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PRESENTACION

Este trabajo tiene el objetivo de resolver y justificar todas las cuestiones y
controversias que se plantean en el supuesto. Esta estructurado en orden cronolégico, no
por tematica, para asi seguir el hilo del supuesto. En este trabajo vamos a deliberar
cuestiones referentes a muchos ambitos del derecho, esta presente el derecho mercantil,
el derecho laboral y el derecho penal; aunque de forma inevitable se tenga que hacer
referencia en algunos momentos al derecho civil o al derecho internacional.

Comenzaremos por presentar la sociedad y sus dos aspectos mas caracteristicos
que aparecen en el caso, como son las acciones y el capital social (ambito mercantil).

Continuaremos con la contratacion de Felipe como Director General de la
empresa Irenata S.A. y las cuestiones que se plantean como que leyes se le aplican a esa
contratacion y por las cuales se rigen los directores generales, y sobre la validez de las
clausulas que concurren en el contrato (dmbito laboral).

En la cuestidn siguiente analizaremos el tema de la agresion realizada por Arturo
Gbmez, veremos si la cicatriz se puede considerar deformidad o no, y cuales son las
consecuencias juridicas de ese acto (ambito penal).

A continuacidén veremos la extincion del contrato de Felipe con la empresa
Irenata S.A. y como continua la empresa con este contratiempo (dmbito laboral y
ambito mercantil correspondientemente).

Lo siguiente que analizaremos seran las consecuencias de la contratacién como
Director General de Felipe por la empresa Zumitos, una empresa rival de lIrenata,
veremos si es valida la contratacion o de lo contrario si no puede trabajar durante la
vigencia de la clausula (ambito laboral).

Finalmente valoraremos la cuestion de las marcas. Tendremos que analizar si las
marcas estan constituidas validamente, si se pueden registrar o incurren en alguna
prohibicion absoluta o relativa, si existe imitacion o puede proporcionar confusion a los
consumidores (ambito mercantil).

Concluiremos el trabajo con un resumen ejecutivo para sintetizar y recalcar las
conclusiones a las que hemos llegado para dar respuesta a este caso.

1. SOCIEDAD “IRENATA S.A.”

Comenzaremos este trabajo explicando primero la empresa Irenata. Parece
esencial primero hacer una breve introduccion sobre la empresa de los asuntos de los
que vamos a tratar.



Caracterizando esta empresa, diremos que es una sociedad de capital, lo que
importa en esta sociedad es su capital social, no las condiciones especiales de los
socios. En este caso como su propio nombre indica, la empresa Irenata es una Sociedad
Anonima. La caracteristica méas esencial de las Sociedades andnimas es que el capital
social estd dividido en acciones. Los accionistas, se consideraran socios, y son
propietarios de la parte de la empresa que representan. Se puede llamar accionista
mayoritario al que posea al menos, mas del cincuenta por ciento del capital social. Ser el
accionista mayoritario casi siempre lleva aparejado ser el duefio de la empresa, puesto
que la decision que tome él en las juntas de accionistas, seran las que se adopten. En
este caso, la empresa Irenata tiene tres accionistas del que conocemos la identidad de
uno, Arturo Gomez.

Una de las mayores ventajas que presenta esta sociedad anonima, es que la
responsabilidad es limitada, esto quiere decir que los acreedores que tenga la sociedad,
podran ir contra el patrimonio de la sociedad, no contra el patrimonio personal de los
accionistas (excepto en algun caso aislado, como por ejemplo los socios
administradores de las sociedades comanditarias por acciones). Esta afirmacion la
fundamos tan pronto acudimos al primer articulo de la Ley de Sociedades de Capital,
donde estipula que en la sociedad andnima el capital, que estara dividido en acciones, se
integrara por las aportaciones de todos los socios, quienes no responderan
personalmente de las deudas sociales. De este precepto también sintetizamos que el
capital social estard dividido en partes alicuotas (las acciones ya mencionadas) y estas
podran ser representadas por medio de titulos o por medio de anotaciones en cuenta, y
que son libremente transmisibles, lo cual es la diferencia con las sociedades de
responsabilidad limitada que para transmitir los titulos es més dificil.?

1.1. Capital Social

El capital social de una sociedad anénima figurara en el pasivo del balance de la
empresa, y representa en principio el importe de las aportaciones de los socios, o de lo
que se han comprometido a aportar®. Debe anotarse en los estatutos a tenor del articulo
23, donde establece que si la sociedad fuera andnima expresara las clases de acciones y
las series, en caso de que existieran; la parte del valor nominal pendiente de
desembolso, asi como la forma y el plazo maximo en que satisfacerlo; y si las acciones
estan representadas por medio de titulos o por medio de anotaciones en cuenta.
Respecto a la cantidad de capital social inscribible en los estatutos de la empresa, hay
que decir que se puede fijar libremente a partir del limite que marca la ley. El limite que
marca la ley lo encontramos en el articulo 4 donde expresa que el capital social de la
sociedad anonima no podré ser inferior a sesenta mil euros. El capital social, en cierta
medida, marca el orden de la empresa, la titularidad de las acciones de los socios sobre
el capital social supondra la posicion juridica de los socios dentro de la empresa, los
socios cuanto mayor porcentaje tengan de ese capital social, mas derechos y mas poder

"Hay tres clases resefiables de sociedades de capital, la sociedad anénima, la sociedad de responsabilidad
limitada y las sociedades comanditarias por acciones. Echando la vista atras hacia la historia, observamos
que la sociedad an6nima es una de las formas de constitucion de las sociedades mas importante y mas
numerosa.

2 AURELIO MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, pags. 391 y 392.

* FERNANDO SANCHEZ CALERO, Principios de Derecho Mercantil, p4g.209.



en el voto tendran. En este caso el capital social de esta empresa es de 90.000 euros,
vemos que cumple con el minimo legal.

Como podemos observar, la parte negativa de estas sociedades es que se
necesita aportar un capital relativamente alto, puesto que para las sociedades de
responsabilidad limitada el minimo es 3.000 euros. Podemos entender el capital social
también como mecanismo de defensa contra las deudas que tengamos frente a los
acreedores, puesto que los acreedores, quedaramos, que no actuaran contra el
patrimonio personal de los socios, sino que se dirigiran contra el capital social o
nominal. Por lo tanto, saldo que la empresa tenga del capital social, es un indicativo de
como va esa empresa, si tiene muchas deudas o0 no; en este caso que tiene 90.000 euros
de capital social es una empresa que va bien. Si la empresa Irenata tuviera que reducir
su capital social por debajo de 60.000 euros, el limite minimo legal, podria disolverse la
sociedad

1.2. Acciones

El capital social de esta empresa (90.000 euros) esta dividido en 3.000 acciones
de 30 euros cada accion. Solo tenemos 3 accionistas que se repartieron las acciones por
igual, por lo que cada uno de ellos tiene el 33,33% del capital social. Como es ldgico
para adoptar acuerdos en la junta solo hace falta que 2 voten por una opcion o 1 vote
una opcién y los otros dos se abstengan. La parte que corresponde a cada accion en el
capital constituye el denominado valor nominal, el valor nominal de las acciones se fija
en los estatutos, es de libre fijacion, en este caso es de 30 euros por accion. Las acciones
pueden estar representadas como titulos al portador o nominativas, cuando se trata de
titulos al portador, la transmision de esas acciones sera con la entrega de la accion, y se
suele hacer mediante un fedatario publico o una agencia de valores para aportar
seguridad juridica al contrato de traspaso. Cuando se trata de acciones nominativas, al
estar inscritas en el libro de registro de los socios, hay que comunicar a la sociedad
dicha transmisién®. En los casos en que se transmitan las acciones por endoso etc.,
también se debe inscribir el cambio de titularidad en el libro de registro de socios. A la
transmision libre de acciones también debemos hacer mencién a unas determinadas
restricciones para la transmisibilidad, estas restricciones son clausulas que tienen los
socios por ejemplo, las clausulas de adquisicion preferente en las que un socio, o la
sociedad, tiene el derecho a comprar esa accion con prioridad a un tercero; también nos
podemos encontrar una clausula que para poder vender una accién, la sociedad lo debe
permitir, o clausulas que establezcan que el adquirente debe reunir varias condiciones.

