003** ha establecido que el elemento subjetivo en el delito de lesiones
no solo se satisface con el dolo directo de causar un dafio en la salud fisica de la victima, sino
también con el dolo eventual. Esto es, el dolo eventual concurrird si se demuestra que el agresor
(Arturo) previé o pudo prever el resultado lesivo de su acciéon como posible o probable, y aun asi,
realizé la accion que lo generd (el puiietazo). Las consecuencias de la accidén no son perseguidas por
el autor, aunque son tenidas por éste como no improbables®.

Deducimos del supuesto de hecho que Arturo quiso causar una lesién a Felipe. Dar un puiietazo a
otra persona sélo puede tener como finalidad causar un dafio. No obstante, aun entendiendo que
realmente no le queria causar una brecha en la cara, el TS ha establecido que el delito de lesiones se
puede satisfacer incluso por dolo eventual. Es evidente que Arturo era consciente de las
probabilidades de que el agredido acabara lesionado y aun asi llevé a cabo la accién. Por lo tanto, el
requisito del elemento subjetivo del tipo se cumple.

3.3 IMPUTACION OBJETIVA DEL DELITO DE LESIONES

Como hemos establecido anteriormente, los delitos de lesiones son delitos de resultado. Son delitos
de resultado aquellos tipos cuyo contenido consiste en la produccién de un efecto separado espacio-
temporalmente de la conducta. La produccion de ese resultado constituye la consumacion formal del
tipo®. Por esto mismo es un delito de resultado, porque exige que se haya causado la lesién sobre la
victima. En cambio, los delitos de mera actividad o conducta (activa o pasiva) no exigen la

3STS de 15 de marzo de 2007 (Sala de lo Penal), nim. 210/2007, FJ. 4°.

%4STS de 28 de abril de 2003 (Sala de lo Penal), nim. 625/2003, FJ. 2°.

ST¢llez Aguilera, Abel. Derecho Penal. Parte General. Editorial Edisofer S.L, Madrid, 2015. Pag. 274.
%http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/delitosderesultadoydemeraactividad.html
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produccion de un resultado, sino que el delito se consuma por la mera actividad o pasividad del
67
autor .

En el delito de lesiones tiene que existir, para la integracion del tipo, una relacién de causalidad entre
la accidn lesiva y el menoscabo de la integridad corporal que ha sufrido el sujeto pasivo de la accidn,
de manera que dicha relacién forma parte del tipo. En el delito de lesiones del articulo 147 CP la
pertenencia al tipo de la relacién de causalidad esta expresada en la norma, cuando se establece que
la accién tipica es la de “causar”®. Asimismo, a la teorfa de la imputacién objetiva en un delito de
lesiones se refiere la Sentencia del TS de 19 de diciembre de 200569, en la que el Tribunal estableci6
que “para que pueda haber una exigencia de responsabilidad criminal por un delito de resultado,
son necesarios en el plano objetivo, dos elementos: 1°. Una relacion de causalidad fisica o material
entre esa accion y tal resultado. 2°. Que este resultado sea imputable (atribuible) a esa persona,
elemento que en general concurre cuando se produce (ese resultado) en el dmbito de riesgo
originado por la accion del sujeto enjuiciado.”. En el caso que estamos analizando se hallan los
elementos citados por el TS, puesto que si que hubo relacién material de causalidad entre la accion
de pegar un puiietazo, llevada a cabo por Arturo, y el resultado producido por esta, la brecha de
Felipe que requiri cuatro puntos de sutura.

4. ORGANOS COMPETENTES PARA INSTRUIR Y ENJUICIAR LOS HECHOS

El principio acusatorio constituye una de las garantias esenciales del proceso penal que la doctrina
del Tribunal Constitucional ha elevado a derecho fundamental, implicito en el “derecho a un proceso
con todas las garantias” del articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola’™. Este es el motivo por el cual
el proceso penal se divide en dos fases; la fase de “instruccion” y la “fase de juicio oral”. La fase de
instruccién se integra por un conjunto diverso de actuaciones que tienen por objeto averiguar y hacer
constar indiciariamente la existencia del hecho delictivo, y la identidad de los participantes en el
mismo’'. El Juzgado de Instruccién es entonces el encargado de la fase de instruccién de todos los
procesos por delito, salvo que se trate de una persona aforada, que no es este caso’”. Ahora bien, hay
que determinar el Juzgado de Instruccién que es competente territorialmente. Respecto a este punto,
el fuero de aplicacion preferente es el del lugar de comision del hecho delictivo (art. 14 de la
LECrim). Por lo tanto, el encargado de instruir los hechos en este caso seria el Juzgado de
Instruccioén de A Coruia, puesto que presumimos que los acontecimientos ocurrieron en el lugar en
donde tiene el domicilio social la empresa, A Corufia, a pesar de que el caso nada diga.

Por lo que respecta a la fase de enjuiciamiento, que es la llamada “fase de juicio oral”, el competente
serd el Juzgado de lo Penal, puesto que el art.14.3 de la LECrim establece que le corresponde
enjuiciara este 6rgano los delitos con pena privativa inferior a 5 afios, y el delito de lesiones del art
147.1 CP establece una pena méxima de 3 afios de prision. Asimismo, también debemos determinar
qué Juzgado de lo Penal es el competente territorialmente. Respecto a este punto, el mismo art. 14 de
la LECrim establece que serd el competente “el Juez de lo Penal de la circunscripcion donde el

T¢llez Aguilera, Abel. Derecho Penal. Parte General. Editorial Edisofer S.L, Madrid, 2015. Pag. 233.

%Gémez Tomillo, Manuel (Dir.). Comentarios prdcticos al Cédigo Penal. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2016. Tomo
I1, pag. 150.

%STS de 19 de diciembre de 2005 (Sala de lo Penal), nim. 1518/2005, FJ 11°.

Gimeno Sendra, Vicente. Manual de Derecho Procesal Penal. Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015. Pag.
78.

"Lépez Alvarez, M* José (Dir). Memento Prdctico. Acceso a la Abogacia. 2015-2016. Editorial Francis Lefebvre,
Madrid, 2015. Pag. 585.

"2Gimeno Sendra, Vicente. Manual de Derecho Procesal Penal. Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015. Pag.
111.
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delito fue cometido”. Como el delito se cometié en A Coruiia, el encargado de enjuiciar los hechos y
de determinar la absolucién o condena de Don Arturo, seré el Juzgado de lo Penal de A Coruia.

5. RESPONSABILIDAD CIVIL

A pesar de que se nos hayan preguntado acerca de la responsabilidad penal de la accién de Arturo,
debemos hacer una pequeia alusién a las posibles consecuencias civiles de su conducta. El articulo
1089 del Cédigo Civil, después de describir en qué consiste toda obligacion, enumera los hechos o
fuentes de los que puede nacer una obligacion civil. Después de citar como hechos generadores de
obligacién a la ley, los contratos y los cuasicontratos, concluye con la expresion “y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia””. Es decir, la
conducta de Arturo también puede tener consecuencias civiles. Ahora bien, no existe propiamente la
“responsabilidad civil derivada del delito”: la responsabilidad civil deriva sélo del daiio, y el hecho
de que la accién que lo generd sea ademds constitutiva de infraccion penal en nada modifica la
naturaleza de la obligacién’*. Ademads, la propia LECrim establece en su articulo 100 que “de rodo
delito o falta nace accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accion civil
para la restitucion de la cosa, la reparacion del daiio y la indemnizacion de perjuicios causados por
el hecho punible”. De este modo, Felipe no tiene que esperar a que finalice el procedimiento penal
para solicitar la indemnizacién de dafios y perjuicios como consecuencia de la lesién causada por el
pufietazo, ya que en el proceso penal se pueden acumular las acciones civiles y las penales. No
obstante, también podria reservarse las acciones civiles y ejercitarlas posteriormente,
independientemente de las acciones penales75. El motivo de lo expuesto se debe a que la peticion de
la pretension civil estd sometida al principio dispositivo, es decir, Felipe es el duefio de su
interposicién y renuncia (106.2 y 108 de la LECrim), aunque en cualquier caso ha de ser expresa’®.

Como hemos establecido, en nuestro proceso penal rige el principio de acumulacion de la pretension
civil al proceso penal incoado y ello con la tinica excepcion de la renuncia o reserva de la accién
civil por parte del perjudicado, que en este caso es Felipe. En cambio, si estas posibilidades no han
ocurrido, el Ministerio Fiscal estd obligado a ejercitar la accidn civil en el propio interés del
perjudicado’’. En consecuencia, no harfa falta que Felipe compareciese en el procedimiento penal
para solicitar que se declarara la responsabilidad civil, aunque podria hacerlo a través del tramite del
ofrecimiento de acciones (Art. 109 de la LECrim) o adhiriéndose a la accién penal ya ejercitada (Art.
110 de la LECrim). No obstante, si prefiere no sufrir las molestias y gastos de un proceso penal,
podria dejar al Ministerio Fiscal que entablara ambas acciones juntas.

6. CONCLUSIONES

Una vez analizadas las circunstancias y consecuencias del pufietazo que Arturo le propicié a Felipe,
entendemos que dicho acto si que tiene responsabilidad penal. En este caso entendemos que existe un
delito de lesiones del articulo 147.1 CP, pues se cumplen con todos los requisitos del tipo. Por un
lado, se ha causado una lesién que ha menoscabado la integridad fisica de Felipe y, por otro lado, ha
existido una primera asistencia médica y ademds un tratamiento médico o quirtrgico, pues se le
tuvieron que aplicar 4 puntos de sutura. En definitiva, podemos concluir que Arturo deberia ser

Yzquierdo Tolsada, Mariano. Responsabilidad civil extracontractual. Editorial Dykinson. Madrid, 2015. P4g. 63.
"Ibidem, pag. 64.

"En este sentido, el art. 112 de la LECrim establece que “Ejercitada sélo la accion penal, se entenderd utilizada también
la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para ejercitarla después de
terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar.”.

"%Gimeno Sendra, Vicente. Manual de Derecho Procesal Penal. Ediciones Juridicas Castillo de Luna, Madrid, 2015. Pag.
205.

" Ibidem, pag. 207.
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condenado como autor responsable de un delito de lesiones cuya pena serd determinada por el Juez
de lo Penal, siempre dentro de los limites del art. 147.1 CP (Pena de prisién de tres meses a tres afios
o multa de seis a doce meses).
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Il .RAZONE SOBRE LA VALIDEZ DE LA CELEBRACION DE LA
JUNTA ORDINARIA

1. INTRODUCCION

Una sociedad an6nima es una persona juridica, una entidad creada para conseguir determinados fines
y atribuida para ello de un conjunto de derechos y de obligaciones. Por consiguiente, para el logro de
estos fines la sociedad actia a través de personas fisicas organizadas en 6rganos. Uno de estos
organos es la Junta General de Accionistas. Su regulacion se encuentra en el RD 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo,
“LSC”) y en él se regulan no sélo sus competencias sino también la clase de juntas que hay y el
procedimiento exigible en cada una de ellas’®.

Siguiendo lo establecido en el articulo 159 de la LSC, la Junta General viene a definirse como la
reunién de socios en la que deliberan y deciden por mayoria sobre los asuntos propios de su
competencia. Las competencias de la Junta se recogen el art.160 LSC. No obstante, en el apartado 1)
de este mismo articulo se permite expresamente que los estatutos de la sociedad le puedan conferir
determinadas decisiones a la Junta General, de forma que en tal caso por voluntad fundacional de los
socios, o por medio de modificacién de Estatutos, se puede fijar qué determinadas cuestiones que en
principio corresponderia decidir a los administradores, las determine la Junta”. En todo caso, el
ejercicio de esta autonomia estatutaria no es ilimitado. Ademds del limite obvio que suponen las
normas imperativas, los socios han de respetar en su ejercicio el interés social, asi como los
principios configuradores del tipo social®®. A la luz de la informacién aportada sobre el caso, no
podemos saber lo que establecen los Estatutos de la sociedad y ello seria relevante para poder
resolver la cuestion suscitada con total concrecion.

Como ya establecimos, existen varias clases de juntas; las Juntas Generales Ordinarias y las Juntas
Generales Extraordinarias. La distincion entre ambas atenderd tanto al cardcter periddico de la
reunién como a la naturaleza de los acuerdos que son objeto minimo y necesario de dicha junta. La
Junta General Ordinaria tiene reservada una serie de materias reconocidas en el art.164 de la LSC y
ademds se hace en un plazo regular (dentro de los 6 primeros meses de cada ejercicio), dando asi
relevancia a un criterio de periodicidad. En cambio, la Junta General Extraordinaria se caracteriza
por no tener los rasgos propios de la Junta Ordinaria (Art.165 de la LSC). Es decir, para que haya
Junta Extraordinaria es necesario que estemos ante una asamblea de socios sobre la que no pese la
obligacién de reunirse dentro de los primeros meses de cada ejercicio, a la vez que se exige que en su
orden del dia no puedan figurar los contenidos reservados como minimos a la Junta Ordinaria®’.

Para que los socios puedan celebrar validamente una Junta General es necesario que sean
debidamente convocados y se cumplan con las exigencias formales y materiales que vienen
establecidas legalmente; exigencias que podrdn verse acompafiadas por requisitos adicionales que se
establezcan estatutariamente. No obstante, en el caso expuesto no se nos aporta ninguna informacién

"®Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital.

®Valpuesta Gastaminza, Eduardo. Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital. Editorial Bosch. Barcelona, 2013.
Pag. 418 y 419.

*Ferrando Villalba, Maria de Lourdes. “Organos. Consideraciones generales. La junta general”. En: Embid Irujo, José
Miguel (Dir.). Introduccion al Derecho de Sociedades de Capital. Marcial Pons, Madrid. 2013. Pag.207.

8 Avila de la Torre, Alfredo. “Clases de juntas”. En: Angel Rojo y Emilio Beltrdn (Dirs.). Comentarios a la Ley de
Sociedades de Capital. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2011. Pags. 1222-1227.
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respecto a lo que establecen los Estatutos de Zumos Irenata S.A. Estos requisitos legales estan
establecidos en relacién con la convocatoria de toda Junta General (Art.173 de la LSC) con
independencia de su cardcter de ordinaria o extraordinaria, pero no en relacién con la Junta
Universal, caracterizada precisamente por no cumplir las formalidades relativas a la convocatoria®’.

Como hemos analizado en este punto, las juntas de socios deben cumplir con unos estrictos
requisitos que impone la LSC. No obstante, encontramos la excepcion en el supuesto de la Junta
Universal, a las cuales la LSC la ha dispensado de cumplir estas formalidades.

2. LA JUNTA UNIVERSAL
2.1 CONCEPTO Y CARACTERES

La Junta Universal no es propiamente una clase de Junta, sino que es un supuesto especial de
celebraciéon de una reunién de socios que no ha sido formalmente (pero si informalmente)
convocada, conforme a las disposiciones contenidas en la Ley o en los estatutos™. Es decir, la Junta
Universal también es una Junta General, pero a ésta, la Ley le ha dispensado de la necesidad de
cumplir con los requisitos dispuestos para que la asamblea sea perfectamente vélida.

En una Junta Universal no serd preciso que se observe con los requisitos dispuestos para la
convocatoria (Arts. 166 y ss. de la LSC). En este sentido, el articulo 178 de la LSC establece que “la
junta general quedard vdlidamente constituida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa
convocatoria, siempre que esté presente o representada la totalidad del capital social y los
concurrentes acepten por unanimidad la celebracion de la reunion”. En efecto, la norma exige
también la presencia de todos los socios y su undnime aceptacién de constituirse en Junta General.
Sin embargo, lo que caracteriza una Junta como universal no es que estén todos los socios, sino que
todos deciden celebrarla sin previa convocatoria y acepten el Orden del dia. Por ello, si asisten todos
los socios a una Junta convocada no por ello pasa a ser la Junta Universal, salvo que se den los
requisitos y asi expresamente lo admitan todos los socios. Ahora bien, ademéas de lo que establece la
LSC, habria que tener en cuenta las exigencias particulares adoptadas de modo especifico en los
Estatutos de Irenata para el caso de celebracion de una Junta con cardcter Universal. En este caso,
aun siendo conscientes de que estos pactos estatutarios son supuestos muy poco probables, no
sabemos ni tenemos ningun tipo de informacién de los Estatutos de la sociedad, por lo que,
entenderemos que en éstos no se establece ninguna exigencia especifica para celebrar las Juntas
Universales™.