Por otra parte los accionistas de las empresas también tienen unos derechos
propios de ellos, estos derechos son a participar en las ganancias, a participar en el
patrimonio que resulte de la liquidacion, el derecho de suscripcion preferente o de
preferencia, derecho de asistencia y voto en las Juntas generales, derecho a la
informacidn y derecho a impugnar los acuerdos sociales adoptados en la junta.

* En los casos en que se transmitan las acciones por endoso etc., también se debe inscribir el cambio de
titularidad en el libro de registro de socios. A la transmision libre de acciones también debemos hacer
mencion a unas determinadas restricciones para la transmisibilidad, estas restricciones son clausulas que
tienen los socios por ejemplo, las clausulas de adquisicion preferente en las que un socio, o la sociedad,
tiene el derecho a comprar esa accién con prioridad a un tercero; también nos podemos encontrar una
clausula que para poder vender una accion, la sociedad lo debe permitir, o clausulas que establezcan que
el adquirente debe reunir varias condiciones.



2. CONTRATACION DEL DIRECTOR GENERAL

2.1. Introduccién

La figura del Director General en el mundo empresarial, no es una figura nueva,
ya se perfilaba a partir de los siglos XVIII y XI1X donde el director se encargaba de la
gestion diaria de la empresa®. A partir de esos siglos, con el tiempo el Director General
empez6 a asumir mas funciones, esas funciones eran sobre todo las funciones
administrativas y de representacion. Ya a finales del siglo XX la Ley de Sociedades
Andnimas empieza a nombrar en sus preceptos el cargo de Director General pero sin
hacer mucho hincapié en su figura, dejando a los laboristas regular la situacion del
Director General. Eduardo Alemany® nos establece tres categorias para los altos cargos,
la primera seria de los altos cargos en sentido estricto, que son los que se limitan al
mero desempefio del cargo de consejero 0 miembro de los 6rganos de administracion de
la sociedad, recogido por el articulo 1.3 del Estatuto de los Trabajadores; el segundo
grupo seria el relativo a la alta direccion, comprendido en el art. 2.1 del ET y
desarrollado por el RD 1382/1985; vy el tercer grupo la del personal directivo incluido en
el art. 1.1 del ET, relacionado a los trabajadores comunes. A finales del siglo XX,
concretamente en el ya mencionado RD 1382/1985 estipula que sera personal de alta
direccién los trabajadores gque ejerciten poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad, s6lo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la
persona o de los dérganos superiores de gobierno y administracion de la entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad; nada nos dice el caso de los poderes de este
Director General, pero tomaremos la regla general que es la de incluir al DG en el grupo
de alta direccion.

Por lo tanto, para el sistema legal espafiol, el Director General no forma parte del
6rgano de administracion pero que ostenta funciones de Alta Direccidon. La dependencia
que tiene el Director General con el 6rgano de administracion, es una dependencia
directa, esto quiere decir que entre ellos dos no puede haber otro érgano intermedio por
el cual pasen las directrices de uno a otro, y que ese intermedio establezca directrices al
Director General’. Los estudiosos coinciden en que la Alta Direccién depende de la
naturaleza, intensidad y extension de las funciones le hayan sido asignadas.® A pesar de
la dependencia o, mejor precisamente por el significado que ha de atribuirsele, puede
afirmarse que, desde un punto de vista material, entre el 6rgano de administracion y el
Director General existe una estrecha colaboracion, base a su vez, de la especial
confianza reciproca que rige sus relaciones y que traducida en la competencia
profesional, la lealtad, y la diligencia de aquel, constituye, segun la doctrina unanime, la

® RODRIGUEZ ARTIGAS, Notas sobre el régimen juridico del Director General en las Sociedades
Andnimas, Madrid 1971, pags. 114 y ss.

® EDUARDO ALEMANY, La relacién laboral del Directivo, pags. 28 y ss. Aranzadi, 1994

" TAPIA HERMIDA, La alta direccién empresarial (administradores y altos cargos), pag. 3731.

® Vid. RODRIGUEZ ARTIGAS, Notas sobre el régimen juridico del Director General en las Sociedades
Anonimas, Madrid 1971 y E. GALLEGO SANCHEZ “El Director General de las Sociedades Anénimas y
de Responsabilidad limitada” Madrid 2009.



causa del nexo juridico que une a aquel con la sociedad, principio informador de
multiples aspectos de su régimen.®

2.2. Estatuto de los Trabajadores

Felipe ostenta en la empresa Irenata la posicion de Director General. Este puesto
es uno de los mas altos de una empresa, por lo que puede necesitar un reglamento
especifico. El pilar para las relaciones laborales de los trabajadores, es el Estatuto de los
Trabajadores RD 1/1995 del 24 de Marzo®, aqui encontramos en su articulo 2 las
relaciones laborales de caracter especial, entre las que se encuentran la del personal de
alta direccion no incluido en el articulo 1.3.c)**, por lo que al no estar incluido en la
excepcion, el rango de Director General se encuentra en el ambito de las relaciones
laborales de caracter especial.

Estas relaciones de caracter especial siguen su propio reglamento, sin olvidar
que el apartado 2 del ET establece que en todos los supuestos sefialados en el apartado
anterior, la regulacion de dichas relaciones laborales respetara los derechos bésicos
reconocidos por la Constituciéon. Sabiendo esto, habra que acudir sin duda alguna al
reglamento especifico para los cargos de alta direccion.

2.3. Real Decreto 1382/1985

Para analizar la relacion laboral del alto directiva con la empresa, ho podemos
acudir al Estatuto de los Trabajadores puesto que considera este cargo como especial,
por lo que en 1985, el gobierno promulg6 el Real Decreto por el que se regula la
relacion laboral de caracter especial del personal de Alta Direccion. En el preambulo de
esta ley encontramos el razonamiento de los legisladores, estableciendo que, la relacion
establecida entre el alto directivo y la Empresa contratante se caracteriza por la
reciproca confianza que debe existir entre ambas partes, derivada de la singular posicion
que el directivo asume en el &mbito de la Empresa en cuanto a facultades y poderes.
Estas caracteristicas se reflejan en el régimen juridico que establece la presente norma
que en primer lugar determina el concepto del personal de alta direccién, para delimitar
el ambito de la norma, eliminandose asi situaciones de indefinicién juridica, e incluso
vacio de regulacion, que se habian venido produciendo por esta falta de tratamiento
normativo. Sigue el preAmbulo diciendo gue, en la relacion que une al directivo con la
empresa se ha optado por proporcionar un amplio margen al pacto entre las partes de
esta relacion, como elemento de configuracion del contenido de la misma,
correspondiendo a la norma por su parte el fijar el esquema bésico de la materia a tratar
en el contrato, profundizando mas en cuestiones, como por ejemplo, las relativas a las

% E. GALLEGO, El Director General de las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitad, pég.
69.

10 Acudimos al RD 1/1995 del 24 de Marzo, excluyendo la revisién vigente desde 01 de Enero de 2016,
puesto que son hechos ocurridos en al afio 2014, y acudiendo a la que estaba vigente en el momento, que
es a la que estaba vigente hasta el 2 de Marzo de 2014.

113, Se excluyen del &mbito regulado por la presente Ley:

c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro
de los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que
su actividad en la empresa s6lo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.



causas y efectos de extincion de contrato, respecto de las que se ha considerado debia
existir un tratamiento normativo mas completo, al ser menos susceptibles de acuerdos
entre las partes.