Las particularidades de la Junta Universal suscitan dos cuestiones previas que debemos analizar. En
primer lugar, surge el problema de la compatibilidad entre el modo de constituir este supuesto de
Junta General y el derecho de informacién que asiste a los socios. En este supuesto, el socio no
dispone formalmente de los mecanismos para poder ejercer su derecho de informacién (Art.197 de la
LSC), ya que la junta no ha sido formalmente convocada. Lo mismo ocurre con el derecho de los
socios a obtener determinados documentos (Art. 272.2 de la LSC). Respecto a este punto, el TS ha
establecido que no se afecta ningin derecho de informacién o documentacién si los socios aceptan
celebrar la Junta Universal, ya que para que la misma sea celebrada con validez, se requiere no s6lo
la presencia de los socios sino también la aceptacion individualizada de cada uno de ellos. Por lo

%2Curto Polo, Mercedes. “Forma de convocatoria”. En: Angel Rojo y Emilio Beltran (Dirs.). Comentarios a la Ley de
Sociedades de Capital. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2011. Pags. 1261.

%Ferrando Villalba, Marfa de Lourdes.”Organos. Consideraciones generales. La junta general”. En: Embid Irujo, José
Miguel (Dir.). Introduccion al Derecho de Sociedades de Capital. Marcial Pons, Madrid. 2013. Pag.204.
¥Garcia-Cruces, José Antonio. “Junta Universal”. En: Angel Rojo y Emilio Beltran (Dirs.). Comentarios a la Ley de
Sociedades de Capital. Thomson Aranzadi, Pamplona. 2011. Pags. 1286 y 1287.
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tanto, “si el socio no ha recibido esa informacion anticipada, o se muestra disconforme con la
misma, es suficiente con que se oponga a la celebracion de la junta universal, forzando la
convocatoria en forma de junta general "% En segundo lugar, surge también el problema de delimitar
el limite competencial de la junta universal. En este sentido, el propio articulo 178 LSC afirma que
podré “tratar cualquier asunto”. Por lo tanto, no hay ningiin limite competencial y en consecuencia,
se podrd tratar cualquier materia. No obstante, debemos aclarar que, 16gicamente, dichos asuntos
deberén de ser competencia de la Junta General.

Es importante destacar el nombre que se le otorga a la junta en el presente caso. El supuesto de hecho
menciona que estamos ante una “Junta Ordinaria”. Sin embargo, posteriormente dice que la finalidad
de esta es la de “analizar la situacién y acordar cémo continuar la marcha de la empresa”. Esta no es
la finalidad de una Junta Ordinaria. El objetivo de una Junta Ordinaria es el de “aprobar la gestién
social, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado” y debe realizarse
dentro de los 6 primeros meses de cada ejercicio. Podriamos presuponer que dicha asamblea se ha
llevado a cabo dentro del plazo anteriormente citado para tratar alguno de estos temas y, ademads, se
le ha afiadido al orden del dia el examinar la posicién de la empresa y determinar la marcha de la
misma. En ese caso la junta si que seria ordinaria, no obstante, si no se hubiese cumplido el tiempo
establecido y la unica finalidad de la reunién fuese la de decidir el futuro de la empresa, la Junta
deberia haber sido extraordinaria (Articulo 165 de la LSC).

Por ultimo, una de las cuestiones mds fundamentales en la Junta Universal es el lugar donde ésta se
lleva a cabo. Como ya hemos establecido, el lugar de celebracion de la junta debe estar, en principio,
en el término municipal donde la sociedad tenga su domicilio. Esto es asi porque en ese término esta
situado el centro de efectiva administracion y direccion de la sociedad, o es ahi donde radica su
principal establecimiento (art. 9 LSC). No obstante, el propio articulo 175 de la LSC permite una
excepcion a esta regla general. Es decir, permite que los Estatutos de la sociedad fijen una localidad
distinta o bien un lugar concreto de una localidad distinta. En estos casos, al tratarse de una
disposicidn estatutaria, se supone que los fundadores la aceptaron o, si se introdujo via modificacién
de estatutos, que la mayoria reforzada estuvo de acuerdo en esa decision. Aun asi, en los Estatutos de
Zumos Irenata S.A deberia constar un término municipal o un local concreto®. Es decir, la junta
podria ser vélida aun no siendo una Junta Universal, si los estatutos de la sociedad establecen que se
puede celebrar una Junta General en la ciudad de Pontevedra, lugar distinto al del domicilio social de
la empresa. No obstante, el caso no nos aporta ningtn tipo de informacién acerca del contenido de
los estatutos de la empresa.

A pesar de no saber lo que establecen los Estatutos, presumimos que no fijan nada respecto a este
tema, y en consecuencia consideramos que en este caso estamos ante una Junta Universal. Ahora
bien, la reunién que estamos analizando se ha celebrado en Pontevedra, lugar distinto al del
domicilio social de la empresa. En éste sentido, el art.178.2 de la LSC establece que “la junta
universal podrd reunirse en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero”. Por este
motivo, si se satisfacen todos los requisitos que veremos a continuacion, la junta celebrada en la
ciudad de Pontevedra seria perfectamente vélida.

2.2 REQUISITOS LEGALES

La valida constitucion de la Junta como Universal requiere la satisfaccion de dos presupuestos. Esto
es, se necesita la presencia de todo el capital social y, de otro lado, la aceptaciéon undanime por los

8Ver STS de 18 de octubre de 2005 (Sala de lo civil, Seccién 1°), nim. 798/2005, FJ 2°.
86Valpuesta Gastaminza, Eduardo. Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital. Editorial Bosch. Barcelona, 2013.
Pag. 459.
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socios de la celebracion de la junta87. La ausencia de cualquiera de estos requisitos determinard la
nulidad de la junta, considerdndose en este caso contraria al orden publico®. En este sentido, por
ejemplo, el TS en su Sentencia de 19 de abril de 2010 manifest6 que “la celebracion de reuniones de
socios como juntas universales sin (...) la presencia de todo el capital, se ha considerado por la

. S . . . 2175 9589
jurisprudencia viciada de nulidad y, ademads, contraria al orden piiblico”™ .

2.2.1 PRESENCIA DE LA TOTALIDAD DEL CAPITAL SOCIAL

Lo primero que se exige es que se encuentre presente la totalidad del capital. No necesariamente de
todos los socios, pueden ser usufructuarios a los que se ha concedido el derecho de asistir y votar en
la junta (art. 127.1 LSC)”*. Asimismo, puesto que la Junta Universal es una excepcién al
cumplimiento de los requisitos de publicidad formal en la convocatoria de la junta, es 16gico que el
legislador exija la presencia de la totalidad del capital social, pues sélo asi se justifica la renuncia a
las garantias que ofrece la publicidad”".

Este requisito tiene cardcter absoluto, de modo que su falta impediria la vélida constitucion de la
junta. Ahora bien, si se hubiese celebrado, ésta se habria constituido de modo contrario a las
exigencias legales por lo que los acuerdos que fueran adoptados devienen impugnablesgz. El TS se ha
pronunciado respecto a esta cuestion y ha establecido que la celebracién de reuniones de socios
como juntas universales incumpliendo con este requisito “se ha considerado por la jurisprudencia
viciada de nulidad y, ademds, contraria al orden piiblico, con independencia de cudl sea el
contenido de los acuerdos adoptados, ya que la nulidad de éstos no deriva de vicios o defectos
intrinsecos, sino, por repercusion, de no valer como junta la reunion de socios en que se tomaron 93
Respecto a este supuesto, el caso expuesto no plantea ningun tipo de duda, ya que los tres accionistas
de la sociedad decidieron convocar la junta “para analizar la situacién y acordar como continuar la
marcha de la empresa”. Ademds, a pesar de que el supuesto no establece expresamente que los tres
socios hubiesen acudido a la reunién, cabe presuponer que fue asi, puesto que en el caso se
manifiesta que dicha junta “tuvo lugar”. Sin embargo, para ésta presencia del capital también se
permite la representacion. Asi lo admite expresamente el art 178.1 de la LSC al exigir “que esté
presente o representada la totalidad del capital social”. Sin embargo, aun a pesar de estar admitida
la representacion, hay que aclarar que la misma debe cumplir con los requisitos legales del articulo
184 de 1a LSC. Este articulo establece que “fodo accionista que tenga derecho de asistencia podrd
hacerse representar en la junta general por medio de otra persona, aunque ésta no sea accionista.
Los estatutos podrdn limitar esta facultad”. Es decir, si una persona que no cumple los requisitos
legales o estatutarios actué como representante de alguno de los socios en la junta celebrada en
Pontevedra, la junta serd nula®. Nuevamente, como no sabemos lo que establecen los estatutos,
presumimos que aunque alguno de los tres socios pudo acudir a la junta por medio de representante,

%Estos requisitos se mencionan en el articulo 178 de la LSC cuando establece que “La junta general quedard
vdlidamente constituida (...) siempre que esté presente o representada la totalidad del capital social y los concurrentes
acepten por unanimidad la celebracion de la reunion”.

¥ Embid Irujo, José Miguel (Dir.). Derecho de Sociedades de Capital. Estudio de la Ley de Sociedades de Capital y de la
legislacion complementaria. Marcial Pons. Madrid, 2016. Pag. 248 y 249.

8STS de 19 de abril de 2010 (Sala de lo Civil, Seccion 1°), nim. 222/2010, FJ 2°.

“Valpuesta Gastaminza, Eduardo. Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital. Editorial Bosch. Barcelona, 2013.
Pag. 459.

'Boquera Matarredona, Josefina. La Junta General de las Sociedades Capitalistas. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008.
Pag. 461.

“Garcia-Cruces, José Antonio. “Junta Universal”. En: Angel Rojo y Emilio Beltran (Dirs.). Comentarios a la Ley de
Sociedades de Capital. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2011. Pag. 1290.

PSTS de 19 de abril de 2010 (Sala de lo Civil, Seccion 1°), num. 222/2010, FJ 2°.

94Valpuesta Gastaminza, Eduardo. Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital. Editorial Bosch. Barcelona, 2013.
Pég. 480.
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dicha representacion cumplié con los requisitos legales y estatutarios. Sin embargo, cuestion distinta
seria si el representante cumplié o no las instrucciones de su representado, algo que en principio seria
una cuestion interna, y no afectaria al sentido del voto en la junta95.

Por ultimo, no sabemos si alguno de los tres accionistas de Irenata es socio sin derecho de voto (art.
98 de la LSC) o si tiene algtn tipo de deuda con la sociedad que le otorga la condicién de accionista
moroso (83.1 de la LSC). El supuesto de hecho no aporta la minima informacién respecto a la
situacion de los socios ni de las circunstancias particulares que rodean a cada uno de ellos. No
obstante, en cualquiera de los dos supuestos seria necesaria la presencia de éstos a fin de poder
constituir la junta como universal®®. Por lo tanto, aunque alguno de los tres socios se encontrara en
alguna de estas situaciones no podria ausentarse, puesto que en tal caso la Junta Universal no seria
vélida.

2.2.2 ACEPTACION POR UNANIMIDAD DE LA CELEBRACION DE LA JUNTA GENERAL

Para la validez de la Junta Universal no es suficiente con que estén reunidos todos los socios, sino
que también es necesario que €stos acepten por unanimidad su celebracién. Ahora bien, la aceptacion
para celebrar la junta puede realizarse de forma expresa o tacita’’. Sin embargo, el art. 97.1.4° del
Reglamento del Registro Mercantil (RRM) exige que en el acta de la junta universal, tras la relacion
de los asistentes, se incorpore la firma de cada uno de ellos’®.No obstante, ésta exigencia formal no
debe ser exagerada, pues la falta de una firma de los socios no impide ni afecta a la validez de la
Junta Universal®®. Asi lo estableci6 expresamente el TS en su Sentencia de 18 de marzo de 2002, en
la que manifesté que “aun cuando el acta de la Junta Universal no haya sido firmada por todos los
socios, como prescribe el apartado 4° “in fine” del articulo 97 del Reglamento del Registro
Mercantil, no supone la pérdida de virtualidad del acta, sino un mero defecto que no alcanza a su
validez, sin desdefiar que dichas firmas suponen una garantia de la veracidad del acta, en cuanto

e . . . 5100
ratifican la presencia y aceptacion de los socios” ™.

Ademads de la firma de cada uno de los socios, el RRM también exige que en el acta conste el
cardcter universal de la junta'' y que en ella se haga constar el orden del dia aceptado para la
asamblea'®”. El cumplimiento de todas estas exigencias formales establecidas en el acta determina la
valida constituciéon de la junta universal. Este es el problema fundamental con el que nos
encontramos para poder dar una solucién concreta a la pregunta planteada. Nuevamente el caso
expuesto tampoco nos aporta informacion alguna respecto al acta de la junta, por lo que no sabemos
si se ha cumplido con todas las formalidades exigidas. Es decir, entre otras cosas, no somos
conscientes de si los socios han firmado el acta de Junta Universal. Este punto seria una cuestion
fundamental para precisar con exactitud la validez o no de la celebracién de la junta.

SIbidem.

%Garcia-Cruces, José Antonio. “Junta Universal”. En: Angel Rojo y Emilio Beltran (Dirs.). Comentarios a la Ley de
Sociedades de Capital. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2011. Pag. 1291.

*’Boquera Matarredona, Josefina. La Junta General de las Sociedades Capitalistas. Thomson Aranzadi, Pamplona. 2008.
Pag.37.

%Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

“Garcia-Cruces, José Antonio. “Junta Universal”. En: Angel Rojo y Emilio Beltran (Dirs.). Comentarios a la Ley de
Sociedades de Capital. Thomson Aranzadi, Pamplona. 2011. Pag. 1293

108TS de 18 de marzo de 2002 (Sala de lo Civil, Seccién 1°), nim. 228/2002, FJ 2°.

"%1Que se exprese el cardcter universal de la junta dispensa de la obligacién de establecer, evidentemente, de los datos de
convocatoria de la junta general.

12Vid. Anexo II, que contiene un ejemplo de acta de Junta General Ordinaria con carécter de Universal.
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3. CONCLUSIONES

En este supuesto se ha celebrado una Junta general de accionistas. Generalmente, para celebrar
validamente una Junta de accionistas se deben cumplir una serie de requisitos dispuestos en la LSC.
Es decir, entre otras formalidades, las asambleas de socios se suelen celebrar en el lugar del
domicilio social de la empresa y ademds se necesita cumplir unos requisitos especificos de
convocatoria. No obstante, la LSC permite celebrarlo en cualquier lugar y sin cumplir con los
requisitos previstos de convocatoria en el caso de la Junta universal. Esta no es propiamente una
clase de Junta, sino que es un supuesto especial de celebracién de una reunién de socios que no ha
sido formalmente convocada. Ahora bien, para que sea valida, se requiere la satisfaccién de dos
presupuestos; esto es, se necesita la presencia de todo el capital social y, de otro lado, la aceptacién
undnime por los socios de celebrarla. Es decir, precisamente porque es una forma de celebraciéon més
flexible, si se celebrara como universal una junta que no ha reunido todos los requisitos para serlo,
tal junta seria impugnable, y ademds contraria al orden ptblico, por lo que en ese caso la accién de
impugnacién no prescribirfa'®. No obstante, el caso no nos aporta toda la informacién necesaria para
determinar con total precision su validez. Sin embargo, si todo el capital social de Irenata acudi6 a la
Junta celebrada en Pontevedra, y ademads todos aceptaron celebrarla, en principio serd perfectamente
vélida.

19V alpuestaGastamiza, Eduardo. Comentario a la Ley de Sociedades de Capital. Editorial Bosch. Barcelona. 2015. Pag.

451.
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IV .EFECTOS JURIDICOS DE LA CONTRATACION DE DON
FELIPE POR PARTE DE LA EMPRESA “ZUMITOS S.A”

1. INTRODUCCION

En el afio 2008 Don Felipe fue contratado como director general por Irenata. En el contrato que
firmaron se incorpord una cldusula de no competencia post-contractual, que ya tuvimos ocasion de
analizar en la CUESTION N°1, y por la cual el trabajador no podia trabajar para la competencia
durante 2 anos desde que dejara la empresa. Don Felipe, tras un conflicto con la compaiiia, presentd
su dimision en el 26 de febrero de 2014 y abandoné la empresa 15 dias después. El problema
principal que se plantea ahora es que Felipe no respet6 el pacto acordado en su dia, y el 8 de agosto
de 2014 firm6 un contrato como director general con la compafiia Zumitos S.A, empresa ésta que
también se dedica a la fabricacién, envasado y distribucién de zumos de frutas.

De este modo, se nos plantea que determinemos cudles son los efectos juridicos que se derivan de la
contratacién de Don Felipe por la empresa competidora. Pues bien, como ya tendremos ocasion de
analizar a continuacion, habrd un efecto juridico principal. No obstante, de ese efecto juridico podran
resultar diversas consecuencias, dependiendo de la validez o no de la cldusula de no competencia
estipulada en el contrato de trabajo. Es decir, en la CUESTION N° 1 no pudimos determinar con total
exactitud si el pacto era vélido o no, puesto que la Ley exige una serie de requisitos y el caso no nos
aportaba la informacién suficiente. Sin embargo, las consecuencias serdn muy diferentes si
finalmente se declara la nulidad o la validez del pacto de no competencia.

2. ORGANO COMPETENTE EN CASO DE CONFLICTO

Por lo que respecta al conocimiento de las cuestiones que se susciten en torno a la vigencia del pacto
de no competencia para después de extinguido el contrato, la competencia le corresponderd a la
jurisdiccién social'®. Es decir, serd el Juez de lo Social quien conozca de todas aquellas cuestiones
respecto al pacto de no competencia pactado entre Felipe e Irenata, y serd la jurisdiccion social la que
se encargue de analizar y decidir si dicha clausula cumple con los requisitos exigidos por al articulo
8.3 del DAD. En definitiva, la clausula de no competencia post-contractual trae causa de un contrato
de trabajo y por lo tanto, las disputas que se deriven de la misma deben calificarse como “conflictos
individuales surgidos en el dmbito de la rama social del Derecho respecto de los que conoce el orden
jurisdiccional social, por imperativo del articulo 9.5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ)'*
y de 1(1)36 articulos 1 y 2.a) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién
social” ™.

Ademads, el DAD le atribuye expresamente la competencia a la jurisdiccion social, al establecer que
“los conflictos que surjan entre el personal de alta direccion y las Empresas como consecuencia de
la aplicacion de lo dispuesto en este Real Decreto serdn de la competencia de los jueces y
magistrados del orden jurisdiccional social”.

'%Cancio Ferndndez, Rail César. EI incumplimiento del pacto de no competencia post-contractual. Aspectos procesales.
Actualidad laboral. N°3, 1, 2000, pag. 525.

1% ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

106Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pags. 252 y 253.
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3. EFECTOS JURIDICOS DEL INCUMPLIMIENTO PARA LAS PARTES

Es evidente que una de las partes no ha cumplido con su obligacién principal derivada de la cldusula
de no competencia post-contractual. Don Felipe firmé un contrato de trabajo con una empresa
competidora ignorando los compromisos que tenia con su anterior empresa. Pues bien, la protecciéon
mas importante de que dispone Irenata ante el incumplimiento de la obligacién de abstencién por
parte de Felipe es la reclamacién de los daiios ocasionados por la falta de cumplimiento. Es decir, el
empleador puede solicitar judicialmente una indemnizacién de dafios y perjuicios, siempre y cuando
no haya previsto un mecanismo de soluciéon convencional (una cldusula penal), como ocurre en este
supuesto.

En el pacto se estipuld que en caso de incumplimiento por parte de Felipe, éste tendria que devolver
“la totalidad de las cantidades satisfechas por aquel fin”. Teniendo en cuenta la duracién del pacto
(2 afos) y que la compensacion econdmica acordada era de 300 euros mensuales, la totalidad de las
cantidades que tendria que devolver Felipe ascenderian a 7.200 euros. Este tipo de “pena” en caso de
incumplimiento resulta siempre més aconsejable que solicitar judicialmente una indemnizacién por
dafios y perjuicios, ya que la insercion de una cldusula penal en un pacto de no competencia permite
evaluar por adelantado el riesgo del incumplimiento y elimina gran parte de la litigiosidad
procesal'”’. Por lo tanto, la inclusién de una cldusula penal es perfectamente vélida e incluso es mds
beneficiosa para las partes, ya que Irenata no tendrd que probar el dafio causado, su cuantia ni su
relacion causal, y Felipe se asegura de que la empresa no le va reclamar una indemnizacién superior.

Este es el efecto juridico principal derivado del incumplimiento del pacto por parte del trabajador. Es
decir, Irenata podrd acudir al Juez de lo Social competente para exigir a Felipe que pague las
cantidades estipulas en la cldusula en caso de que el empleado no se abstenga de trabajar para la
competencia. Sin embargo, hay que tener en cuenta que “la accion de devolucion de lo a posteriori
indebidamente pagado prescribe al aiio, inicidndose el computo de este plazo a partir de los dos
afios en que subsiste la obligacion de no concurrir o desde que la concurrencia continuada hubiese
cesado o, desde que se hubiere ejecutado un tinico acto de concurrencia”'” Es comprensible
entender que Irenata ha tardado un tiempo en enterarse de que Felipe habia firmado un contrato de
trabajo con Zumitos S.A. No obstante, entendemos en todo caso que, en caso de llegar a la
conclusiéon de que Felipe se ha ido a trabajar a la competencia, Irenata podrd reclamarle las
cantidades estipuladas en la cldusula penal, pero siempre y cuando se cumpla con el plazo exigido
por la Ley (1 afo). Ahora bien, el Juez de lo Social no sélo se va a pronunciar respecto a si Felipe
debe o no debe pagar las cantidades que habian acordado en caso de incumplimiento, sino que
también se pronunciard respecto a la validez o nulidad del pacto. Que la cldusula de no competencia
sea vdlida o no tiene mucha importancia, puesto que las consecuencias juridicas serdn muy distintas.

3.1SI SE DECLARA LA NULIDAD DEL PACTO DE NO COMPETENCIA POST-
CONTRACTUAL

Como ya hemos establecido, el Juez analizard los requisitos exigidos por el art. 8.3 del DAD para
determinar si el pacto de no competencia es vilido o no. Pues bien, en la CUESTION N°1 habiamos
analizado detalladamente cada uno de ellos, y habiamos llegado a la conclusién de que, con los datos
aportados, en principio entendiamos que se cumplia el requisito del “efectivo interés industrial o
comercial” y el de la duracién del pacto”. No obstante, habiamos considerado que existian muchas

'"Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pag. 242.

185 entencia del TS de Canarias de 18 de marzo de 2015 (Sala de lo Social, Seccién 1?) num.117/2015, FJ 3°, que cita la
Sentencia del TS de 3 de febrero de 1991, en la cual el TS estableci6 que el plazo de prescripcién deberfa ser de 1 afio.
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dudas respecto al dltimo de ellos, una “compensacién econémica adecuada”. Por lo que concierne a
este ultimo, se necesitarian conocer mds datos, puesto que dependiendo de las circunstancias del
caso, el Juez de lo Social podria entender que tal requisito no se cumple.

El Tribunal Supremo ha establecido cudl es la consecuencia en caso de que uno de estos requisitos
no cumpla con la Ley. En este sentido, en su Sentencia de 10 de febrero de 2009 asentd su criterio
respecto a éste tema'”. No obstante, el TS desarrollaria con mas detalle €stos criterios en su
Sentencia de 30 de noviembre de 2009''°. En ella, el TS después de citar la Sentencia del 10 de
febrero, afirmé que:

“a) la prevencion contenida en el art. 1.303 CC, contemplando la reciproca restitucion de las
prestaciones en el supuesto de que la obligacion fuese declarada nula, no agota la regulacion legal
en la materia;

b) el ordenamiento laboral (apartado primero del art. 9.1 del Estatuto de los Trabajadores : "si
resultase nulo solo una parte del contrato de trabajo, éste permanecerd vdlido en lo restante y se
entenderd completado con los preceptos juridicos adecuados") consagra el régimen comiin de la
nulidad parcial del negocio juridico, consistente en la eliminacion de las cldusulas opuestas a
preceptos imperativos y su preceptiva sustitucion por el contenido por las normas de Derecho
necesario eludidas, evitando asi el fraude de ley e integrando -frente a la nulidad parcial
conservadora- lo que se denomina nulidad parcial coactiva o imperativa (entre las recientes de la
Sala Primera, SSTS 03/10/07 -rec. 3962/00- y 25/09/06 -rec. 4815/99 -);

c) aunque esta nulidad parcial del pacto plantea el problema relativo al destino que haya de
corresponder a la total compensacion economica percibida, tal cuestion ha de resolverse en
atencion al apartado segundo del art. 9.1 ET , que contiene una prevision cuya especialidad también
se impone a la consecuencias que genéricamente se establecen en el art. 1.303 CC y asi mismo a las
reglas del art. 1.306 CC , y teniendo siempre presente esa prioridad aplicativa del citado art. 9.1 ET
, conforme al cual "si el trabajador tuviera asignadas condiciones o retribuciones especiales en
virtud de contraprestaciones establecidas en la parte no vdlida del contrato, la jurisdiccion
competente ... hard el debido pronunciamiento sobre la subsistencia o supresion en todo o en parte
de dichas condiciones o retribuciones";

d) el Estatuto de los Trabajadores confiere a la discrecionalidad judicial fijar el destino de la
prestacion economica a percibir (o ya percibida, con igual motivo) por el trabajador; destino que
necesariamente ha de determinarse en atencion a las concretas circunstancias del caso, sin perjuicio
de que pueda hacerse con razonable aplicacion analogica de las reglas contenidas en el art. 1.306
CcC;

e) el art. 1.303 CC aiiade a las previsiones sobre la reciproca devolucion de prestaciones la frase
final "salvo lo que se dispone en los articulos siguientes"; y el art. 1.306 del propio Cédigo establece
que cuando la nulidad derive de causa "torpe" (ilicita: SSTS -Sala Primera- 17/10/87 , 24/03/95 y
24/10/06 ), si la culpa estd de parte de ambos contratantes "ninguno de ellos podrd repetir lo que
hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiese ofrecido”,
y si la culpa estuviese de parte de un solo contratante, "no podrd éste repetir lo que hubiese dado a
virtud del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiera ofrecido”, en tanto que el otro -
extraiio a la causa ilicita- "podrd reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de cumplir lo que
hubiera ofrecido”; a lo que cabe afiadir que, de acuerdo con el art. 1.275 CC , "es ilicita la causa
cuando se opone a las leyes"; y que para el art. 1.274 CC , "en los contratos onerosos se entiende
por causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio para la otra
parte”.

18 TS de 10 de febrero de 2009 (Sala de lo Social, Seccién 1%). Recurso ndm. 2973/2007, EJ. 3° Y 4°.
09 TS de 30 de noviembre de 2009 (Sala de lo Social, Seccién 1%). Recuro nim. 4161/2008, FJ. 4°.
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Posteriormente el TS desarrollaria su doctrina respecto a esta materia en su Sentencia del 20 de junio
de 2012, en la que se recurria una Sentencia del TSJ de Catalufia. En ella, se habia determinado el
incumplimiento del pacto por parte del trabajador y se habia declarado la nulidad parcial del pacto
por haberse establecido una compensacion econémica que no habia sido “adecuada”. No obstante, el
TSJ de Catalufia habia condené igualmente al trabajador a devolver las cantidades percibidas en
virtud del pacto de no competencia. El fundamento para condenar a la devolucién de las cantidades
no fue el incumplimiento del pacto- que la Sentencia declard nulo- sino la aplicacion de la doctrina

del enriquecimiento injusto'".

En definitiva, el Juez de lo Social analizara el pacto de no competencia y podrd determinar la nulidad
del pacto por no ser la compensacion econdmica “adecuada”. Ello conlleva la necesidad de la
reciproca restitucidon de las prestaciones, puesto que se entenderd el pacto por no puesto. En este
sentido, “si el pacto no es vdlido, el empleador no puede propugnar una accion indemnizatoria, pero
st la restitucion de las cantidades abonadas en virtud del mismo, en aplicacion del articulo 9 pdrrafo
1° del Estatuto de los Trabajadores, todo ello sin perjuicio de un andlisis ponderado de cada
caso”"?. Es decir, si se declara la nulidad del pacto como ocurrié6 en la STS del afio 2012
anteriormente citada, se condenard a Felipe a devolver las cantidades recibidas delrenata; no por
haber incumplido la cldusula de no competencia post-contractual, sino por declararse nulo el pacto.

3.2S1 SE DECLARA LA VALIDEZ DEL PACTO DE NO COMPETENCIA POST-
CONTRACTUAL

La otra opcién es que el Juez de lo Social valore el pacto de no competencia y entienda que si que se
cumplen todos los requisitos previstos, incluido el de la compensacién econdémica “adecuada”. En
ese caso, el Juez tendrd que analizar si ha existido concurrencia o no y por lo tanto, si se ha
incumplido la cldusula estipulada en el contrato de trabajo. Pues bien, Zumitos S.A (en adelante,
“Zumitos”), la empresa que contraté a Felipe posteriormente, se dedica también a la “fabricacion,
envasado y distribucién de zumos de frutos”, igual que la empresa Irenata. No obstante, para valorar
la efectiva concurrencia no se valora tnicamente la similitud de objetos sociales, puesto que aunque
ambas empresas tengan el mismo objeto social cada una puede desenvolverse en un dmbito
claramente diferenciado’’®. En ese caso, no existirfa concurrencia y por lo tanto no se habria
infringido el pacto de no competencia.

Ahora bien, en el caso de que el Juez entienda que el pacto es vdlido y que ademads ha existido
concurrencia, “ubicdndonos en un supuesto de obligaciones de cardcter bilateral o reciproco, no
cabe duda que la no cumplimentacion por una de las partes de la prestacion que sobre el mismo
pesaba hace decaer la posibilidad del mismo de exigir de la otra parte las obligaciones reciprocas,
contrariamente a lo pretendido por la empresa demandante a través de la demanda que nos
ocupa”'™. En ese caso, el incumplimiento por parte de Felipe conllevaria “la obligacion de restituir
al empresario la indemnizacion que percibia en ese concepto, siempre y cuando se pruebe la
realidad (...) de los daiios, asi como su relacion causal con la conducta del trabajador””5.En el
presente caso Felipe e Irenata establecieron como Cldusula Penal para el caso de incumplimiento, “la

totalidad de las cantidades satisfechas por aquel concepto”. Por lo tanto, al incumplir el trabajador su

"STS de 20 de junio de 2012 (Sala de lo Social, Seccién 1%). Recurso nim. 614/2011, FJ. 1°y 3°.
"29TST de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife de 18 de febrero de 2015 (Sala de lo Social, Seccién 1*), nim.
117/2015, FIJ. 3°.
EzSTSJ de Castilla-La Mancha de 3 de noviembre de 2014 (Sala de lo Social, Seccién 2*) nim. 1218/2014, FJ 3°.

Ibidem
158TSJT de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife de 18 de febrero de 2015 (Sala de lo Social, Seccion 1*), ndm.
117/2015, FIJ. 3°.
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obligacién, deberia devolver al empresario los 7.200 euros estipulados como compensacién en la
clausula de no competencia post-contractual. No obstante, como ha establecido el TS, “el Estatuto
de los Trabajadores confiere a la discrecionalidad judicial fijar el destino de la prestacion
economica a percibir [0 ya percibida, con igual motivo] por el trabajador; destino que -como acto
continuo razonaremos- necesariamente ha de determinarse en atencion a las concretas
circunstancias del caso, sin perjuicio de que en su caso pueda hacerse con razonable aplicacion
analogica de las reglas contenidas en el art. 1.306 CC"'°. Es decir, el Tribunal que analice la
clausula determinard una u otra cosa dependiendo de las circunstancias en cada caso.

4. EFECTOS JURIDICOS PARA LOS TERCEROS

Hasta ahora hemos analizado los posibles efectos juridicos y las consecuencias que el
incumplimiento del pacto de no competencia post-contractual ocasiona a las partes que lo han
celebrado, Felipe e Irenata. Sin embargo, podria darse el supuesto de que Zumitos hubiese
intervenido en el incumplimiento del pacto, y ello presenta una doble vertiente segin que haya o no
tenido conocimiento o intervencion activa en la inobservancia por parte de Felipe de su obligacion de
no competencia''’. En el supuesto de que Zumitos conociese dicha cldusula e interviniera en el
incumplimiento, podria dar lugar a un comportamiento incurso en el art. 14.2 de la Ley de
Competencia Desleal (en adelante, “LCD™)''"®. Este articulo establece que “la induccién a la
terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de una
infraccion contractual ajena solo se reputard desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la
difusion o explotacion de un secreto industrial o empresarial o vaya acompaiiada de circunstancias
tales como el engaiio, la intencion de eliminar a un competidor del mercado u otras andlogas”.
Ahora bien, para entender que ha existido una induccién a la infraccién contractual, Zumitos deberia
haber sabido que existia esa cldusula entre Felipe e Irenata, y ademds que dicha intromision tenia
como objeto “la difusion o explotacion de un secreto industrial o empresarial o vaya acompariada
de circunstancias tales como el engaiio, la intencion de eliminar a un competidor del mercado u
otras andlogas”.