El RDAD es el reglamente especifico aplicable al supuesto. El articulo 1.2.
referente al ambito de aplicacion del reglamento nos proyecta la defensa de este
reglamento para el cargo de Director General, diciendo lo siguiente: “Se considera
personal de alta direccion a 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 sélo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los Organos superiores de gobierno y
administraciéon de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”. De este
extracto obtenemos que para poder ser llamado “alto cargo” a efectos de esta ley, el
Director General debe de cumplir 3 condiciones sine qua non. La primera es que el
Director, en este caso Felipe, tenga poder para tomar decisiones de vital transcendencia,
pudiendo incluso obligar a la empresa frente a terceros. El segundo requisitos es que
esos poderes conferidos al cargo (ya fueren expresos o tacitos) sean referidos a la esfera
general de la empresa, no a determinadas &reas funcionales, asi lo recoge la
jurisprudencia del Tribunal Supremo®. Y por dltimo el tercer requisito es que esa
persona que ostenta el alto cargo tenga autonomia y responsabilidad, hasta los limites de
los que sean por sus superiores. Don Felipe cumple los 3 requisitos por lo que,
recalcamos, estara regido por esta ley para en lo que se refiere la extincion del contrato.

2.4. Nombramiento de D. Felipe Rodriguez

Este supuesto comenta que el 30 de Enero de 2008 se contraté a Felipe
Rodriguez como Director General de la empresa Irenata, estableciéndose clausulas que
posteriormente estudiaremos, en este item veremos el proceso, condiciones y la relacion
laboral de este nombramiento.

El Director General nos dice Esperanza Gallego se configura como un auxiliar,
cuya contratacion corresponde al 6rgano de administracién, como titular del poder
organico de representacion. Y es asi, el 6rgano indicado para nombrar a Felipe como
Director General es el de administracidon porgue las funciones de éste, no son otras que
organizar la actividad de gestién de la empresa. Para defender la afirmacién anterior,
debemos buscar en la legislacidn algun precepto que nos ampare, y lo encontramos en la
antigua ley de Sociedades Anonimas (que es la aplicable al supuesto, puesto que la
LSC, la que esta en vigor a dia de hoy, esta vigente desde el 2 de Julio de 2010), el
articulo 141 establecia que el Consejo de Administracion tenia la facultad de conferir
apoderamientos a cualquier persona. En la nueva Ley de Sociedades de Capital lo
podemos sonsacar del articulo 249 bis, en donde la ley establece las facultades que el
consejo de administracion no puede delegar, donde encontramos en la letra h, que no se
podra delegar el nombramiento y destitucion de los directivos que tuvieran dependencia

12 a sala de lo Civil del TS en la sentencia del 18 de Diciembre del 2000 (n° recurso 923/2000) dice
literalmente que: “es preciso que exista ese caracter general del &mbito sobre el que se ejercen los
poderes directivos como requisito necesario para que pueda existir la relacion laboral de caracter
especial de alta direccion; por ello se ha excluido, en principio, de tal cardcter a determinadas
relaciones en las que el ambito de actuacion de los poderes era de cardcter sectorial o territorial”.



directa del consejo o de alguno de sus miembros, asi como el establecimiento de las
condiciones basicas de sus contratos, incluyendo su retribucion.

Sobre la capacidad que debe ostentar el DG debemos decir que es la misma que
se le pide a un factor 0 a un empresario’®; en tales términos afirmamos que habra que
acudir a la normativa civil, mercantil y a sus principios generales, debe tratarse de un
mayor de edad, da igual que fuere emancipado y que ostente la libre disposicion de sus
bienes. La persona que va a ostentar el cargo de Director General como alto directivo de
una empresa, no puede incurrir en las llamadas prohibiciones, incompatibilidades o
inhabilitaciones. En el codigo de comercio vigente en la época del asunto a tratar, se
establece en el articulo 13 que no podran ejercer el comercio ni tener cargo ni
intervencion directa administrativa o0 econdmica en compafiias mercantiles o
industriales: las personas que sean inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras
no haya concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del
concurso. En el articulo 14 también encontramos que no podran desempefiar las
funciones del articulo anterior, las personas publicas (jefes de estado, jueces,
magistrados, etc.), Agentes de Cambio y Corredores de Comercio, de cualquier clase
que sean; o los que por leyes o disposiciones especiales no puedan comerciar en
determinado territorio. Con todo, hay que decir que para empresas del sector bancario,
de los seguros y del mercado de valores hay unas condiciones especiales que debe
reunir el posible Director General.

2.5. Clausula de no competencia

En el contrato que firmo Felipe Rodriguez con la empresa Irenata para ser
Director General de esa empresa, se estipul6 en el contrato un pacto de no competencia
por un periodo de dos afios tras la finalizacion del vinculo laboral para cuya
compensacion se fijo el percibo mensual de 300 euros, con la especifica prevision de
que el incumplimiento de la obligacion daria lugar a que el trabajador devolviera la
totalidad de las cantidades satisfechas por aguel concepto. Pues bien, en este punto
trataremos sobre la validez de esta clausula.

Esta clausula de no competencia conlleva que el Director General después de
que se resuelva el contrato con la empresa Irenata se pueda ir a una de la competencia.
Es una clausula, que protege el interés social de la empresa Irenata, es una clausula de
caracter preventivo y es muy comun en los contratos de los Altos Directivos; decimos
que defiende el interés social de la empresa puesto que si se terminase el contrato de
trabajo con Felipe y éste se fuera a otra empresa, Felipe se podria aprovechar de los
secretos profesionales de la empresa anterior para asi, ganar clientela, desprestigiar o
hacerle dafio a la imagen'* de la empresa Irenata. Tenemos que decir que no es relevante
la relacion juridica que una al exdirector general con otra empresa, el deber de no
competir engloba cualquier funcién o puesto que ostente, y que favorezca la situacién
de la nueva empresa o empeore la situacion de la antigua, por los conocimientos que
tenga sobre la empresa antigua empresa.’® En este supuesto, al acabar el vinculo juridico

3 E. GALLEGO, EI Director General de las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitad, pég.
133y ss.

4 Esperanza Gallego defiende esta clausula también para proteger la vulnerabilidad de la empresa
anterior. El Director General de las Sociedades Andnimas y de responsabilidad limitada, pag. 422.

> PORTELLANO, El deber de la fidelidad, pag. 36.
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con la empresa Irenata, conoce los secretos de ésta, y o que se protege es que no entre
en otra empresa, sobre todo, como Director General en la empresa Zumitos S.A., para
beneficiarla con lo que sabia de la empresa Irenata. Iglesias Cabrero reafirmando lo
anterior, establece que el pacto de no competencia después de finalizado el vinculo
laboral, no puede vedar cualquier tipo de actividad profesional, sino solo aquella que
por cuenta propios o ajena se dé en sectores econdmicos conexos con aquel en el que el
DG trabaje.'®

2.5.1. Régimen General para los trabajadores

El ET regula el supuesto de los pactos de no concurrencia entre trabajadores y
empresarios, debemos hacer mencion a este articulo del ET puesto que es practicamente
igual que el que debemos aplicar (art. 8 del RDAD) y parte de la jurisprudencia y
doctrina establecen criterios iguales para ambos articulos.

Al establecer estos pactos, el empresario no podra trabajar de lo mismo en dos
empresas a la vez, 0 como se establece en el caso, no podra trabajar por, siempre en un
maximo de 2 afios, de lo mismo en una empresa de la competencia. Pero a estos pactos
también tenemos la excepcion de que se admite que el empleador consienta el dafio
concurrencial’” y no constituira la conducta tipica de los articulos® (tanto el 21.1 del
ET, o del 8.3 del RDAD)

2.5.2. Régimen para el personal de Alta Direccion

El art. 8.3 del RDAD es el articulo por el que se establece la defensa de la
clausula de no competencia, este articulo establece que el pacto de no concurrencia para
después de extinguido el contrato especial de trabajo, no podra tener una duracién
superior a dos afios, y solo sera valido si concurren los requisitos siguientes, el primero
es que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, y el
segundo que se satisfaga al alto directivo una compensacion econémica adecuada. Lo
que se establece en este articulo es que el Director General es libre de trabajar por
ejemplo como Director General en otra empresa, salvo que se constituya expresamente
la clausula correspondiente y se cumplan las condiciones, que en este caso si se estipula
en el contrato. Como vemos, en este caso, la clausula estipulada en el contrato de
Felipe, es de exactamente dos afios, por lo que por la duracion, si se podria imponer.
Respecto de los dos requisitos los vamos a analizar a continuacién. Este articulo 8
defiende de forma directa el interés social de la empresa, pero de forma indirecta
también defiende al DG. Decimos esto en base a que, para que se pueda estipular la
clausula en el contrato, el legislador pone como maximo 2 afios de duracion y dos
requisitos; esto es para que el empresario no tenga libre disposicion en perjuicio del
Director General.