En el caso expuesto no se nos aporta ninguna informacion respecto a si la empresa competidora
conocia las condiciones y cldusulas estipuladas en el contrato de trabajo. No obstante, aunque parece
que en este caso no ha existido induccién a la infraccién contractual, ya que parece que Zumitos ha
contratado a Felipe de buena fe, si se prueba su comportamiento activo en el incumplimiento de
Felipe se le podria sancionar, por tratarse de un comportamiento prohibido por el art.14.2 de la LCD.

5. CONCLUSIONES

La existencia de una cldusula de no competencia post-contractual en el contrato de trabajo firmado
entre Felipe e Irenata permite a cualquiera de las partes exigir lo especificamente pactado en caso de
incumplimiento. En este caso, Felipe no ha observado su obligacion de abstencién y se ha ido a otra
empresa competidora. El efecto juridico principal va a ser, consecuentemente, que Irenata exigird a
Felipe el pago de la clausula penal estipulada en el contrato. Ahora bien, el Juez de lo Social no s6lo
analizara si Felipe debe o no pagar las cantidades pactadas, sino que también determinara si el pacto
de no competencia estipulado en el contrato cumple con las exigencias legales. No obstante, al
inobservar Felipe la prohibicién contenida en el pacto de no competencia, viene obligado en todo
caso a restituir las cantidades que le hayan sido abonadas como consecuencia del mismo, sea vélido

1STS de 10 de febrero de 2009 (Sala de lo Social, Seccién 1%). Recurso nim. 2973/2007, FJ. 2°.

117Nogueira Guastavino, Magdalena. El pacto laboral de no competencia postcontractual. Editorial McGraw Hill.
Madrid, 1998. Pags. 248.

118Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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0 no, puesto que si el pacto es valido deberd pagar la cldusula penal, y si se declara nulo, Felipe e
Irenata se deberdn restituir reciprocamente las prestaciones, al entenderse el pacto por no puesto' "~

ver STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife de 18 de febrero de 2015 (Sala de lo Social, Seccion 1%), nim.
117/2015, FIJ. 3°.
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V .éPuede ejercitar “IRENATA S.A” alguna accion contra
“ZUMFRUIT S.A”?

1. INTRODUCCION

La empresa Irenata es una compaififa que se dedica a la fabricacién, envasado y distribucién de
zumos de frutas desde 1930. Se trata de una de las empresas mds importantes en la venta de zumos,
la cual se caracteriza por comercializar sus productos en una botella de pldstico naranja, tapon rosa y
con la Torre de Hércules en relieve. Ademas, Irenata tiene inscrita su marca a través de una
descripcion de la misma asi como de la forma tridimensional caracteristica del producto. Pues bien,
en el afio 2013 la empresa Zumfruit S.A (en adelante, “Zumfruit”), que también se dedica a la venta
de zumos de frutas, empez6 a comercializar sus productos en unos envases que, a pesar de no ser
exactamente iguales a los de Irenata, a simple vista resultan muy semejantes, pues ambos utilizan los
mismos colores y en ambos aparece la Torre de Hércules en el envase.

La funcién fundamental de una marca es poner de manifiesto ante el puiblico que los productos o
servicios proceden de una determinada empresa. A los ojos del consumidor, la marca les permite
conocer la calidad, naturaleza y cualidades de un producto, generando confianza, seguridad y
fidelidad. En la legislacion espafiola, el articulo 4.1 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas
(LM) “entiende por marca todo signo susceptible de representacion grdfica que sirva para
distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de los de otras”'?’. Es decir, la
marca tiene como finalidad identificar y distinguir los productos o servicios a los que se aplica'”'.
Ahora bien, el principio general tanto en el Derecho interno espafiol (art 2.1 LM) como en el
Derecho comunitario (art. 6 RMUEm), consiste en que el derecho exclusivo sobre la marca se
adquiere por su registro, en la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM) para las marcas
espafiolas y en la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO)'* para la marca de
la Unién Europea. En el caso expuesto, la empresa Zumos Irenata S.A inscribié validamente la
marca y por lo tanto adquiri6 el derecho exclusivo sobre la misma. Este derecho exclusivo sobre la
marca le confiere no sé6lo el derecho a impedir a otros la utilizacién de la misma, sino también la
especifica facultad de utilizarla para que ésta pueda cumplir con las funciones que le son propias'**.
Ahora bien, no sabemos si la marca ha sido inscrita como marca espafiola en la OEPM o como marca

de la Unién Europea en la EUIPO'®

Como hemos manifestado, Irenata ha adquirido el derecho exclusivo sobre la marca que ha
registrado. Por lo tanto, puede ejercitar acciones judiciales frente Zumfruit si considera que se ha

120La directiva (UE) 2015/2436, de 16 de diciembre de 2015, ha eliminado del concepto de marca la expresién
“representacion grafica”. Por lo tanto, a pesar de que hemos citado el texto actual de la LM, cabe destacar que tendrd que
ser modificado para adaptarse a esta directiva y en consecuencia, se tendrd que eliminar la expresiéon “representacion
grafica” del actual articulo 4 de la de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.

"2'E] TS ha declarado que “no se puede olvidar que es esencial a las marcas servir de distintivo de los productos, con los
cuales aspira el empresario a distinguirlos de los demds del mercado” (STS, sala 1°, de 20 junio de 1994).

'’Reglamento (CE) n° 207/2009 del Consejo de 26 de febrero de 2009 sobre la marca de la Unién Europea, modificado
por el Reglamento (CE) n° 2015/2424 de 16 de diciembre de 2015.

'Con la entrada en vigor del Reglamento (CE) n° 2015/2424 del 23 de marzo, por el que se modificé el Reglamento
(CE) N°207/2009 de 26 de febrero de 2009 sobre la marca comunitaria, la Oficina de armonizacién del mercado interior
(OAMI) pas6é a denominarse Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO). Ademds, la “marca
comunitaria” pas6 a denominarse ‘“marca de la Unién Europea”.

"?*Galan Corona, Eduardo. “Derecho conferido por la marca”. En: Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano y José Antonio
Garcia-Cruces Gonzdlez (Dirs.). Comentarios a la Ley de Marcas. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2008 Pag.532.

Vid. ANEXO III, que contiene el formulario que hay que cubrir para solicitar el registro de una marca.

30



infringido su derecho de exclusiva. No obstante, antes de analizar las posibles vias judiciales de
actuacion, la primera medida que se podria adoptar, ademds de ser econdmicamente mas rentable,
seria enviar un requerimiento o comunicacion por medio fehaciente a Zumfruit, donde se le
informara de la infraccién que estd cometiendo y se le instara a cesar con dicha infraccién y a desistir

de hacerlo en un futuro'%.

De no resultar satisfactoria la medida del requerimiento, se podria acudir a los Tribunales para
reivindicar el derecho exclusivo de Irenata. Judicialmente existen dos posibles vias que permiten
actuar frente al comportamiento de Zumfruit. En primer lugar, podemos actuar a través de la
normativa de Marcas, Reglamento o Ley de Marcas (riesgo de confusién y protecciéon de marca
renombrada) y en segundo lugar, en el caso de que no nos estimen las acciones de marcas, podemos
ejercitar las acciones de la Ley de Competencia Desleal (riesgo de confusion en defensa de los
consumidores).

2. POSIBLES ViAS DE ACTUACION A TRAVES DEL DERECHO DE MARCAS
2.1 RIESGO DE CONFUSION

La empresa Zumfruit S.A ha comercializado unos productos en envases de plastico naranja cubiertos
por una pegatina en la cual estd impresa en color negro la Torre de Hércules. En principio, podemos
apreciar una similitud con los articulos que lleva distribuyendo Irenata desde el afio 1930, ya que
coinciden los mismos colores y también coincide la utilizacién, por parte de ambos, de la
emblemadtica Torre de Hércules. Por este motivo, empezaremos a analizar en primer lugar la
posibilidad de que exista un riesgo de confusién que permita proteger la marca que esta registrada. El
riesgo de confusién de una marca respecto a otra constituye un mecanismo que opera en diversos
sectores del sistema de marcas. Hay que destacar que incluso una de las prohibiciones fundamentales
que pueden bloquear el acceso de una marca al Registro consiste en la existencia de un riesgo de
confusiéon de la marca solicitada con una marca anterior (Art. 6.1 LM y art.8.1 b) RMUE)127 Si
Zumfruit quisiese registrar su botella como marca, Irenata tendria que formular oposicién al registro
de la marca tridimensional ante la EUTPO o a OEPM'*®,

Si queremos saber si existe la posibilidad de que los zumos de Zumfruit se puedan confundir con los
de Irenata, debemos de conocer y analizar los factores determinantes que se utilizan para saber si
existe riesgo de confusion. Estos factores son enumerados por el décimo Considerando de la
Directiva 89/104/CEE, que dice asi:

“El riesgo de confusion, cuya apreciacion depende de numerosos factores y, en particular, del
conocimiento de la marca en el mercado, de la asociacion que de ella pueda hacerse con el signo
utilizado o registrado, del grado de similitud entre la marca y el signo y entre los productos o
servicios designados, debe constituir la condicion especifica de la proteccion”

Respecto a los factores establecidos en esta directiva, tiene gran importancia la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), ya que ha desarrollado cada uno de ellos en
sucesivas sentencias. A continuacidon analizaremos los principales criterios utilizados por la
jurisprudencia para considerar que ha existido riesgo de confusion y los confrontaremos con la
problematica de este caso.

12 En inglés estos requerimientos se denominan “cease and desist letter”. Vid. ANEXO IV, que contiene un ejemplo de
requerimiento por infracciéon de marca.

127Fernéndez-N(’)voa, Carlos. Tratado sobre derecho de marcas. Madrid, Editorial Marcial pons, 2004, P4g.274.

2yid. ANEXO V, que contiene el formulario que hay que cubrir para formular la oposicién al registro de una marca.
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2.1.1 SEMEJANZA CON LA MARCA ANTERIOR

Para valorar el riesgo de confusion en el dmbito del Derecho de marcas se toman en consideracion
los signos confrontados, asi como los productos o servicios distinguidos con ellos; de modo que
cuando mayor sea la semejanza entre los signos y la similitud entre los productos o servicios
mayores serdn las posibilidades de que se aprecie la existencia de un riesgo de confusién'”’. El
articulo 6.1 de la LM vy el articulo 8.1.b) del RMUE, disponen que no podrdn registrarse como
marcas los signos “que, por ser idénticos o semejantes a una marca anterior y por ser idénticos o
similares los productos o servicios que designan, exista un riesgo de confusion en el piiblico; el
riesgo de confusion incluye el riesgo de asociacion con la marca anterior”. Es decir, tanto la LM
como el RMUE mencionan - como uno de los factores determinantes del riesgo de confusion- el
requisito de la “identidad o semejanza” de la solicitud o marca posterior con la marca anterior. Por
este motivo, para poder evaluar la semejanza entre dos signos distintivos, estos tienen que ser
analizados desde tres puntos de vista; desde el punto de vista de la similitud gréfica, la similitud
fonética y la similitud conceptual *°.

En el presente caso entran en conflicto dos signos tridimensionales que representan dos productos
con el mismo juego de colores y en donde ambos utilizan la figura de la “Torre de Hércules” en sus
envases. No se puede realizar ninguna comparacion fonética ya que la marca anterior no contiene
ningln elemento denominativo. Igualmente resulta imposible una comparacién conceptual, ya que
las marcas en conflicto carecen de significado. De lo anterior resulta que la comparacion visual es la
Unica posible entre las marcas en conflicto. En conclusién, tras realizar una comparacién visual
global, se puede poner en evidencia la semejanza que existe entre ambos productos. Ambos utilizan
el color naranja y rosa en sus envases. Sin embargo, la utilizacién de los colores en el producto es
diferente. En la botella de Irenata el tapon es rosa y en los envases de Zumfruit lo que es rosa es la
pegatina donde estd impresa la Torre de Hércules. Ademas, en los productos de Irenata la Torre de
Hércules estd en relieve, en cambio, en los productos de Zumfruit la Torre estd impresa en una
pegatina negra. En todo caso, la comparaciéon visual nos permite apreciar que existe una gran
similitud entre ambos productos y ello puede causar un evidente riesgo de confusion en el publico.

Ahora bien, como ya establecimos, para valorar el riesgo de confusién también se tienen que
confrontar los productos o servicios en conflicto. Para saber a qué se va a destinar el uso de una
marca se suele utilizar la Clasificacién de Niza'®', que es una clasificacién de los productos y
servicios que se utiliza para el registro de la misma. Es decir, cuando se solicita la inscripciéon de una
marca en el registro, el solicitante debe indicar la clase o clases para la que solicita la marca. En éste
caso se establece que Irenata tiene registrada la marca. No obstante, nada se dice respecto a la clase o
clases para la que la registrd, aunque suponemos que se registrd para las clases 29 y 32 de la
clasificacion de Niza (“Zumos de frutas para cocinar” y “bebidas a base de zumos de frutas”,
respectivamente). De este modo, en el caso que estamos analizando podemos ver que existe también
una identidad de producto, ya que los envases de las dos empresas se utilizan para comercializar
zumos de frutas, y asi se establece expresamente en el caso, puesto que se nos dice que ambas
empresas se dedican a la “fabricacion, envasado y distribucion de zumos de frutas”.

'Curto Polo, M* Mercedes. “Actos de confusién”. En: Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano (Dir.). Comentarios a la Ley
de Competencia Desleal. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2011 Pag.157.

"Esta pauta basica ha sido enunciada por el TTUE en el “caso sabel” [STJUE de 11 de noviembre de 1997, SABEL BV
contra Puma AG, (Asunto C-251/95)].

B! Arreglo de Niza relativo a la clasificacién Internacional de los Productos y Servicios para el Registro de las Marcas
del 15 de junio de 1957.
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2.1.2 EL CARACTER DISTINTIVO DE LA MARCA

Para valorar la semejanza entre las marcas habrd que tener en cuenta todas las circunstancias que
rodean al caso en concreto y, asi, es preciso determinar el grado de conocimiento de la marca y de su
consecuente capacidad distintiva como criterio a tener en cuenta en la valoracion de la semejanza
entre los signos'*>. Es decir, el riesgo de confusién depende también del cardcter distintivo de la
marca'®®. Asi se estableci6 en la Sentencia del TJUE “Sabel”, en la que se manifesté que “el riesgo
de confusion es tanto mds elevado cuanto mayor resulta ser el cardcter distintivo de la marca
anterior”. Posteriormente el TYUE en su sentencia “Canon”'**confirmaria la doctrina formulada en
el caso “Sabel” al afirmar que las marcas que tienen un elevado caracter distintivo disfrutan de una
mayor proteccién que las marcas cuyo cardcter distintivo es menor'®’. Sin embargo, fue en el caso
“Lloyd” en donde el TJUE estableci6 cudles son los factores importantes a tener en cuenta para
determinar si una marca posee un elevado caracter distintivo'*®. Los elementos a tener en
consideracion son “las cualidades intrinsecas de la marca, incluido el hecho de que ésta carezca o
no de cualquier elemento descriptivo de los productos o servicios para los que ha sido registrada; la
cuota de mercado poseida por la marca; la intensidad, la extension geogrdfica y la duracion del uso
de esta marca; la importancia de las inversiones hechas por la empresa para promocionarla; la
proporcion de los sectores interesados que identifican los productos o servicios atribuidos a una
procedencia empresarial determinada gracias a la marca; asi como las declaraciones de camaras
de comercio e industria o de otras asociaciones profesionales”. La exposicion del caso no nos aporta
una gran informacion respecto a la marca de Irenata. No obstante, si sabemos que se trata de una
“empresa consolidada en el mercado debido a su larga trayectoria y su identidad” y ello nos permite
deducir que el riesgo de confusion es mucho maés alto al tener los zumos de Irenata un gran caracter
distintivo en el mercado.

2.1.3 LA FIGURA DEL CONSUMIDOR MEDIO

El riesgo de confusién tiene que apreciarse desde la perspectiva de los consumidores interesados en
la adquisiciéon de los correspondientes productos, que en este caso son zumos. Asi se establece
expresamente en la letra b) del art.4.1 de la Directiva 89/ 104/CEE"™’. Ahora bien, la figura del
consumidor como criterio utilizado para apreciar el riesgo de consumidor en Derecho de Marcas fue
asentada en el caso “Lloyd” del TIUE"®. En esta sentencia, el Tribunal establecié que “el
consumidor medio normalmente percibe una marca como un todo, cuyos diferentes detalles no se
detiene a examinar (... )”139. Ademads, establecié que se trata de un “consumidor normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz... No obstante, debe tenerse en cuenta la
circunstancia de que el consumidor medio rara vez tiene la posibilidad de comparar directamente
las marcas, sino que debe confiar en la imagen imperfecta que conserva en la memoria.”'*. Es
decir, en el caso expuesto los recipientes que estamos comparando no son exactamente iguales, ya

2Fundamento 24° del caso “Sabel” citado anteriormente.

3E] criterio del “caracter distintivo de la marca anterior” ha sido utilizado también por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 4 de marzo de 2010, “caso Kinder”. El TS establecié que “el riesgo de confusion es tanto mds elevado
cuanto mayor sea el cardcter distintivo de la marca anterior, cuando ésta no goce de especial notoriedad y consista en
un signo con pocos elementos imaginarios, la mera similitud conceptual no bastard para crearlo” (FJ.8°)

PSTIUE de 29 de septiembre de 1998, Canon KabushikKaisha contra Metro-Goldwyn-Mayer Inc, (Asunto C-39/97)
135Ferne’mdez-N(’)voa, C; Otero Lastres, JM y Botana Agra, M. “Manual de la Propiedad Industrial”’. Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2009, P4g.585.

POSTIUE del 22 de junio de 1999,Lloyd Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH contra KlijsenHandel B, (Asunto C-342/97).
"E] articulo 4.1 de la Directiva 89/104/CEE es igual al articulo 6.1 de nuestra Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas

PSSTIUE del 22 de junio de 1999,Lloyd Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH contra KlijsenHandel B, (Asunto C-342/97).
139Apartado 25 del “caso Sabel”, anteriormente citado.

140 Apartado 26 del “caso Sabel”, anteriormente citado.
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que Irenata utiliza una “botella” y Zumfruit comercializa un “envase” que no sabemos si es una
botella, un brik, etc... Sin embargo, ambos utilizan el mismo simbolo y juegan con los mismos
colores. Un consumidor normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz no tiene por
qué tener ambos productos para compararlos, ni tiene por qué ser un consumidor habitual'*'.
Asimismo, puede ser que un consumidor adquiera un dia los zumos de Irenata sin percibir
exactamente como es la botella y desee probar nuevamente el producto. Es muy probable que como
consecuencia de la “imagen imperfecta que conserva en la memoria” confunda ambos productos
debido a la similitud que existe entre ambos. La figura del “consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz” también es utilizada para considerar si una marca
debe ser especialmente protegida por tratarse una marca renombrada, cuestion que analizaremos a
continuacion.

Todo lo analizado nos permite concluir que, en este caso, tras comparar los signos confrontados,
entendemos que existen un alto grado de similitud entre ambos. Ademds, ambos envases se utilizan
para comercializar “zumos de frutas”, por lo que los productos para los que se utilizan también son
idénticos. Todo ello, ademads de destacar el gran carécter distintivo que la marca de Irenata tiene en el
mercado, consideramos que es normal que el consumidor medio se confunda a la hora de adquirir los
zumos de Irenata, y, por lo tanto, consideramos que en este caso existe riesgo de confusion. De igual
modo, ademds de acudir al riesgo de confusion, también consideramos que estamos tratando con una
marca “renombrada”, la cual debe tener una especial proteccion, y cuyas caracteristicas analizaremos
en el proximo punto.

2.2 PROTECCION DE LA MARCA RENOMBRADA

La marca renombrada es objeto de una proteccion reforzada que se extiende mas alld de la regla de la
especialidad142. La proteccién de este tipo de marca constituye una de las figuras principales del
actual Derecho Europeo de Marcas. Es decir, tanto el Reglamento (UE) n°® 2015/2424'*como la
Directiva (UE) n° 2015/2436144y las normas nacionales que la transponen, regulan la marca
renombrada.

En nuestra LM se hace una distincién entre las figuras de la marca renombrada y la de la marca
notoria. El apartado 2 del art.8 LM define las marcas notorias como aquellas que gozan de un
difundido conocimiento dentro del sector econdémico al que pertenecen los productos o servicios que
distinguenm. En cambio, la Ley considera que son marcas renombradas aquellas que son conocidas

HE] figura del consumidor es muy utilizada por la jurisprudencia como uno de los factores para determinar el riesgo de
confusién. Véase como ejemplo: STG de 4 de marzo de 2010, WeldebriuGmbH& Co. KG contra OAMI, (Asunto T-
24/08) y STG de 21 de mayo de 2015, Nutrexpa SL contra OAMI, (Asunto218/13).

"2E] titular de la marca puede invocar el ius prohibendi incluso cuando un signo idéntico o semejante a la marca es
utilizado para designar productos o servicios que no son ni idénticos ni similares a los cubiertos por la marca.

143 Reglamento (UE) 2015/2424 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015, por el que se
modifican el Reglamento (CE) n° 207/2009 del Consejo sobre la marca comunitaria, y el Reglamento (CE) n° 2868/95 de
la Comisién, por el que se establecen normas de ejecucién del Reglamento (CE) n° 40/94 del Consejo sobre la marca
comunitaria, y se deroga el Reglamento (CE) n° 2869/95 de la Comision, relativo a las tasas que se han de abonar a la
Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, disefios y modelos).

'* Directiva (UE) 2015/2436 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas.

SE] apartado 2 del articulo 8 de la LM establece que “A los efectos de esta Ley, se entenderd por marca o nombre
comercial notorios los que, por su volumen de ventas, duracion, intensidad o alcance geogrdfico de su uso, valoracion o
prestigio alcanzado en el mercado o por cualquier otra causa, sean generalmente conocidos por el sector pertinente del
ptblico al que se destinan los productos, servicios o actividades que distinguen dicha marca o nombre comercial”.
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por el piiblico en general*®. E1 TJUE ha ido desarrollando los limites y el alcance de la proteccién de
la marca que goza de renombre. En el caso “General Motors”'*’, para delimitar el concepto de
marca renombrada, el Tribunal prescindi6é de cualquier referencia al elemento cualitativo y se centrd
en el elemento cuantitativo'*®. Es decir, observé el elevado grado de difusién que tenia la marca entre
el puablico. Ahora bien, a la hora de precisar cudl era el &mbito subjetivo entre el cual debia ser
conocida la marca para calificarla como renombrada, el TJUE sefial6é que “el piiblico entre el cual la
marca anterior debe haber adquirido renombre es el interesado por esta marca, es decir,
dependiendo del producto o del servicio comercializado, podrd tratarse del gran piiblico o de un
publico mds especializado, por ejemplo, un sector profesional determinado” (Fundamento 24° de la
Sentencia). Respecto al nivel de conocimiento necesario para tener esa proteccion especial, el
Tribunal establecié que “el grado de conocimiento requerido debe considerarse alcanzado cuando
una parte significativa del piiblico interesado por los productos o servicios amparados por la marca
anterior conoce esta marca” (apartado 26° de la Sentencia).Ademads, para determinar este requisito
estimé que “(...) el Juez nacional debe tomar en consideracion todos los elementos pertinentes de
autos, a saber, en particular, la cuota de mercado poseida por la marca, la intensidad, la extension
geogrdfica y la duracion de su uso, asi como la importancia de las inversiones hechas por la
empresa para promocionarla” (apartado 27° de la Sentencia).

Consideramos que Irenata es titular de una marca registrada que goza de renombre en el mercado.
Desde el aiio 1930 esta empresa ha comercializado zumos de una gran calidad y se trata de una de las
principales companias dedicadas a la distribucién de zumos de frutas. Ademds, su continuo
desarrollo en el mercado le ha permitido realizar grandes inversiones en campaiias publicitarias. Por
este motivo, no solo los consumidores de zumos identifican el producto, sino que todo el publico en
general conoce a la perfeccion la marca.

Con la finalidad de acotar mas el concepto de marca renombrada, el TIUE en el caso “Adidas-
Fitness world” declar6 que "la proteccion (...) no estd supeditada a que se constate un grado de
similitud tal entre el signo y la marca de renombre que exista, para el puiblico pertinente, un riesgo
de confusion entre ambos. Basta que el grado de similitud entre el signo y la marca de renombre
tenga como efecto que el piiblico pertinente establezca un vinculo entre el signo y la marca™™®.
Posteriormente en el caso “Adidas AG Marca Mode CV” concreté mds en qué debia consistir este
vinculo, al afirmar que "basta que el grado de similitud entre el signo y la marca de renombre tenga
como efecto que el publico pertinente establezca un vinculo entre el signo y la marca "0 Bp este
contexto, la STIUE de 27 de noviembre de 2008 ("Intel-CPM") concreté6 un poco mds qué se
entiende por tal vinculo: primero argumentd que "cuanto mds fuerte sea el cardcter distintivo de la
marca anterior, bien sea intrinseco o haya sido adquirido por el uso de dicha marca, mds probable
serd que, ante una marca posterior idéntica o similar, el puiblico pertinente evoque la marca
anterior"; y concluy6 después que "el hecho de que la marca posterior evoque la marca anterior al
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, equivale a la
existencia de dicho vinculo™".

1°E] apartado 3 del articulo 8 de la LM establece que “Cuando la marca o nombre comercial sean conocidos por el
publico en general, se considerard que los mismos son renombrados y el alcance de la proteccion se extenderd a
cualquier género de productos, servicios o actividades”.

'"YSTJUE de 14 de septiembre de 1999, General Motors Corporation contra Yplon S.A, (Asunto C-375/97).

"8 Curto Polo Mercedes. “Marcas y nombres comerciales, notorios y renombrados registrados”. En: Alberto Bercovitz
Rodriguez-Cano y José Antonio Garcia-Cruces Gonzélez (Dirs.). Comentarios a la Ley de Marcas. Pamplona: Editorial
Aranzadi, 2008 Pag.275.

"YSTIUE de 23 de octubre de 2003, adidas-Salomon AG y Adidas Benelux BV contra Fitnessworld Trading Ltd, (Asunto
C-408/01).

OSTIUE de 10 de abril de 2008, adidas AG y adidas Benelux BV contra Marca Mode CV y otros, (Asunto C-102/07).
BISTIUE de 27 de noviembre de 2008, Intel Corporation Inc. contra CPM United Kingdom Ltd, (Asunto C-252/07).
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Es evidente la importancia que tienen en el mercado los productos de Irenata y la que tienen los de
Zumfruit. Mientras que la primera lleva operando en el mercado 86 afios, la segunda empezd a
comercializar sus productos en el afio 2013. Es indiscutible que un consumidor medio cuando
visualice un envase naranja, rosa y con la Torre de Hércules va a recordar los productos de Irenata,
ya que ésta empresa se ha ganado su nombre, su importancia y su prestigio en el mercado con el
arduo trabajo de los afos. Asimismo, aunque considerdaramos que los zumos de Irenata son de mayor
calidad que los de Zumfruit, ello no seria relevante a la hora de determinar su proteccién como marca
renombrada. Hasta ahora hemos hecho alusién a la jurisprudencia mas importante del TIUE. No
obstante, debemos destacar una sentencia del TS del afio 2012, el caso “Maristas”. Pues bien, en este
caso, el TS cita las sentencias mds importantes del TIUE respecto a la “marca que goza de
renombre”, y utiliza sus mismos criterios para resolver el caso que estaba tratando. Siguiendo este
ejemplo, podemos apreciar que, en la practica, el TS utiliza los mismos razonamientos y pautas

utilizadas por el TJUE a la hora de proteger una marca renombrada'>.

Hemos analizado la importancia del “consumidor medio” para proteger una marca que goza de
renombre. Ahora bien, la existencia de dicho vinculo en la mente del consumidor medio es una
condicién necesaria pero insuficiente'*®. Esto es, para que exista infraccién es necesario que
mediante la evocacion de la marca renombrada, el empleo del signo controvertido conlleve un
aprovechamiento indebido del carécter distintivo o de la notoriedad de la marca o perjudique su
distintividad o notoriedad. Este criterio ha sido desarrollado por el TJUE en el caso “L’Oreal”,
cuando estableci6 que el perjuicio causado al caricter distintivo de la marca “consiste en la
debilitacion de la capacidad de dicha marca para identificar como procedentes de su titular los
productos o servicios para los que se registro, ya que el uso del signo idéntico o similar por el
tercero da lugar a la dispersion de la identidad de la marca y de su presencia en la mente del
publico. Asi sucede, en particular, cuando la marca, que generaba una asociacion inmediata con los
productos o servicios para los que se registro, deja de tener este efecto”">*. Asimismo, el TIUE
defini6 el perjuicio causado a la marca de renombre como aquel que “se produce cuando los
productos o servicios respecto de los cuales el tercero usa el signo idéntico o similar producen tal
impresion en el puiblico que el poder de atraccion de la marca anterior resulta mermado. El riesgo
de ese perjuicio puede resultar, en particular, del hecho de que los productos o servicios ofrecidos
por el tercero posean una caracteristica o una cualidad que puedan ejercer una influencia negativa
sobre la imagen de la marca"”. Nuestro TS también establecié que no es necesario que el
comportamiento del tercero que utiliza la marca que goza de renombre haya de considerarse

desleal. Basta con que haya perjuicio a la distintividad de la marca'®.

Una de las funciones fundamentales de una marca es poner de manifiesto ante el publico que unos
concretos productos o servicios proceden de una determinada empresa. Este es el principal perjuicio
que se ha causado a Irenata. Su marca ha sufrido un debilitamiento a la hora de identificar sus
productos. Es decir, antes de que Zumfruit comercializara sus zumos, un envase naranja, rosa y con
la Torre de Hércules evocaba inmediatamente a los productos de la empresa Irenata S.A. En la
actualidad, la existencia de ambos envases en el mercado hace que el caricter distintivo de la marca
registrada se vea debilitado.

"Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) del 23 de julio de 2012, caso “Maristas”, FJ 5°.

'3 Asi o estableci6 el TJUE en su Sentencia de 18 de junio de 2009, L’Oreal, (Asunto C-487/07), cuando establecié que
"La existencia de dicho vinculo en la mente del piiblico constituye una condicion necesaria pero insuficiente, por si
misma (...)” (Apartado 37 de la Sentencia).

154Ibl’dem, apartado 39.

153 Ibidem, apartado 40.

"**Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) del 23 de julio de 2012, caso “Maristas” FJ 8°.
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2.3 POSIBLES ACCIONES EJERCITABLES

El apartado 1 del articulo 34 de la LM establece que “el registro de la marca confiere a su titular el
derecho exclusivo a utilizarla en el trdfico econémico”. Este es el nicleo del derecho de marcas, su
contenido esencial. La facultad de impedir a terceros la utilizaciéon de la marca tiene su razén de ser
en la especifica facultad de su titular de utilizarla para que ésta pueda cumplir las funciones que le
son propias (“distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de los de otras”,

conforme expresa el art. 4.1 LM)"’,

Ahora bien, para garantizar al titular de la marca registrada su derecho exclusivo sobre la misma, el
ordenamiento juridico le reconoce la expresa facultad de prohibir a todos la utilizacién del signo (art.
34.2 LM). En particular, el apartado 2 b) de este articulo hace alusién a la facultad del titular de la
marca registrada de prohibir “cualquier signo que por ser idéntico o semejante a la marca y por ser
idénticos o similares los productos o servicios implique un riesgo de confusion del puiblico; el riesgo
de confusion incluye el riesgo de asociacion entre el signo y la marca”. Es decir, el ordenamiento
juridico le permite a Irenata prohibir a Zumfruit S.A la comercializacion de sus zumos por existir
riesgo de confusién con la marca registrada.

Ademas, el mismo articulo en su apartado 2 c¢) establece que el titular de la marca registrada también
puede prohibir “Cualquier signo idéntico o semejante para productos o servicios que no sean
similares a aquéllos para los que esté registrada la marca, cuando ésta sea notoria o renombrada en
Esparia y con la utilizacion del signo realizada sin justa causa se pueda indicar una conexion entre
dichos bienes o servicios y el titular de la marca o, en general, cuando ese uso pueda implicar un
aprovechamiento indebido o un menoscabo del cardcter distintivo o de la notoriedad o renombre de
dicha marca registrada”.