16 |GLESIAS CABRERO, Relacion Laboral del personal de Alta Direccién, pags. 85y ss.

Y NOGUEIRA GUSTAVINO, La prohibicién de competencia desleal en el contrato de trabajo, pags.
277y ss. Aranzadi, 1977

¥ AGRA VIFORCOS, Comportamiento desleal en la dindmica de la relacion laboral, pags. 384 y ss.
Universidad de Leon 2003.
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2.5.2.1. Plazo de duracién

Como bien dijimos anteriormente, el plazo de duraciébn maximo que se puede
estipular en la clausula, a tenor del 8.3 del RDAD es de 2 afios. En la practica comdn,
esta clausula puede establecerse en el contrato, como aqui sucede, o después de haber
finalizado la relacion laboral entre DG y empresario. En la primera, el plazo se empieza
a computar una vez sea efectiva la decision extintiva, tal y como estipula el TSJ de
Catalufia'®; en la segunda el diez a quo se computara desde el dia siguiente a la
extincion del contrato de trabajo, salvo que, hasta la adopcion del acuerdo, el trabajador
hubiere venido realizando actuaciones de las que ahora, ha de abstenerse®. Las partes
de mutuo acuerdo podran poner fin a la vigencia de la clausula antes de los dos afios o
establecer causas de extincion de la misma siempre que no atenten a la ley, la moral o el
orden publico 1255 CC.

En cuanto a la supresion de la clausula de forma unilateral, hay controversias
entre los diferentes autores. Algunos optan por seguir la linea de que esa clausula
defiende al empresario, y no les falta razon, esa clausula defiende al empresario en tanto
se defiende el interés de éste, por lo que cuando el empresario deje de querer proteger su
interés, podrd revocar la clausula. Pero otros autores opinan que esa clausula, le
establece al exDG un sustento con el que cuenta vivir en ese tiempo, sin necesidad de
un trabajo. La jurisprudencia se ha manifestado con el cariz de esta Gltima linea® y
estableciendo drasticamente que debe quedar judicialmente demostrada la pérdida de
ese interés del empresario. La STS de 2 de julio de 2003 estipula que “... el pacto de no
competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, en cuanto supone una
restriccion de la libertad en el trabajo consagrado en el art. 35 CE (RCL 1978, 2836) y
del que es reflejo el art. 4-1 ET (RCL 1980, 607) , recogido en el art. 21-2 ET, y en el
art. 8-3 del Decreto regulador de esta relacion especial (RCL 1985, 2011 y 2156) ,
preceptos similares, requieren para su validez y licitud aparte de su limitacion en el
tiempo, la concurrencia de dos requisitos, por un lado, que se justifique un interés
comercial o industrial por el empresario, por otro que se establezca una compensacion
econdmica; existe por tanto un doble interés: para el empleador la no utilizacion de los
conocimientos adquiridos en otras empresas; para el trabajador asegurarse una
estabilidad economica extinguido el contrato, evitando la necesidad urgente de
encontrar un nuevo puesto de trabajo”.

2.5.2.2. Interés comercial del empresario

El primer requisito del art. 8.3 del RDAD es el de que el empresario tenga un
efectivo interés industrial o comercial en ello. Esta definicion es un tanto dificil de
explicar, debemos acudir al Codigo de Comercio donde a tenor del art. 288, entendemos
que el interés es el relacionado al impedir el ejercicio de actividades idénticas o
similares de las que constituyan el objeto social de la entidad para la que prestaba sus
servicios el DG%. En este requisito encontramos doctrinas contrapuestas; por un lado,

Y vid. STSJ de Catalufia del 27 de Septiembre de 1997. Sentencia nim. 6077/1997.

2 EDUARDO ALEMANY, La relacién laboral del Directivo, pags. 28 y ss. Aranzadi, 1994

?L STS sala de lo social 2 de Julio de 2003. RJ 2004\18

22 E. GALLEGO, EI Director General de las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitad, pag.
436.
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los autores De Val e Iglesias Cabrero® defienden que es imprescindible que se exija que
el ex Director General se beneficie de los conocimientos adquiridos con ocasion del
desempefio de su cargo para favorecer la actividad concurrente en provecho propio o de
un tercero; sin embargo, la autora Esperanza Gallego lo comprende al contrario.
Buscando en la jurisprudencia para resolver este litigio encontramos la STS del 24 de
Julio de 1990, en el fundamento de derecho nimero 2, el cual sigue la linea de los dos
autores primeros: “(...) no es posible negar la concurrencia de un efectivo interés
comercial o industrial en la empresa demandante que justifica la suscripcion y
posterior ejecucion de la meritada clausula contractual, toda vez que la otra empresa a
la que el trabajador recurrido pasé a prestar servicios pertenece al propio sector de
aquélla y se dedica al trafico de analogas mercancias, la conclusion a la que debe
llegarse no ha de ser otra que la de dar actual validez o eficacia a la controvertida
clausula del contrato.” Por lo que Felipe al acabar el contrato no podra entrar en otra
empresa, tal y como el caso establece de Director General en Zumitos S.A. Para que
pueda advertirse el efectivo interés industrial o comercial en el pacto sera preciso
efectuar una delimitacion del mercado relevante.?*

En resumen, este requisito se infringird cuando el DG se dedique a lo mismo en
otra empresa con caréacter competitivo, sea de forma directa o indirectamente®. En este
supuesto Felipe actuaria de forma directa, como veremos mas adelante, al ser contratado
como DG, y actuaria de forma indirecta, por ejemplo, si participase en el Consejo de
Administradores de la compafiia Zumitos S.A.

2.5.2.3. Compensacion econémica adecuada

El segundo requisito es el de que se satisfaga al alto directivo una compensacién
econdmica adecuada. Pero primero, hagdmonos una pregunta, ;cabe plantearse una
compensacion econdmica al empresario por parte del exDG? Pues en principio si, en
base al articulo 8.2 del RDAD, y también se recoge en la doctrina de Esperanza
Gallego, encontramos que puede darse el caso en que la indemnizacién sera para el
empresario, porque el exDG se aprovechd a cargo de la empresa de formacion, y saber
del mundo de los zumos que puede aprovechar para el futuro. Alemany® siguiendo la
linea de la doctrina de Esperanza, también contempla que el empresario pueda ser
objeto de indemnizacion por lo ya dicho, mas por dafios y perjuicios si aquel abandona
el trabajo antes del tiempo fijado. No obstante, lo que aqui se plantea es la
indemnizacién del empresario a Felipe. Referenciando a la jurisprudencia para
fundamentar el art. 8.3 del RDAD encontramos la STS de 10 de Julio de 1979, en donde
dice gque siendo, como es, requisito esencial de validez y licitud del pacto la fijacién de
compensacion economica, si dicho requisito no concurre como sucede en el presente
caso, es evidente que el pacto es nulo ab origine y no puede reconocérsele efectividad
alguna. Respecto a la cuantia, el texto legislativo se limita a decir que sea una
compensacion adecuada, en este caso son 300 euros al mes. No establece criterio
alguno, por lo que parece que bastara para su fijacion, la voluntad de las partes, siempre
sometido a valoracion de los jueces en caso de conflicto. Pero bien, yendo mas alla hay

% DE VAL, Los trabajadores directivos de la empresa, pag. 266 e IGLESIAS CABRERO, Relacién
laboral de caracter especial del personal de alta direccidn, pag. 110.

* RODRIGUEZ PINERO, Limites a la competencia y contrato de trabajo, 1977, pag.31.