2.3.1 ACCION DE CESACION

La existencia del riesgo de confusion y la infraccién de la marca renombrada, legitima a Irenata para
pedir la cesacion de los actos infractores. En el caso expuesto, se trata de prohibir la
comercializaciéon de unos envases de pldstico naranja cubiertos por una pegatina en la cual estd
impresa en color negro la Torre de Hércules. La accién de cesacion se reconoce en el articulo 41 de
la LM. Para ejercitarla, Irenata no tiene que demostrar que Zumfruit ha actuado dolosa o
negligentemente. Asimismo, el ejercicio de la accion cesatoria estd subordinado unicamente a la
concurrencia de dos requisitos objetivos'*®. El primero es que Zumfruit haya realizado uno o varios
actos de infraccién de la marca. En este caso hemos descrito y probado el riesgo de confusion,
ademads de la existencia de una marca renombrada la cudl debe gozar de una especial proteccion. El
segundo requisito es que exista un riesgo de repeticion del acto o actos de infraccion de la marca ya
efectuados. Es evidente que Zumfruit va a seguir comercializando sus productos y por lo tanto va a
continuar infringiendo el derecho exclusivo de la marca de Irenata, por este motivo consideramos
que este requisito queda ciertamente probado.

'%"Galan Corona, Eduardo. “Derechos conferidos por la marca”. En: Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano y José Antonio
Garcia-Cruces Gonzdlez (Dirs.). Comentarios a la Ley de Marcas. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2008 Pag. 532.
Eerndndez-NG6voa, Carlos. Tratado sobre derecho de marcas. Editorial Marcial pons. Madrid. 2004. Pag.491.
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2.3.2 ACCION DE REMOCION

Ademas de pedir que cesen los actos de comercializacion de los zumos, Irenata podrd solicitar
también “la adopcién de las medidas necesarias para evitar que prosiga la violacién™"°. Asi lo
establece expresamente el articulo 41.1 c¢) de la LM. Aqui se podra pedir que se retiren del trifico
econdmico los productos en los que se haya materializado la violacién del derecho de marca y el
embargo o la destruccion de los medios principalmente destinados a cometer la infraccion. La
finalidad es evitar que las conductas infractoras cometidas por Zumfruit sigan produciendo efectos.
Es decir, se trata de retirar del trdfico econdmico cualquier producto o servicio identificado con el
signo infractor'®.

2.3.3 ACCION DE DESTRUCCION

El articulo 41.1 d) de la LM permite a Irenata reclamar en la via civil la “destruccion o cesion con
fines humanitarios, si fuere posible, a eleccion del actor, y a costa siempre del condenado, de los
productos ilicitamente identificados con la marca que estén en posesion del infractor, salvo que la
naturaleza del producto permita la eliminacion del signo distintivo sin afectar al producto o la
destruccion del producto produzca un perjuicio desproporcionado al infractor o al propietario,
seguin las circunstancias especificas de cada caso apreciadas por el Tribunal”. Es decir, Irenata
debera solicitar una u otra opcion, puesto que la destruccion de los productos es alternativa a la
cesion con fines humanitarios, siempre exceptuando el caso concreto que fija el propio articulo.

2.3.4 ACCION DE DIFUSION

Ademéds, la LM permite solicitar al titular de la marca registrada “la publicacion de la sentencia a
costa del condenado mediante anuncios y notificaciones a las personas interesadas”. Es decir, lo que
se pretende es que la imagen de Irenata no se vea perjudicada161. No obstante, debe demostrarse que
existen personas interesadas o la conveniencia de su publicacion.

2.3.5 ACCION DE INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

El articulo 42 de la LM hace una distincién entre los casos en los que se impone al infractor de la
marca una responsabilidad objetiva (apartado a) y en los que la responsabilidad del infractor se basa
en la culpa o negligencia o bien se subordina al requisito de la advertencia y requerimiento previos
(apartado b). En este supuesto no hay duda que estamos ante una responsabilidad objetiva ya que la
Ley la establece expresamente para los casos en los que la marca infringida es renombrada (Vid.
Inciso final del apartado 2 del art.42 LM). Por lo tanto, no es necesario probar que Zumfruit ha
actuado de manera culposa o negligente.

El éxito de esta pretension requiere la causacién de un perjuicio real de indole patrimonial o
extrapatrimonial, pero en todo caso susceptible de evaluacion econdmica cuya acreditacién recae
sobre el Perjudicado. Es decir, Zumos Irenata es quien tiene que probar el dafio causado y su
cuantificacion. La indemnizacién de dafios y perjuicios comprende tanto las pérdidas sufridas por
Irenata como las ganancias dejadas de obtener a causa de la violacién de su derecho de exclusiva'®.
Asimismo, para fijar la indemnizacion se tiene en cuenta la el “renombre y prestigio de la marca y el

. . . . p . 1635
nimero y clases de licencias concedidas en el momento que comenzo la violacion ™ ”.El problema

9 Articulo 41.1.¢) de la LM.

"% Moreno Martinez, Juan Antonio. La responsabilidad civil y su problemdtica actual. Dykinson. Madrid. 2007.
Pig.295.

! Ibidem, pag. 296.

12 Articulo 43.1 de la LM.

19 Articulo 43.3 de la LM.
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para que se pueda conceder esta sancién por lesién del derecho de marca es que es muy dificil
cuantificar la indemnizacién econémica, que es lo fundamental de la pretension. Probar el lucro
cesante es un problema ante el que los tribunales se han mostrado muy rigurosos. No basta la mera
posibilidad o esperanza de obtener una ganancia, se necesita la existencia de una verdadera
probabilidad de recibirla, por este motivo se exige una rigurosa prueba de que la misma se frustré por
la accién del infractor'®*. En todo caso, la LM con el fin de auxiliar al titular de la marca infringida
que se encuentra en una situacion con dificultades probatorias, en su art.43.5 le otorga una
indemnizacién a la que tiene derecho en todo caso y sin necesidad de prueba alguna. Esta
indemnizacién minima cosiste en el 1 por 100 de la cifra de negocios realizada por el infractor con
los productos o servicios ilicitamente marcados'®. En este sentido se ha pronunciado la Audiencia
Provincial de Barcelona al sefialar que “el art.43.5 ha querido dar respuesta a los numerosos
supuestos en que se muestra manifiestamente dificultosa la acreditacion de los concretos darios
ocasionados por la lesion de un signo distintivo en los que, sin embargo, el daiio se antoja
consecuencia ineludible de la accién devenida (res ipsa loquitur)”'®.

En conclusion, se podran ejercitar las acciones de la LM por considerar que se ha infringido el
derecho exclusivo de la marca que ostenta Zumos Irenata. Es decir, se podra ejercitar la accion de
cesacion, la accién de remocidn, la accidn de destruccion, la accidn de difusion y se podra ejercitar la
accion de indemnizaciéon de dafios y perjuicios. Respecto a esta dltima, no tenemos muchos
conocimientos de las empresas ni de sus respectivas ganancias, no obstante, si probar la
indemnizacién nos resultase muy gravoso podremos solicitar el minimo indemnizable establecido en
el articulo 43.5 de la LM. Asimismo, para valorar el dafio causado podriamos acudir también al
criterio de la llamada Regalia Hipotética. Es decir, se solicita como indemnizacion el precio que
Zumfruit hubiera debido pagar a Irenata por la concesion de una licencia que le hubiera permitido
llevar a cabo la utilizacion del envase de Irenata conforme a derecho. Este criterio parte de una
ficcion juridica, pues supone que el titular de una marca ha otorgado una licencia al infractor pese a

. . : 167
la evidencia de que ello no ha acontecido .

3. ViA DE ACTUACION A TRAVES DE LA LCD
3.1 EL RIESGO DE CONFUSION EN LA LCD

El Tribunal Supremo ha sefialado en numerosas ocasiones que la regulacion especifica sobre el
Derecho de marcas prima sobre la regulacién de la Ley de Competencia Desleal (LCD)'®®. Esta no
duplica la proteccién juridica que otorga la Ley de marcas, sino que tiene cardcter complementario,
de modo que se aplica cuando no existen derechos de exclusiva o més alld de los lindes objetivos y
del contenido del correspondiente derecho de exclusiva'®. Esto es, el TS ha establecido el criterio de
la primacia de la LM sobre la LCD al hacer alusién a la especialidad de la primera sobre la

'%En este sentido se ha pronunciado el TS cuando establecié que “las ganancias que pueden reclamarse son aquellas en
las que concurren verosimilitud suficiente para poder ser reputadas como muy probables, en la mayor aproximacion a
su certeza efectiva” [STS (sala de lo civil) del 8 de julio de 1996, Recurso de Casaciéon niim. 3542/1992].
'%FEernandez-N6voa, Carlos. Tratado sobre derecho de marcas. Editorial Marcial pons. Madrid. 2004. Pag. 517 y 518.
"%Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (sec. 15), del 5 de junio de 2004, Recurso de Apelacién nim.
79/2003.

"7 Moreno Martinez, Juan Antonio. La responsabilidad civil y su problemdtica actual. Dykinson. Madrid. 2007.
Pag.297-298.

168Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

'Ver, por ejemplo: STS de 20 de mayo de 2008 (Sala de lo Civil, seccién1®), nim. 379/2008 FJ 1°y STS de 15 de
diciembre de 2008 (Sala de lo Civil, seccion 1°), nim. 1167/2008 FJ. 4°.
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segunda”o. En todo caso, debemos destacar que en el presente caso la aplicacion del Derecho de
Competencia Desleal debe ser de forma subsidiaria. Es decir, debemos ejercitar primeramente las
acciones de la LM, al considerar que se ha infringido el derecho exclusivo de Zumos Irenata y
subsidiariamente se deberan ejercitar las acciones de la LCD.

El articulo 6 de la LCD regula los actos de confusion en el mercado que son susceptibles de generar
el error de los destinatarios acerca de la procedencia empresarial de la actividad, las prestaciones o el
establecimiento. Sin embargo, no se agota aqui la regulacién de los actos de confusion en esta Ley,
también el art. 20 LCD regula las practicas confusionistas que susceptibles de perjudicar los intereses
de los consumidores. La introduccién de este dltimo articulo parece que obliga a reservar la
aplicacion del art. 6 LCD para los supuestos en que el comportamiento de un operador econémico
susceptible de generar confusion sobre la actividad, las prestaciones o establecimientos ajenos s6lo
es susceptible de perjudicar los intereses de otros empresarios o profesionales, o se refiera a una
transaccién entre profesionales'’'. No obstante, en multiples ocasiones un mismo comportamiento
por parte de un operador econdmico puede afectar distintos intereses, tanto de los consumidores,
como de los competidores o incluso de la propia institucién de la competencia. De este modo, la
existencia de un acto de confusion como existe en este caso, debemos de fundamentarlo
conjuntamente tanto en el art.6 LCD, que constituye el precepto general regulador de los actos de
confusién, como en el art.20 LCD, que regula los actos de confusion realizados en la préctica
comercial con consumidores y susceptibles de afectar los legitimos intereses econdmicos de éstos.

Para que podamos aplicar la LM como el art. 6 LCD es necesario que el signo sea empleado de tal
forma que se posibilite la asociacion de los consumidores del producto, actividad o establecimiento
con una procedencia empresarial determinada. Ahora bien, en el Derecho de Competencia Desleal la
valoracion del riesgo de confusién no coincide exactamente con la realizada en el dmbito del
Derecho de marcas. El Derecho de marcas aparece configurado como un sistema registral en el que
ordenadamente pueden conferirse derechos de exclusion sobre signos distintivos y resolver los
conflictos entre sus titulares. En cambio, la disciplina de la Competencia Desleal no otorga ningtn
derecho de exclusiva'’?>. Como ya establecimos anteriormente, en la LM el riesgo de confusion se
valora tomando en consideraciéon los signos confrontados; de modo que cuanto mayor es la
semejanza entre los signos y la similitud entre los productos mayores son las posibilidades de que se
aprecie la existencia del riesgo de confusién. En cambio, en la LCD hay que tener en cuenta no sélo
los signos sino todas las circunstancias en las que tiene lugar el comportamiento del operador
econémico susceptible de inducir a error a los destinatarios de los zumos en cuestién'’>. En este caso
no somos conscientes de las circunstancias que rodean a ambas empresas y a sus productos. Seria
importante saber mdas detalladamente cémo es el envase, como son las etiquetas, o cudl es la
denominacion que aparece en los productos de Zumfruit. Por ejemplo, los envases de los zumos de
Irenata tendrdn unas etiquetas con un disefio caracteristico, y podria ser que los disefios de las
etiquetas de los envases de Zumfruit sean exactamente iguales. En materia de LCD se tendrian que
valorar estas cuestiones, mientras que en materia de derechos de exclusiva (LM O RMUE), lo que se

"Este criterio de la primacia fue desarrollado por la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Barcelona.
Posteriormente, el TS adoptaria la tesis desarrollada por la Audiencia Catalana. (Ver: Garcia Pérez, Rafael. Nuevas
relaciones entre la Ley de Marcas y la Ley de Competencia Desleal. Revista doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil. Abril,
2012 N°1)

"ISTJUE de 14 de enero de 2010, Caso Zentralezur Bekiimpfung unlauteren Wettbewerbs eV contra Plus
Warenhandelsgesellschaft mbH, (C-304/2008) apartado 39.

2polo, M* Mercedes. “Actos de confusién”. En: Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano (Dir.). Comentarios a la Ley de
Competencia Desleal. Editorial Aranzadi. Pamplona. 2011. P4g.157.

'"3Se tiene en cuenta también la forma de presentacién de los productos, las etiquetas, las leyendas publicitarias que
acompafian la publicidad de los productos, etc.
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valora unicamente es lo que el titular de la marca tiene registrado y los signos o productos
confrontados.

El TS ha establecido que para apreciar el riesgo de confusién no es necesario que concurran
cumulativamente las semejanzas fonéticas, graficas o conceptuales de las que ya hablamos en el
riesgo de confusion en la LM “aunque resalta el interés de atender al conjunto de los elementos que
componen el signo y la trascendental importancia de la apariencia externa (...) por cuanto que la
forma como se presenta el producto puede producir confusion en el tipo de consumidor medio’”.
Por lo tanto, en principio, la existencia unicamente de semejanza grifica como en este caso, seria
suficiente para considerar que ha sido una conducta que debe ser sancionada por la LCD. Ademas,
Zumfruit podria argumentar que si los zumos de Irenata son tan exclusivos no existiria riesgo de
confusién alguno en el consumidor sobre el origen empresarial del producto. A este respecto, el TS
ya se ha pronunciado y ha establecido que “en cuanto a la alusion a que el riesgo de error en el
consumidor resulta excluido por la propia singularidad distintiva y notoriedad en el trdfico
comercial de los productos comercializados por las actoras supone desconocer que una cosa es la
distinguibilidad- “distintividad” - de un producto por el gran ptiblico, y otra el nivel de semejanza del
que le imita, susceptible de crear el riesgo de asociacion constitutivo de ilicito competencial”175. Es
decir, el hecho de que los zumos de Irenata posean una gran singularidad distintiva o sean muy
conocidos, no excluye la deslealtad de la conducta cuando el nivel de semejanza sea tal que sea
susceptible de generar el riesgo de confusién prohibido por el articulo 6 LCD'"®.

4. CONCLUSIONES

Zumos Irenata tiene inscrita su marca a través de una descripcion de la misma. Consideramos que se
ha infringido el derecho de exclusivo de su marca en el momento en que Zumfruit empezd a
comercializar sus productos en el afio 2013. Por este motivo, entendemos que se ha causado un
perjuicio a la marca que Irenata tiene registrada al existir riesgo de confusién entre los envases en
conflicto. No obstante, antes de demandar en via judicial, entendemos pertinente requerir a Zumfruit
para que se abstenga en su actuacién y, en el caso de no ser satisfactorios los requerimientos, se
deberian ejercitar las acciones de la LM y subsidiariamente las acciones de la LCD. Esto es muy
importante, porque ha habido casos en los que aun pudiendo ejercitar las acciones de la LM, los
abogados decidieron encauzar la demanda por Competencia Desleal y después el TS desestim¢ la
pretensién por no haber ejercitado las acciones correspondientes'’’. Ademds, si se estiman las
acciones de marcas ya estard resuelto el caso, pero en caso de que no sea asi, el Juez podra valorar si
ha existido 0 no un acto de competencia desleal'’®.

174G TS de 29 de septiembre de 2003 (Sala de lo Civil, seccién 1°), nim. 871/2003, FJ 10°.

'3STS de 12 de junio de 2007, caso “Walt Disney”, nim. 654/2007, FJ 5°.

" Garcia Pérez Rafael. Ley de Competencia Desleal. Thomson Aranzadi, Pamplona. 2008. Pag.183.

"TE] TS estableci6 que “aun cuando en un pleito sobre competencia desleal quepa ciertamente solicitar la prohibicién
del uso por el demandado de las marcas que imiten la del demandante, al ser la proteccion en la disciplina de la
competencia desleal complementaria de la establecida en la legislacion de marcas, este motivo ha de ser igualmente
desestimado, porque fue la misma parte actora hoy recurrente la que en su demanda se cuido de puntualizar que el
litigio causante de este recurso de casacion no era un pleito de marcas” [STS de 21 de junio de 2006 (Sala de lo Civil,
Seccién 1°), “caso Neutrégena”, N° de Resolucion: 622/2006, FJ 5°].

"De este modo, ha habido sentencias recientes en casos muy parecidos al que estamos analizando en los que se aplicé
la normativa en materia de marcas y en materia de Competencia Desleal [Ver, STS de 4 de marzo de 2010, “caso
Kinder”, nim. 72/2010 y STS de 2 de Septiembre de 2015 ”caso Oreo”,nim. 450/2015]
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VI .CONCLUSIONES FINALES A LAS CUESTIONES
PLANTEADAS

1- CUESTION PRIMERA.- VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE NO COMPETENCIA
DEL CONTRATO DE FELIPE:

Al tratarse Felipe de un alto directivo (se trataba del director general de Irenata) se le debe aplicar el
DAD y no el Estatuto de los Trabajadores. Respecto a la cldusula de no competencia post-
contractual, el articulo 8.3 del DAD establece que el pacto debe cumplir tres requisitos; que el
empresario tenga un “efectivo interés industrial”’, que el pacto no tenga una “duracion superior a
dos aiios” y “que se satisfaga al alto directivo una compensacion economica adecuada”. En este
supuesto entendemos que si que existe un efectivo interés industrial, pues Don Felipe era el mdximo
encargado de la gestion y administracion de la sociedad y ello le permitiria adquirir conocimientos
de la empresa muy valiosos en el mercado. También se ha respetado el plazo maximo de duracion (2
afios), por lo que este requisito también se cumple. Sin embargo, tenemos ciertas dudas respecto a si
la cantidad de trescientos euros estipulados como contraprestacion es una cantidad “adecuada”.
Ahora bien, para determinar su adecuacion se deberian conocer muchos datos determinantes que no
se nos aportan; como el salario del trabajador o las funciones que ejercia en Zumos Irenata S.A. No
obstante, la jurisprudencia considera que el salario que el directivo recibia en la anterior empresa es
un criterio determinante para determinar si la compensacion estipulada en el pacto de no
competencia es “adecuada”. En este sentido, aun pesar de no conocer el salario de Felipe en Zumos
Irenara S.A, podriamos presumir que trescientos euros de contraprestacion resultan insuficientes para
compensar los perjuicios que la imposibilidad pactada de trabajar produce a Felipe, director general
de una “empresa consolidada en el mercado debido a su larga trayectoria y su identidad”. En todo
caso, en ultimo término serd el Juez de lo Social quien determine si se cumplen todos los requisitos
necesarios para su validez.

2- CUESTION SEGUNDA.- CONSECUENCIAS PENALES DE LA AGRESION DE
ARTURO A FELIPE:

Una vez analizadas las circunstancias y consecuencias del puiietazo que Arturo le propici6 a Felipe,
entendemos que dicho acto si que tiene responsabilidad penal. Ahora bien, podria plantearse la duda
respecto a si estamos ante un delito de lesiones del art.147.1 del CP o, por el contrario, se trata de un
mero delito leve de lesiones del art.147.2 del CP. Tras analizar las circunstancias del caso,
consideramos que en este supuesto estamos ante un delito de lesiones y no ante un delito leve. En
este sentido, el delito de lesiones requiere que se haya causado una lesion a la integridad corporal o a
la salud fisica o mental de Felipe, siempre que la lesidon requiera objetivamente para su sanidad,
ademads de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtirgico. Pues bien, en este
caso entendemos que la lesion es evidente, pues el pufietazo a Felipe le provocé una brecha en la
cara. Respecto a la primera asistencia médica, no sabemos si Felipe acudié a un centro sanitario o no,
aunque si no hubiese acudido podria existir delito de lesiones igualmente, puesto que el art. 147.1 del
CP establece que la lesion debe requerir “objetivamente” la asistencia sanitaria. Por lo tanto, el
propio sujeto podria asistirse el mismo sin acudir a un profesional. Por dltimo, el delito bésico de
lesiones también establece que se requiere ‘‘tratamiento médico o quirdrgico”. Pues bien,
generalmente la jurisprudencia entiende que aplicar puntos de sutura a una herida es un “tratamiento
médico o quirdrgico”, y en este caso eran esencialmente necesarios para que la brecha se pudiese
curar. En consecuencia, entendemos que, no habiendo la posibilidad de aplicar ninguna eximente,
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atenuante ni agravante, consideramos que Arturo deberia ser condenado como autor responsable de
un delito de lesiones, cuya pena serd determinada por el Juez de lo Penal, siempre dentro de los
limites del art. 147.1 CP (Pena de prisién de tres meses a tres afios o multa de seis a doce meses).

3- CUESTION TERCERA.-VALIDEZ DE LA CELEBRACION DE LA JUNTA
ORDINARIA:

Existen varias clases de juntas; las Juntas Generales Ordinarias y las Juntas Generales
Extraordinarias, las cuales requieren para su validez una serie de formalidades respecto a su
convocatoria. Tras analizar los datos aportados, entendemos que en este supuesto nos encontramos
ante una Junta Universal. Esta no es propiamente una clase de Junta General, sino un supuesto
especial de celebracion de una reunion de socios que no ha sido formalmente (pero si informalmente)
convocada. Es decir, la Junta Universal también es una Junta General, pero a ésta, la Ley le ha
dispensado de la necesidad de cumplir con los requisitos dispuestos respecto a la convocatoria.
Ahora bien, la vélida constitucién de la Junta como universal requiere la satisfaccion de dos
presupuestos; esto es, se necesita la presencia de todo el capital social y, de otro lado, se necesita la
aceptaciéon undnime por los socios de la celebracion de la junta. Ademds, se ha celebrado en
Pontevedra, lugar distinto al domicilio social de la empresa. Sin embargo el art.178 LSC establece
que “la junta universal podrd reunirse en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero”.
En consecuencia, se podria celebrar perfectamente en esta ciudad (Pontevedra) si se cumplen todos
los requisitos. En conclusién, el caso no nos aporta toda la informacién necesaria para determinar
con total precision su validez. Sin embargo, si todo el capital social de Zumos Irenata S.A acudi6 a la
Junta celebrada en Pontevedra, y ademads todos aceptaron celebrarla, serd perfectamente vélida.

4- CUESTION CUARTA.- EFECTOS JURIDICOS DE LA CONTRATACION DE
DON FELIPE POR PARTE DE ZUMITOS S.A:

La clausula de no competencia post-contractual pactada entre Felipe y Zumos Irenata S.A implica, en
principio, que las partes estdn obligadas a respetar y cumplir lo especificamente pactado. En
consecuencia, si alguno de las dos partes incumple, se pueden exigir judicialmente responsabilidades
derivadas del incumplimiento. Este es el efecto juridico principal, Zumos Irenata S.A podra exigir a
Felipe ante el Juez de lo Social que devuelva las cantidades pactadas por no haberse abstenido de
trabajar en el tiempo estipulado. Ahora bien, el Juez de lo Social no sé6lo analizara si Felipe debe o
no pagar las cantidades pactadas, sino que también analizara si el pacto de no competencia estipulado
en el contrato cumple con las exigencias legales, ya que si no se cumplen el pacto seria nulo. Es
decir, todo depende, como ya hemos analizado en la CUESTION 1°, sila compensacion econémica
establecida es “adecuada” o no. En el caso de que el Juez considere que si que es “adecuada”,
obligard a Felipe a cumplir con lo pactado en el contrato de trabajo, es decir, obligard al trabajador a
devolver la totalidad de las cantidades satisfechas por aquel concepto (7.200 euros). En cambio, si
considera que no es “adecuada”, el pacto seria nulo, y ello implicaria la restitucion de las
prestaciones. Por lo tanto, podemos concluir que en ambos casos Felipe deberd devolver las
cantidades percibidas por este fin. En un caso por haber incumplido la cldusula de no competencia, y
en otro por ser nulo el pacto.

5- CUESTION QUINTA.-ACCIONES QUE ZUMOS IRENATA S.A PUEDE
EJERCITAR CONTRA ZUMFRUIT S.A:

Al tener Zumos Irenata S.A registrada la marca, ésta empresa tiene el derecho de exclusiva sobre la
misma, y por lo tanto tiene la especifica facultad de utilizarla asi como de impedir a otros su
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utilizacion. La empresa titular de la marca registrada es una empresa consolidada en el mercado, la
cual lleva comercializando sus productos desde el afio 1930. En cambio, Zumfruit S.A empezé a
vender su producto con su envase correspondiente en el afio 2013. Entendemos que en este supuesto
se ha infringido el derecho de exclusiva que Irenata tiene sobre su marca. En este sentido, tras haber
analizado la jurisprudencia respecto a este tema y tas analizar ambos envases, consideramos que
existe riesgo de confusion y ademds consideramos que la marca de la que Irenata es titular debe tener
una especial proteccion, pues se trata de una marca que goza de renombre en el mercado. Ahora bien,
antes de demandar en via judicial consideramos que la forma més rdpida y barata para solucionar el
problema seria enviar un requerimiento a Zumfruit para que se abstenga en su actuacion. S6lo en
caso de que éste requerimiento no fuese satisfactorio, se deberia demandar en via judicial,
ejercitando las acciones de la LM y subsidiariamente las acciones de la LCD.
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Complexo Hospitalario Universitario

SERVIZO
N\ ] GALEGO
de SAUDE

A Coruina
Paciente: Data Nac: Sexo:
INHC, CIP: Rexime: NSS!
PARTE DE LESIONS
D./Da. . meédico/a, comunicalle a V.l. que as:
horas do dia ; mes ; ano ,
Atendin no centro sanitario/domicilio:
Localidade:
a D./DA.
Data de nacemento: ,DNI/Pasaporte/NIE:
con enderezo na rua: Ne°
Localidade: Cc.P. , Teléfono:
E remitolle o seguinte informe médico:
DATA DOS FEITOS: HORA DOS FEITOS:

LUGAR ONDE SE PRODUCIRON:

LESIONS PRESUNTAMENTE PRODUCIDAS POR:

Violencia de xénero: Fisica Psiquica Sexual

Accidente: Trafico Laboral Escolar Fortuito

Outras: Agresion Malos tratos (menores, persoas maiores)
intoxicacion  Envelenamento Autolesién

Noutro caso (especificar)

EXPOSICION DOS FEITOS:

ANTECEDENTES PERSOAIS:

EXPLORACION FiSICA:

Agresion sexual

Aborto ilegai
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Complexo Hospitalario Universitario
A Coruia

SERVIZO
N\ ] GALEGO
de SAUDE

Paciente: Data Nac: Sexo:
NHC; CIP: Rexime: NSS:

PARTE DE LESIONS

ESTADO PSICOLOXICO ACTUAL:

PROBAS COMPLEMENTARIAS:

TOMA DOUTRAS MOSTRAS (DEPARTAMENTO MEDICO-FORENSE):
DIAGNOSTICO:

TRATAMENTO:

Medico | Cirarxico Pequena cirurxia
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Complexo Hospitalario Universitario
A Coruna

SERVIZO
N\ 7] GALEGO
de SAUDE

Paciente:
NHC: CIP: Reéxime:

Data Nac: Sexo:
NSS:

PARTE DE LESIONS

PLAN DE ACTUACIONS E OBSERVACIONS:

Ingreso Hora do ingreso (hh:mm) Servizo

Alta : ' Data da alta Hora da alta (hh:mm)
Exitus

DERIVACIONS:

PROGNOSTICO:

O que, ante a posible condicion desta institucion de prexudicada, e por se os feitos pudiesen constituir
infraccion penal, se comunica para os efectos xudiciais. !

Colexiddo/a n®; |:]

UNHA COPIA PARA O/A SR./SRA. MAXISTRADO/A XUiZ/A DO XULGADO DE GARDA
OUTRA COPIA PARA O/A PACIENTE

Paxina 3 de 3
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ZUMOS IRENATA S.A

ACTA DE LA JUNTA GENERAL ORDINARIA Y
UNIVERSAL DE SOCIOS

En Pontevedra, a 27 de febrero de 2014.

Reunidos personalmente todos los socios de la sociedad denominada ZUMOS IRENATA
S.A, aceptan por unanimidad la celebracidon de una reunién de la Junta General

Ordinaria de la sociedad con caracter de Junta universal.

Los socios acuerdan por unanimidad que el orden del dia de la Junta General seri el

siguiente:
1.- Examen y aprobacién en su caso de las Cuentas Anuales del ejercicio 2013.

2- Propuesta y aprobacion en su caso de la aplicacién del Resultado del ejercicio

2013.
3.- Eleccion y designacion de un nuevo director general.
3.- Ruegos y Preguntas.

4.- Redaccion, lectura y aprobacién del Acta si procede por la propia Junta o, en su

caso, designacion y nombramiento de interventores.

Como primera cuestion se acuerda por unanimidad nombrar Presidente de la Junta
General a D. Javier Chao Ramirez vy Secretario a D. Carlos Gonzalez Rodriguez, los

cuales presentes en este acto aceptan sus respectivos nombramientos.
Asisten a la Junta General Ordinaria los siguientes accionistas:

D. Arturo Gomez, propietario del 33.33 % de acciones




Concurren por tanto los tres accionistas titulares del cien por ciento del capital social.

Se da por validamente constituida la Junta General Ordinaria, con caracter de
Universal y sin previa convocatoria, habida cuenta de estar presentes (o en su caso
presentes y representados) todos los accionistas y, por lo tanto, la totalidad del capital
social suscrito y desembolsado, y haber aceptado los asistentes por unanimidad la
celebracion de la Junta asi como su Orden del Dia, que igualmente aceptan por
unanimidad segun autoriza el articulo 178 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital con lo que, sin mas, se propone por el Sr. Presidente entrar o debatir los

puntos del Orden del Dia.

Sobre las citadas manifestaciones del Sr. Presidente ningtin asistente ni representado
presenta protesta o reserva alguna. A continuacion se entra a debatir el primer punto

del Orden del Dia:

1. Aprobar las Cuentas Anuales del ejercicio 2013 que presentan firmadas en todas las
hojas los Sres. Administradores y que han sido cerradas el 31 de diciembre de 2013. Se
hace constar que la sociedad puede formular las Cuentas de forma abreviada y no esta
obligada a someter las Cuentas Anuales a verificacién de Auditor, de conformidad con

los articulos 257, 258, 261, 262 y 263 del T.R. de la Ley de Sociedades de Capital
Sometido a votacidn se aprueba por unanimidad.

2. Aplicar el resultado del ejercicio de 2013 de la siguiente manera: Destinar el
beneficio que asciende a DOSCIENTOS MIL EUROS euros (200.000 €) a Reservas

Voluntarias.
Sometido a votacién se aprueba por unanimidad.

3. Eleccion y designacion de un nuevo director general. Se procede a elegir y designar
un nuevo director general ante la inminente presentacion de dimisién del hasta ahora

director general de Zumos Irenata S.A, Don Felipe Castro Curra.

Pide la palabra Don Arturo Gémez para proponer que sea nombrado como nuevo

director general de la Sociedad Don Félix Ramiro Pérez.



Es apoyada la propuesta por los asistentes haciendo constar la oportunidad de que
sea este y no otro, el encargado de la gestién y direcciéon administrativa en Zumos
Irenata S.A, asi como de la representacion de la Sociedad durante el periodo que

comienza a continuacion.

No habiendo otras propuestas, se procede a la votacién quedando aprobado por
unanimidad el nombramiento de Don Félix Ramiro Pérez como director general de la

Sociedad, espafiol y con domicilio en la Calle Benito Pérez N212 528 de A Corufia.