2 MOLERO MANGLANO, El contrato de alta Direccion, pag. 240y ss.

® EDUARDO ALEMANY, La relacién laboral del Directivo, pags. 28 y ss. Aranzadi, 1994.
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que considerar la naturaleza de esa indemnizacion, que no viene siendo otra que
compensarle el lucro cesante, lo que deja de ganar en esos 2 afios que no puede trabajar;
con esta tesis, para establecer una compensacion justa, por ejemplo, habria que tener en
cuenta el salario que venia percibiendo, la ganancia futura o el patrimonio profesional
constituido por el conjunto de conocimientos. La Sala de lo Social en la Sentencia TS
de 2 de enero de 1991, le llama a esta compensacién, salario de inactividad.

En los que nos parece, la cantidad de 300 euros al mes, no es que sea una
cantidad con la puedas vivir; pero es una indemnizacion, no es un salario, en la practica
habitual, (por lo que sabemos al consultar jurisprudencia) se suele establecer en torno a
un 15-18% del sueldo del DG. Es un porcentaje bajo, si, pero hay que pensar como
antes dijimos, que en esos dos afios, no puede trabajar como lo que era en ese sector,
pero si puede trabajar en otros sectores. La clausula tampoco la apreciamos con un
grado alto de abuso, puesto que el alto tribunal acepta sentencias con clausulas penales
de indemnizacién con mas del doble, que pagaria el DG al empresario en caso de
incumplimiento del pacto de no competencia; en este caso, es devolver la
indemnizacién percibida. Ademas, al estipular la clausula de incumplimiento del pacto
de no competencia, se renuncia tacitamente a la posible indemnizacion por dafios y
perjuicios®’.

Remitiéndonos a la jurisprudencia encontraremos sentencias diversas; por un
lado el TSJ de Canarias?® valora una compensacion por esa clausula de 115 euros
mensuales, resuelve diciendo que “(...) la exigua cantidad de 115 € brutos mensuales,
pactados en contrato como contrapartida, no cumple el requisito exigido legalmente de
constituir una compensacion econémica adecuada, por ser insuficiente y exigua, para
poder exigir al demandado que no trabaje durante dos afios en una actividad
concurrente con la ejercida por la mercantil”. Por otro lado la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia®® debate sobre la validez de una indemnizacién por
valor de 450€, en los antecedentes de hecho encontramos que la sentencia de instancia
(la recurrida), llega a la conclusion de que la compensacion econémica pactada no es
suficiente por cuanto los 450€ mensuales pactados no alcanzan el 18% del salario anual
del trabajador con lo que dificilmente podra satisfacer sus necesidades durante dos afios.
Pero el TSJ estima que la clausula de no competencia estaba debidamente retribuida por
cuanto si bien el trabajador tenia un grado de especializacion y un conocimiento de la
actividad, que conllevarian que probablemente percibiera una retribucion similar con
mas facilidad en empresas con la misma actividad.

Para resolver finalmente si en este caso es una compensacion adecuada,
debemos saber cuanto cobraba Felipe en la empresa. En sintesis debemos decir en este
caso que es una compensacion econdémica adecuada, si el sueldo de Felipe fuere en
torno los 2.000 €, cifra que tomaremos para resolver el caso.

2.5.3. Validez de la clausula

Por lo dicho anteriormente, contemplamos que la clausula es véalida porgue, en
término de la duracion cumple con los 2 afios, el empresario tiene un efectivo interés

2 Cfr. DE VAL TENA, El pacto de no concurrencia en el derecho espafiol, pag. 14 vol.5 2013.
?8 STSJ de Canarias de 18 de febrero de 2015. Sentencia nim. 117/2015 de 18 febrero. AS 2015\1875.
? STSJ de Catalufia 28 de Abril de 2011. Sentencia nim. 2947/2011.
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comercial demostrable, y el exDG, Felipe, recibe una contraprestacion econémica
adecuada.

3. DIMISION DIRECTOR GENERAL

3.1. Introduccién

El 25 de Febrero de 2014, Don Felipe discutié con uno de sus socios por algin
tema que no ha transcendido, este socio que se llama Arturo Gomez, el dia de los
hechos le dio un pufietazo a Felipe en la mejilla que provoco que lo trataran con 4
puntos de sutura. A raiz de esta agresion, a Felipe le quedé una marca en la cara para
toda la vida, la que se le acentta cuando gesticula, por ejemplo con la sonrisa. En este
capitulo estudiaremos las consecuencias juridicas del acto dicho anteriormente, la
dimision consecuente del encontronazo, el como prosperard la empresa Irenata y la
posible violacion de la clausula de no competencia del contrato de Felipe. También
estudiaremos la manera de dimitir del director general, como seguira la empresa o la
validez de la junta ordinaria.

3.2. Consecuencias juridicas de la agresion.

El dia 25 de Febrero de 2014, Felipe recibié un pufietazo, fue trasladado por su
chofer al Complejo Hospitalario Universitario de La Corufia, donde en el area de
Urgencias lo atendieron rapidamente por tener la herida abierta y estar perdiendo
sangre. Tras controlar la hemorragia, el personal sanitario decidié ponerle 4 puntos de
sutura en la mejilla. Los médicos le dijeron que debido al golpe se le va a quedar la
marca en la cara de la cicatriz de por vida. Por lo que Felipe no puede decidir®® si no
demandar al agresor, o demandarle para que rinda cuentas por el acto ilicito que ha
cometido y pedirle una indemnizacion por la marca en la cara que le ha dejado, que es la
opcion que entraremos a valorar.

3.2.1. Consecuencias juridicas penales de la agresion

Antes de empezar, vemos menester hacer una referencia a la Constitucion
Esparfiola, puesto que recoge en su articulo 15 el derecho fundamental a la integridad
fisica y moral. El hecho de pegar un pufietazo a otro esta regulado en el cédigo penal en
el Titulo 111 del segundo libro, en concreto desde el articulo 147 al 156. Los delitos de
lesiones no protegen Unicamente la integridad corporal o fisica, esto es, el estado del
cuerpo en su concreta plenitud anatémico-funcional interna y externa, que resulta
vulnerada a través de toda pérdida, inutilizacion, menoscabo o desfiguracion de los
organos, miembros o partes del cuerpo; que en este caso es la desfiguracion de la cara.
Hay que considerar que la integridad corporal no es el bien juridico protegido porque se
trata de un bien instrumental, debemos entender que el de la salud como bien juridico
protegido permite incorporar al &ambito de proteccion las alteraciones morbosas que no
supongan una afeccion a la integridad anatomico-funcional, incluyendo las de

% No puede decidir si denuncia o no porque es una lesién recogida en el art. 147.1, con tratamiento
médico o quirdrgico, por lo que es un acto ilicito perseguible de oficio, y en todo caso si Felipe lo quisiera
ocultar, el hospital tiene que poner en conocimiento de la justicia los hechos.
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naturaleza psiquica. Tenemos que decir que la doctrina mayoritaria considera que el
bien juridico protegido en las lesiones es la salud de las personas, en sus vertientes
fisica y psiquica.

El codigo penal y la jurisprudencia establece el requerimiento que para que se le
pueda aplicar estos articulos al hecho ilicito entre el resultado tipico y la accién ha de
mediar la relacion de causalidad, esto quiere decir que la accion realizada por Arturo
causa la lesion en la cara de Felipe. Es asi como ocurre, el pufietazo que le propina
Arturo en la mejilla del agredido le causa la rotura de los tejidos de la piel que hace que
se separe en dos extremos, y con ello le causa la rotura de vasos sanguineos con lo que
le procede la hemorragia. Apreciamos claramente la relacion del nexo causal, el
pufietazo causa la herida, y para curar la herida se necesitan puntos de sutura. Por lo que
si podemos aplicar los delitos de lesiones