3. Se han atendido satisfactoriamente todas las preguntas efectuadas por los
asistentes sin que se haga constar por escrito ninguna de las intervenciones por

haberlo asi solicitado los propios requirentes.

4. Se suspende por unos momentos la sesion para proceder a la redacciéon de este
Acta, que leida por el Secretario de la Junta General, es aprobada por unanimidad de

los asistentes y firmada por el Secretario con el Visto Bueno del Presidente.

Y no habiendo mds asuntos que tratar, se levanta la sesién.

Presidente V2 B2 El Secretario
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(16) INDICACION DE LA SUCURSAL DEL REPRESENTANTE SITAEN EL TERRITORIO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL LUGAR DE PRESENTACION

(17) ACREDITACION DEL PODER DE REPRESENTACION:

EL PODER SE APORTA EL PODER SE APORTARA EL PODER OBRA EN REPRESENTANTE CON
CON ESTA SOLICITUD EN SU MOMENTO EL EXPEDIENTE N°: PODER GENERAL N°:

4. REPRODUCCION Y DATOS DE LA MARCA

(18) DISTINTIVO
Siinsertaunaimagen en color, debe rellenar obligatoriamente la casilla 21.

(19) TIPO DE DISTINTIVO:

[CJoenomiNaTivo [JorAFIcO [ ]MixTo []TRIDIMENSIONAL [_]soNoro [JoTrO

(20) DISTINTIVO DENOMINATIVO ESTANDAR.

D EL SOLICITANTE DECLARA QUE DESEA QUE LA OEPM PUBLIQUE Y REGISTRE LA PRESENTE
MARCA EN LOS CARACTERES ESTANDAR UTILIZADOS POR DICHA OFICINA.

(21) REIVINDICACION DEL COLOR COMO CARACTERISTICA DISTINTIVA DE LA MARCA
Campo obligatorio, si el distintivo insertado en la casilla 18 tiene color (véase texto de la ayuda).

[] SE REIVINDICAN LOS SIGUIENTES COLORES:

(22) DECLARACION DE LOS ELEMENTOS DE LA MARCA SOBRE LOS QUE NO SE REIVINDICA
UN DERECHO EXCLUSIVO DE UTILIZACION (FACULTATIVA).

(23) DESCRIPCION ESCRITA DE LA MARCA (FACULTATIVA)
Sdlo se recomienda rellenar este apartado si el distintivo insertado en la casilla 18 es grafico, mixto o tridimensional y sea especialmente complejo o cuando contenga

letras o leyendas de lectura no clara o univoca (véase texto de la ayuda).
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MINISTERIO . Oficina Espaiiola
DE INDUSTRIA, ENERGIA de Patentes y Marcas
Y TURISMO

5. LISTA DE PRODUCTOS Y SERVICIOS
CLASE |(24) PRODUCTOS Y SERVICIOS

[[Js1GUE EN PAGINA ANEXA
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SOLICITUD DE REGISTRO

gmﬁgﬁsl?km ENERGIA Oficina Espailcia
: 0.
DEINDUST de Patentes y Marcas N°:

SOLICITUD DE REGISTRO DE MARCA
HOJA DE REPRODUCCION DE LA MARCA

1. DATOS DEL SOLICITANTE
(1) APELLIDOS O DENOMINACION SOCIAL NOMBRE D.N.L/N.LF.

PROVINCIA PAIS

(2) DIRECCION : CALLE, PLAZA, NUMERO, PISO, ETC. CODIGO POSTAL Y LOCALIDAD

2. REPRODUCCION DE LA MARCA
DISTINTIVO: MAXIMO 8 x 12 CM.

NOTA: EL DISTINTIVO DEBE COLOCARSE EN EL INTERIOR DEL RECUADRO SIN QUE PUEDA EXCEDER DE LAS DIMENSIONES DE ESTE.
ADEMAS DEBE ORIENTARSE DE FORMA QUE LA PARTE SUPERIOR DEL DISTINTIVO SE CORRESPONDA CON LA PARTE SUPERIOR DEL RECUADRO.

SE PROCEDERA DE IGUAL MANERA AL CUMPLIMENTAR EL RECUADRO 18 DEL APARTADO 4 DE ESTE IMPRESO.

Mod. 4101i
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July 12, 2014

ZUMFRUIT S.A

Barcelona (Spain)
ZumfruitSA@hotmail.com

To whom it may concern:

| am a solicitor at Zumos Irenata S.A (“ZI”). ZI is the owner of the ZUMOS IRENATA trademarks
(the “Marks”) which have been used extensively for many years in connection with our well-
Known juice products and a wide variety of consumer merchandise.

It has recently come to our attention that the ZUMFRUIT S.A bottle, bears a design that closely
mimics the style and distinctive elements of the ZUMOS IRENATA trademarks.

We are certainly flattered by your affection for the Brand, but while we can appreciate the pop
culture appeal of ZUMOS IRENATA, we also have to be diligent to ensure that the Zumos
Irenata’s trademarks are not used by other companies. Given the brand’s popularity, it will
probably come as no surprise that we come across designs like this on a regular basis. What
may not be so apparent, however, if we allow uses like this one, we run the very real risk that
our trademark will be weakened. I'm sure that this is not something you had intended or
would want to see happen.

As a Company, you can certainly understand our position and the need to contact you. You
may even have run into similar problems with your Intelectual Property.

In order to resolve this matter, we simply request that you change the bottle of your products.
By taking this step, you will help us to ensure that the Zumos Irenata Brand will mean as much
to future generations as it does today.

We hope you continue selling your juices but with a different bottle design. We look forward
to hearing from you from at your earliest convenience. A response before July, 2014 would be
appreciated, if it is posible. In the meantime, if you have any questions or concerns, please do
not hesitate to contact us.

Sincerily,

Don Francisco Castro
Senior solicitor - Trademarks
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DE INDUSTRIA, ENERGIA

Y TURISMO de Patentes y Marcas

[0 s OPOSICION A SOLICITUD DE REGISTRO

DE [ MARCA [1NOMBRE COMERCIAL

1. DATOS SOLICITUD IMPUGNADA

(1) NUMERO SOLICITUD (2) FECHA PUBLICACION BOPI | (3) SOLICITANTE

2. DATOS DEL OPONENTE

(4) APELLIDOS O DENOMINACION SOCIAL NOMBRE N.LF.

[] SIGUE EN PAGINA ANEXA

(5)LEGITIMACION: ESTADO NACIONALIDAD DEL OPONENTE ESTADO DE RESIDENCIA DEL OPONENTE ESTADO DE ESTABLECIMIENTO DEL OPONENTE

(6) DIRECCION NOTIFICACIONES: CALLE, PLAZA, NUMERO, PISO, ETC CODIGO POSTAL Y LOCALIDAD PROVINCIA PALS

(7) DIRECCION CORREO ELECTRONICO DEL OPONENTE N°FAX N° TELEFONO INDICACION DEL MEDIO DE NOTIFICACION PREFERENTE
[] correo [ ] CORREO ELECTRONICO [ ] Fax

3. DATOS DEL REPRESENTANTE DEL OPONENTE

(3) REPRESENTACION
[]EL OPONENTE NO ESTA [] ELOPONENTE ESTA O ] ]
REPRESENTADO REPRESENTADOPOR. L] AGENTE PROPIEDAD INDUSTRIAL [_] EMPLEADO DE LA EMPRESA [_] OTRO REPRESENTANTE

(9) APELLIDOS DEL REPRESENTANTE (Y N° DE COLEGIADO, SI FUERA AGENTE DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL ) NOMBRE COD. AGENTE P.N.LF.

(10) DIRECCION DEL REPRESENTANTE: CALLE, PLAZA, NUMERO, PIS O, ETC CODIGO POSTAL Y LOCALIDAD PROVINCIA PALS

(11) DIRECCION CORREO ELECTRONICO DEL REPRESENTANTE N° DE FAX N° TELEFONO POSEE BUZON (CARPETA)OEPM
[Js []~o

(12) INDICACION DEL MEDIO DE NOTIFICACION PREFERENTE
] corrEO [] CORREO ELECTRONICO [ rax (] BUZON (CARPETA) OEPM [l sorr

(13) ACREDITACION DEL PODER DE REPRESENTACION:

I:‘EL PODER SE APORTA |:|EL PODER SE APORTARA I:l EL PODER OBRA EN REPRESENTANTE CON
CON ESTE ESCRITO EN SUMOMENTO EL EXPEDIENTE N°: PODER GENERAL N°:

4. CAUSA DE LA OPOSICION

MARCA NO REGISTRADA
[ ] ART. 10LEY DEMARCAS | [] NOTORIAMENTE CONOCIDA
ART.6.2 d) LEY DE MARCAS

REGISTRO O SOLICITUD ART. 5.1 LEY DE MARCAS, ART. 9.1 LEY DE MARCAS,
ANTERIOR PRIORITARIA LETRA: LETRA:

5. ENUMERACION DE TODOS LOS REGISTROS O SOLICITUDES ANTERIORES EN QUE SE BASA LA OPOSICION

(14) MODALIDAD, NUMERO/DIGITO YDENOMINACION

6. INDICE DE DOCUMENTOS Y FIRMA

(15) INDICE DE DOCUMENTOS (16) FECHA Y FIRMA OPONENTE O REPRESENTANTE ([1)7E) II)‘%&T:SL
|:| PODER DEL REPRESENTANTE DPRUEBAS NOTORIEDAD O RENOMBRE CON ANEXOS:
|:| JUSTIFICANTE PAGO TASA |:|

I:l RAZONAMIENTO EN PAGINAS ANEXAS I:l

Mod. 41041 — EJEMPLAR PARA LA O.E.P.M./SOLICITUD IMPUGNADA




OPOSICION A SOLICITUD DE REGISTRO

DE [ MARCA [1NOMBRE COMERCIAL

Y TURISMO de Patentes y Marcas

MINISTERIO l : ~
DE INDUSTRIA, ENERGIA Oficina Espafiola

1. DATOS SOLICITUD IMPUGNADA

(1) NUMERO SOLICITUD (2) FECHA PUBLICACION BOPI | (3) SOLICITANTE

2. DATOS DEL OPONENTE

(4) APELLIDOS O DENOMINACION SOCIAL NOMBRE N.LF.

[] SIGUE EN PAGINA ANEXA

(5)LEGITIMACION: ESTADO NACIONALIDAD DEL OPONENTE ESTADO DE RESIDENCIA DEL OPONENTE ESTADO DE ESTABLECIMIENTO DEL OPONENTE

(6) DIRECCION NOTIFICACIONES: CALLE, PLAZA, NUMERO, PISO, ETC CODIGO POSTAL Y LOCALIDAD PROVINCIA PALS

(7) DIRECCION CORREO ELECTRONICO DEL OPONENTE N°FAX N° TELEFONO INDICACION DEL MEDIO DE NOTIFICACION PREFERENTE
[] correo [ ] CORREO ELECTRONICO [ ] Fax

3. DATOS DEL REPRESENTANTE DEL OPONENTE

(3) REPRESENTACION
[]EL OPONENTE NO ESTA [] ELOPONENTE ESTA O ] ]
REPRESENTADO REPRESENTADOPOR. L] AGENTE PROPIEDAD INDUSTRIAL [_] EMPLEADO DE LA EMPRESA [_] OTRO REPRESENTANTE

(9) APELLIDOS DEL REPRESENTANTE (Y N° DE COLEGIADO, SI FUERA AGENTE DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL ) NOMBRE COD. AGENTE P.N.LF.

(10) DIRECCION DEL REPRESENTANTE: CALLE, PLAZA, NUMERO, PIS O, ETC CODIGO POSTAL Y LOCALIDAD PROVINCIA PALS

(11) DIRECCION CORREO ELECTRONICO DEL REPRESENTANTE N° DE FAX N° TELEFONO POSEE BUZON (CARPETA)OEPM
[Js []~o

(12) INDICACION DEL MEDIO DE NOTIFICACION PREFERENTE
] corrEO [] CORREO ELECTRONICO [ rax (] BUZON (CARPETA) OEPM [l sorr

(13) ACREDITACION DEL PODER DE REPRESENTACION:

I:‘EL PODER SE APORTA |:|EL PODER SE APORTARA I:l EL PODER OBRA EN REPRESENTANTE CON
CON ESTE ESCRITO EN SUMOMENTO EL EXPEDIENTE N°: PODER GENERAL N°:

4. CAUSA DE LA OPOSICION

MARCA NO REGISTRADA
[ ] ART. 10LEY DEMARCAS | [] NOTORIAMENTE CONOCIDA
ART.6.2 d) LEY DE MARCAS

REGISTRO O SOLICITUD ART. 5.1 LEY DE MARCAS, ART. 9.1 LEY DE MARCAS,
ANTERIOR PRIORITARIA LETRA: LETRA:

5. ENUMERACION DE TODOS LOS REGISTROS O SOLICITUDES ANTERIORES EN QUE SE BASA LA OPOSICION

(14) MODALIDAD, NUMERO/DIGITO Y DENOMINACION

6. INDICE DE DOCUMENTOS Y FIRMA

(15) INDICE DE DOCUMENTOS (16) FECHA Y FIRMA OPONENTE O REPRESENTANTE ([1)7E) II)‘%&T:SL
|:| PODER DEL REPRESENTANTE DPRUEBAS NOTORIEDAD O RENOMBRE CON ANEXOS:
|:| JUSTIFICANTE PAGO TASA |:|

I:l RAZONAMIENTO EN PAGINAS ANEXAS I:l

Mod. 41041 — COPIA PARA EL INTERESADO




&
2 MINISTERIO ; i
>  DE INDUSTRIA, ENERGIA Oficina Espafiola
7 RISMO de Patentes y Marcas

7. IDENTIFICACION INDIVIDUAL DE CADA REGISTRO O SOLICITUD ANTERIOR EN QUE SE BASA LA OPOSICION

(18) MODALIDAD Y NUMERO (19) FECHAS SOLICITUD Y PRIORIDAD | (20) STTUACION REGISTRAL (21) PROTECCION RECLAMADA
|:| REGISTRADA |:| MARCA NOTORIA
|:| EN TRAMITACION |:| MARCA RENOMBRADA
D (ART. 8 LEY DE MARCAS)

8. REPRODUCCION/DESCRIPCION DEL DERECHO ANTERIOR OPONENTE SI NO ESTA REGISTRADO EN OEPM

(22) DISTINTIVO (23) DESCRIPCION

9. CLASES Y PRODUCTOS/SERVICIOS/ACTIVIDADES CONTRA LOS QUE SE FORMULA Y EN LOS QUE SE BASA LA OPOSICION

CLS. |(24) PRODUCTOS/SERVICIOS DE LA SOLICITUD A LOS QUE SE FORMULA OPOSICION |CLs. | (25) PRODUCTOS/SERVICIOS DERECHO ANTERIOR EN QUE SE BASA LA OPOSICION

Mod. 41041 —- EJEMPLAR PARA LA O E.P.M./SOLLICITUD IMPUGNADA

[] SIGUEEN PAGINA ANEXA
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2 MINISTERIO ; i
>  DE INDUSTRIA, ENERGIA Oficina Espafiola
7 RISMO de Patentes y Marcas

7. IDENTIFICACION INDIVIDUAL DE CADA REGISTRO O SOLICITUD ANTERIOR EN QUE SE BASA LA OPOSICION

(18) MODALIDAD Y NUMERO (19) FECHAS SOLICITUD Y PRIORIDAD | (20) STTUACION REGISTRAL (21) PROTECCION RECLAMADA
|:| REGISTRADA |:| MARCA NOTORIA
|:| EN TRAMITACION |:| MARCA RENOMBRADA
D (ART. 8 LEY DE MARCAS)

8. REPRODUCCION/DESCRIPCION DEL DERECHO ANTERIOR OPONENTE SI NO ESTA REGISTRADO EN OEPM

(22) DISTINTIVO (23) DESCRIPCION

9. CLASES Y PRODUCTOS/SERVICIOS/ACTIVIDADES CONTRA LOS QUE SE FORMULA Y EN LOS QUE SE BASA LA OPOSICION

CLS. |(24) PRODUCTOS/SERVICIOS DE LA SOLICITUD A LOS QUE SE FORMULA OPOSICION |CLs. | (25) PRODUCTOS/SERVICIOS DERECHO ANTERIOR EN QUE SE BASA LA OPOSICION

[] SIGUEEN PAGINA ANEXA
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