Debemos identificar tres elementos en esta agresion para entender mejor los
siguientes articulos, el sujeto activo que es el agresor Arturo Gomez, el sujeto pasivo
que es el que recibe el pufietazo, Felipe; y el objeto material que es el cuerpo de Felipe.
El articulo 147 nos dice que el que causare a otro una lesiébn que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica 0 mental, en este caso su integridad corporal al ser
lesionada su cara, sera castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prision
de seis meses a tres afos, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad,
ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico, que es el
caso. Aqui nos encontramos con la cuestion bastante polémica de si los puntos se
consideran tratamiento quirurgico o no. Para resolverlo acudiremos a la jurisprudencia
que desde hace ya varios afios, la sala de lo penal del Tribunal Supremo sostiene una
tesis; los magistrados del supremo vienen diferenciando entre puntos de aproximacion y
puntos de sutura, los llamados puntos de aproximacion son puntos gque se pegan y se
utilizan en las lesiones de poca profundidad y se pueden quitar por la misma persona
lesionada. Por lo que dice la STS 751/2007 del 21 de Septiembre (RJ 2007, 7082) **,
una herida en la ceja, para cuya curacion se utilizd esta técnica de los puntos de
aproximacion, solo requirié una primera intervencion sin tratamiento médico posterior,
sancionandose como falta del citado art. 617.1. (de antes de la reforma del 2015). Otra
cosa son los puntos de sutura, en los que hay un procedimiento de costura, que segun
reiterada doctrina de la sala de lo penal constituye por si solo un tratamiento quirargico,
aunque Unicamente lo sea de cirugia menor. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
en la Sentencia nim. 1742/2003 de 17 diciembre (RJ 2003\9335%) afirma que el

%1 El Fundamento de derecho décimo de esta sentencia establece que “los llamados puntos de
aproximacién son puntos que se pegan y se utilizan en las lesiones de poca profundidad y se pueden
quitar por la misma persona lesionada. Por ello entendid la sentencia recurrida que la herida en la ceja,
sufrida por Donato, para cuya curacién se utilizd esta técnica de los puntos de aproximacion, solo
requirié una primera intervencién sin tratamiento médico posterior, sancionandose como falta del citado
art. 617.1. Otra cosa son los puntos de sutura, en los que hay un procedimiento de costura, que segun
reiterada doctrina de esta sala, constituye por si solo un tratamiento quirdrgico, aunque Unicamente lo
sea de cirugia menor”.

%2 El Fundamento de Derecho primero de esta sentencia establece que “En cualquier caso el tratamiento
quirdrgico dispensado en la primera asistencia facultativa determina la existencia del delito de lesiones,
o lo que es lo mismo la necesidad de dispensar a la victima tratamiento médico o quirdrgico impide que
el hecho pueda ser calificado como falta. En el «factum» se afirma que el perjudicado preciso del
tratamiento consistente en la suturacion de la herida. Pues bien, también segln la Jurisprudencia de la
Sala Segunda, tal procedimiento quirdrgico de costura o sutura de los tejidos que han quedado abiertos
como consecuencia de una herida y que es preciso aproximar para que la misma cierre y quede la zona
afectada tal como estaba antes de la lesién, determina la existencia de tratamiento quirdrgico, lo que
tiene como efecto impedir la inclusion del hecho en tal caso en el articulo de las faltas”.
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tratamiento quirdrgico dispensado en la primera asistencia facultativa determina la
existencia del delito de lesiones

El objeto material, el cuerpo de Felipe, a consecuencia del golpe se le ha
causado una deformidad en la cara de, le ha quedado una cicatriz visible para toda la
vida. Para que se tengan que aplicar puntos de sutura es necesario que haya un corte; de
un pufietazo en la mejilla no se hace una brecha en la zona, es mas facil que se rompe el
hueso que la piel, por lo que sospechamos que en el momento de dar el pufietazo,
Arturo podria tener un anillo u objeto similar, con el que le pudo haber arafiado la piel,
con lo que podemos imaginar que es un corte feo. Este hecho lo recoge el cddigo penal
en el articulo 150 estableciendo que el que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un
organo o miembro no principal, o la deformidad (como es el caso), seré castigado con la
pena de prision de tres a seis afios. La aplicacion del articulo 150 supone que fue una
lesion de tipo agravada, por lo que la pena aumentaria; si se aplicara al caso solo el
articulo 147 seria pena de prision de seis meses a tres afios*®, sin embargo al dejarle una
cicatriz, el juez le podria imponer una pena mayor, puesto que la cicatriz se puede
considerar deformacién. Decimos que se puede considerar deformacion puesto que la
doctrina no se pone de acuerdo en una misma linea a seguir, y debe de tenerse informes
médicos, forenses y ver realmente el alcance de la cicatriz, consideraremos que aunque
es una cicatriz de 4 puntos de sutura (no muy grande), esta en un lugar visible de la cara
y le crea un gran perjuicio estético, y ademas le quedara de por vida. La Audiencia
Provincial de Cordoba en su sentencia numero 113/2010 de 26 abril establece
que desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, como deformidad debe
calificarse unicamente aquella perdida permanente de sustancia corporal que, por su
visibilidad, determina un perjuicio estético suficientemente relevante para justificar su
equiparacion con los otros resultados lesivos (perdida o inutilidad de un 6rgano o
miembro no principal) castigados en el mismo precepto con igual pena; y asi lo
consideramos por lo dicho anteriormente.

El Tribunal Supremo tampoco se pone de acuerdo para establecer lo que es
deformidad y no, en algunas sentencias observamos que los magistrados valoran el
hecho subjetivamente por como es la victima, si se le ve muy deformado o poco, pero
nos guiaremos por las sentencias de los magistrados que valoran el hecho de forma
objetiva, puesto que valorar la cicatriz en un momento no es fiable, puesto con el sol o
al reir o al hacer gestos se puede modificar la visibilidad de esa deformidad. La STS de
27 de Mayo de 2014, delibera sobre esta controversia y establece una solucion, por la
que dictaminaremos que este hecho se encuadrara dentro del supuesto del articulo 150
del CP: “La deseada aproximacion a baremos objetivos, que toda norma reclama en
cuanto determinante de la privacion de libertad de un ciudadano o ciudadana, nos
emplaza a la estandarizacion reflejada en las resoluciones que integran la doctrina
jurisprudencial. (...) Como dice la STS 1154/2003, de 18 de septiembre (RJ 2003,
7168) , este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse reiteradamente sobre el
concepto juridico de deformidad , como secuela juridicamente relevante de los delitos
de lesiones, declarando al efecto que la deformidad consiste «en toda irregularidad
fisica, visible y permanente, que suponga desfiguracion o fealdad ostensible a simple
vista» (v. Sentencias de 25 de abril de 1989 (RJ 1989, 3538) y 17 de septiembre de

%3 La LO 1/2015 por la que se reforma el Cédigo Penal establece que para el supuesto enunciado en el
articulo 147.1 la pena de prision sera de 3 meses a 3 afios 0 pena de multa de 6 a doce meses. Conviene
recordad que aunque el caso se juzgue en el 2015, ya entrada la LO 1/2015 en vigor, los hechos al ser
cometidos en el afio 2014, se le tiene que aplicar la ley vigente en ese momento. Salvo como veremos, Si
la ley posterior es mas favorable.
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1990 (RJ 1990, 7344) ). Se destacan, pues, tres notas caracteristicas de la
misma: irregularidad fisica, permanencia y visibilidad. (...) En principio
—concurriendo las anteriores circunstancias— la jurisprudencia ha venido
considerando que las cicatrices permanentes deben incluirse en el concepto
de deformidad, incluso, con independencia de la parte del cuerpo afectada
(v. Sentencias de 30 de marzo de 1993 (RJ 1993, 2576) , 24 de noviembre de 1999y
de 11 de mayo de 2001 (RJ 2001, 5586) ). Finalmente, hemos de destacar también
que, a la hora de formar el anterior juicio de valor, como es obvio, han de jugar un
papel decisivo los elementos de juicio inherentes al principio de inmediacion (v. S. 17
de mayo de 1996 (RJ 1996, 4082) ). (Los énfasis son afiadidos). Y en la S TS n°
828/2013 de 6 de noviembre (RJ 2013, 7466) se recuerda que “Ninguna dificultad
presenta esa calificacion cuando las cicatrices alteran el rostro de una forma
apreciable, bien dado su tamafio o bien a causa de sus caracteristicas o del concreto
lugar de la caraal que afectan”. (Enfasis afiadido). La pluralidad de cicatrices, el
lugar de ubicacion en el cuerpo de la victima, y la configuracién morfologica de
aquéllas permiten compartir la consideracién de defecto estético, pese a que el
Tribunal de instancia sea cicatero a la hora de enriquecer la descripcion de esa
configuracion, mas alla de su longitud o de exponer las circunstancias personales de la
victima. Sin que el requisito tipico de la permanencia sea cuestionado.

Por ello compartimos la subsuncion del supuesto factico de la cicatriz en el
concepto tipico penal de deformidad a que se refiere el tipo del articulo
150 del Codigo Penal”

Cuando concurren estos dos articulos (art. 147 y 150 del CP) aplicables al
mismo hecho se procede a un concurso de delitos; si queriendo realizar un delito del
tipo basico se da lugar a un resultado de los tipos agravados, se aprecia un concurso
ideal de delitos entre el tipo basico doloso consumado y un tipo agravado imprudente.
Es un concurso ideal (no medial ni real) puesto que un solo hecho da lugar a varias
infracciones penales. Vayamos al caso, Arturo al estar muy enfadado y con rabia le
propina un pufietazo que por desgracia a Felipe le tienen que poner puntos de sutura
(infraccion penal recogida en el articulo 147), la intencién de Arturo no era “mandarlo
al hospital” y que le pongan puntos, estaba muy cabreado y reacciond asi, a
continuacidén de que Felipe se fuera a urgencias, fue al hospital pidiéndole perdon y que
no era esa su intencion; y mucho menos la intencién de Arturo era dejarle una cicatriz
(infraccion penal recogida en el articulo 150). Por lo tanto, dejarle una cicatriz se
interpretara como una imprudencia grave. El articulo 152 establece que el que por
imprudencia grave causare alguno de los supuestos del articulo 150 seré castigado, en
atencion al riesgo creado y el resultado producido, con la pena de prision de seis meses
a dos anos.

En resumen el concurso ideal de delitos seria entre los articulos 147 (tipo basico)
y 152 (por imprudencia agravada), es decir entre las penas de prision de seis meses a
tres afios, y la pena de prision de seis meses a dos afios. Como ya dijimos es un
concurso ideal puesto que de una accion se derivan varias infracciones penales, en este
caso dos. El articulo 77 establece estas reglas especiales para calcular las penas, regula
que se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave, sin
que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi computada exceda de este
limite, se sancionaran las infracciones por separado. Pues veamos, en este caso la pena
mas grave es la del articulo 147 (tipo bésico), prision de seis meses a tres afios. Para
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calcular las penas en su mitad superior, se halla la mitad de la pena, y seria desde esa
mitad hasta el limite de la pena establecida; en este caso con 1 afio y 9 meses (més un
dia) hasta 3 afios de carcel le podria el juez imponer como pena a Arturo Gémez por la
agresion.

Don Felipe debido al miedo que le genera Arturo, y por su carcter impulsivo y
agresivo ya conocido por todos en la empresa, puede pedirle a la justicia que junto a la
pena de cércel se le pongan otras penas accesorias. Estas penas accesorias se regulan en
el Codigo Penal en los articulos 54 y ss. que se impondran si el juez lo estima
conveniente sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en otros preceptos del Codigo
respecto de la imposicion de estas penas. En concreto el articulo 56 regula las penas
accesorias que se le pueden imponer a Arturo por su accion, el articulo 56 establece que
en las penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales impondran,
atendiendo a la gravedad del delito, alguna o algunas penas accesorias como suspension
de empleo o cargo publico, inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion, oficio, industria, comercio, etc. El articulo 57 establece que los jueces o
tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, (...) atendiendo a la gravedad
de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podran acordar en sus
sentencias la imposicién de una o varias de las prohibiciones contempladas en el
articulo 48, por un tiempo que no excedera de diez afios si el delito fuera grave, o de
cinco si fuera menos grave, en este caso es un delito menos grave. Pues bien sabiendo
esto solo nos queda por definir cuéles son las prohibiciones que Felipe puede pedir del
articulo 48. El articulo 48 elabora un listado de prohibiciones para todos los delitos en
general, para un delito de lesiones que no fue méas alld que un pufietazo y con
arrepentimiento del agresor posteriormente, no vemos viable pedirle al juez la privacion
del derecho a residir en determinados lugares, o acudir a aquel lugar en que resida la
victima o su familia, si fueren distintos. Pero si vemos viable y para proteger al agredido
de las posibles represalias, pedirle al juez la prohibicién de acudir al lugar en que haya
cometido el delito (el edificio de directivos de la empresa Irenata). La prohibicion de
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el juez o tribunal, impide al penado acercarse, en cualquier lugar donde se encuentren,
asi como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea
frecuentado por ellos, también vemos viable pedirselo al juez para prevenir de posibles
represalias del agresor a la victima; asi como la prohibicién de comunicarse con la
victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o
tribunal.

En resumen, las consecuencias penales por la agresion seria la peticion a juez de
que se le imponga a Arturo Gomez la pena de prision de entre 1 afio y 9 meses mas un
dia a 3 afios, junto con las penas accesorias de prohibirle acercarse al lugar donde
cometid la infraccion penal (que coincide con el lugar del trabajo del agredido, hasta 15
dias después que se marcha de la empresa) y acercarse 0 comunicarse con €l o con su
familia. Pero a continuacion veremos que esta pena no es la que realmente podemos
pedir

3.2.2 Reforma del Cédigo Penal (L.O. 1/2015)

El CP es tajante en su articulo 2 cuando dice que el reo no sera castigado de
ningun delito con pena que no se halle prevista por ley anterior a su perpetracion. Esto
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es logico en un pais democratico y tan garantista como el de Espafia; la sociedad y el
mundo esté en continua cambio por lo que las leyes se deben adaptar a la sociedad para
evolucionar con ella; claro ejemplo es de lo relativo a Internet en la Ultima década
aumento el uso de internet entre los delincuentes con la consiguiente innovacion de
conductas tipificables como delito, pero no se puede castigar a alguien por una conducta
no recogida en el codigo, por lo que las leyes penales deben estar en continua reforma.

Sigue el articulo 2 diciendo que tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales
que favorezcan al reo, aungue al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el
sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacion de la Ley
mas favorable, serd oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley
temporal seran juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga
expresamente lo contrario. De este precepto entendemos dos garantias fundamentales, la
primera es que si hubiera una articulo aplicable a una conducta y se modifica
empeorando la pena posteriormente, no se puede castigar al reo con la pena nueva,
puesto que en el momento de comision del ilicito ese delito no estaba castigado con una
pena tan dura, es lo que se llama la reformatio in peius. Y la segunda es la que expresa
claramente el articulo, que es lo contrario de la explicada, que si un delito
posteriormente se contempla con una pena inferior, el reo tiene derecho a que se le
apligue esa reforma a mejor.

En este caso es lo que pasa, la conducta de Arturo Gémez, cuando cometid el
delito era penada con la pena de prision que antes dijimos de seis meses a tres afos;
pero en la actualidad ese ilicito estd contemplado con una pena de prision de tres meses
a tres afios. Por lo que en concurrencia con el articulo 150 y 152, se resolveria en una
nueva pena de prision actualizada al 2016 de 1 afio, 7 meses y 15 dias hasta 3 afos.
Como observamos, una pena mas ventajosa que aplicando la ley antigua.

3.2.3. Consecuencias juridicas civiles derivadas del ilicito penal

También aparejadas a las consecuencias penales, entran en juego las
consecuencias civiles. EI damnificado puede optar por la via civil si lo considera
oportuno para reclamar acciones civiles derivadas de una infraccion penal, aunque los
jueces de lo penal pueden imponer condenas propias de lo civil en la misma sentencia.
El articulo 116 establece que toda persona criminalmente responsable de un delito o
falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios. Recoge el
Caodigo Penal la obligacion a reparar los dafios y perjuicios que cause el que cometa una
infraccién penal, puesto que seria injusto que el agredido tuviera que pagar el
tratamiento medico, e incluso también el reo debera pagar las costas procesales si
obtiene una sentencia desfavorable. Estos preceptos estan recogidos en el Titulo V del
codigo, el articulo 110 aplicado al caso establece que el reo debera pagar los costes de
reparacion del dafio causado e indemnizar por perjuicios causados a la victima. Dentro
de la indemnizacion podemos entrar a valorar lo que Felipe puede pedir; por ejemplo,
puede pedir indemnizacion por el propio golpe, por la cicatriz que le queda de por vida,
pero también puede pedir una indemnizacion por dafios psicolégicos que le causo la
agresion, e incluso una indemnizacion porque a causa de la agresion decide dimitir por
miedo.

Reforzando el Codigo penal, el Codigo Civil establece en su articulo 1902 que el
gue por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
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obligado a reparar el dafio causado. Como vemos, el sefior Arturo Gémez, el agresor,
debe de indemnizar a Felipe (a espera de sentencia). Veamos, el articulo 1106
establece que la indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la
pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor (en este caso el damnificado), por lo que si se demuestra el nexo causal entre la
agresion y la dimision de Felipe, Arturo podria indemnizar a Felipe con lo que pudiera
haber ganado siguiendo en el cargo. Esta valoracion de las ganancias que pudiere
percibir es muy dificil de demostrar, el damnificado deberia acreditar las ganancias
esperadas, pero a veces son inciertas; por ejemplo Felipe deberia mostrar el contrato
como director general explicando lo que cobra y luego el juez valoraria si le concede
esta peticion de indemnizacion.

Respecto de las costas procesales, el codigo penal regula en sus articulos 123 y
124 que las costas procesales se entienden impuestas por la Ley a los criminalmente
responsables de todo delito o falta. Se entenderan por costas los derechos e
indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judiciales e incluiran siempre los
honorarios de la acusacion particular en los delitos solo perseguibles a instancia de
parte.

Por lo tanto Arturo Gomez aparejadas a las consecuencias penales a las que se le
pueden imponer, también estan las consecuencias civiles de las que se hara cargo si asi
estima el juez o el tribunal. Estas consecuencias seran las de pagar el tratamiento
médico, indemnizarlo por los dafios que le produjo y/o que le produce y pagar las costas
de todo el proceso.

3.3. Dimision efectiva

3.3.1. Introduccion

El 26 de Febrero de 2014 Felipe decide dimitir por dos razones la primera es por
el miedo que le tiene a Arturo Gomez (ya estudiado en el punto anterior) a causa del
pufietazo que le propind, que ademas es uno de los tres accionistas, y la segunda es que
a causa de la primera, aumenté la pérdida de confianza en los accionistas y en la
empresa. Para analizar las preguntas planteadas primero hay que estudiar la dimision de
Felipe.

3.3.2. Extincidn del contrato

En lo referente a la extincion del contrato, el RD diferencia entre si quien toma
la iniciativa de la extincion es el empresario o el alto directivo. En este caso, sabemos
que es Felipe el que quiso extinguir el contrato por lo que se regira por el articulo 10. El
art. 10 establece que si por voluntad del alto directivo se extingue el contrato, este debe
de dar un preaviso con 3 meses de antelacion sino son hasta 6 meses si fuera un
contrato indefinido o de mas de 5 afios, nada dice el caso de la duracion del contrato,

% El articulo 1902 del CC no contiene ninguna regla que valore el dafio, ni se refiere al momento que ha
de tenerse en cuenta para su valoracion, por lo que la doctrina y la jurisprudencia entienden que ha de
aplicarse el criterio del interés del articulo 1106 del Cédigo Civil, correspondiente a las obligaciones
contractuales.
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pero visto que el contrato se celebro en el afio 2008, se entiende que ya van mas de 5
afios por lo que tendria que haber un preaviso de 6 meses. Felipe debido al hecho
excepcional de la agresion decide dimitir al dia siguiente, el 26 de Febrero de 2014 y
abandonar la empresa 15 dias después.

El quebranto del preaviso da derecho por parte del empresario a recibir una
indemnizacién que seria igual al salario que cobraria Felipe correspondientes a la
duracién del periodo incumplido. EI mismo articulo establece que no sera preciso
respetar el preaviso en el supuesto de incumplimiento contractual grave del empresario,
pero el acto que le lleva a dimitir no es un incumplimiento contractual grave, sino que
es un hecho ilicito del que nacen consecuencias extracontractuales. Por lo que si es asi,
Felipe deberfa indemnizar al empresario. Esperanza Gallego Sanchez® comenta que el
plazo de preaviso puede no ser preceptivo, dice que el articulo 10 establece la norma
general sobre el tiempo de preaviso y que se puede aumentar hasta 6, pero como la
indemnizacion es por un dafio que se hace al interés privado de la empresa®, es
facultativo establecer un tiempo de preaviso, pero si como maximo que sea de hasta 6
meses. Montoya Medina comprende que nada impediria que las partes pactasen la no
necesidad del preaviso para proceder al desistimiento ya que, el preaviso es un elemento
accesorio del que hasta el empresario puede prescindir del unilateralmente, siempre que
los sustituya por la indemnizacion del art. 11.1 del RDAD.*" Sobre la forma del
preaviso, nada dice la ley, por lo que se entiende que al tener caracter accesorio, puede
ser verbal o por escrito. En esta linea Mella Méndez habla de la dificultad de la prueba
en estosg.8 casos, a menos que una persona del entorno de la empresa se preste como
testigo.

El apartado 3 de este articulo nimero 10 establece que el alto directivo podra
extinguir el contrato especial de trabajo con derecho a las indemnizaciones pactadas,
por lo que Felipe en este caso después de su desvinculacion con la empresa, podria
percibir de ella una indemnizacién que hubiera pactado con la empresa; no debemos
confundir estas indemnizaciones con las que Irenata y Felipe pactaron en el momento de
su contratacion, por la cual se le indemnizaba a Felipe con una cuantia por cumplir la
clausula de no competencia.

El apartado 3 sigue diciendo que si no se establecieran indemnizaciones por la
dimision pactadas, la ley establece que el alto directivo tendria derecho a percibirla por
una serie de motivos en los que Felipe no incurre. De este Gltimo precepto, podemos
deducir que el articulo 10 habilita a los altos directivos a poder dimitir no alegando
causa, o alegando cualquiera del apartado 3 del articulo 10. Por lo que se entendera en
este caso que Felipe dimite sin causa (sin causa reflejada en el art. 10.3).

% E. GALLEGO, El Director General de las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada.

% E.GALLEGO, El Director General de las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada, pég.
613. La autora dice literalmente que: sin embargo aunque este Gltimo (refiriéndose al art. 10.2 del RDAD)
solo se refiere a la posibilidad de ampliar los plazos, no encuentro inconveniente para estimar posible que
sean reducidos e incluso eliminados. Los plazos, como se ha dicho, protegen el interés privado de la
sociedad, que, como tal es disponible.

3 Cfr. DAVID MONTOYA MEDINA, La extincion del contrato de trabajo del Alto Directivo, pag.39.
Thomson.

% Cfr. MELLA MENDEZ, El desistimiento empresarial en el contrato de alta direccién, pag. 9.

22



3.4. Continuidad de la empresa

3.4.1. Introduccion

Analizada ya la dimision de Felipe continuaremos con como sigue la vida de la
empresa. Dice el caso que los socios deciden convocar una junta ordinaria para analizar
la situacion y como continuar la marcha de la empresa, y esa reunion tuvo lugar en
Pontevedra.

3.4.2. Clases de juntas

Cuando hablamos de como se rige una empresa hay que acudir indudablemente
a los estatutos de esa empresa y en su defecto o complementandolos, a la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante LSC). Comencemos primero por la elaboracion de
una definicion para junta de accionistas.

El articulo 159 de la LSC establece que en la junta general se estableceran por
mayoria legal o estatutariamente establecida, los asuntos propios de la competencia de
la junta recogidos en el articulo siguiente, estas decisiones que se toman en la junta
general son para todos los socios. Fernando Calero® comenta que la junta se caracteriza
como un oOrgano de caracter colegial que se considera como soberano dentro de la
organizacion de la sociedad si bien el alcance de sus acuerdos es interno, sin que de los
acuerdos establecidos en la junta, la sociedad pueda obligarse frente a terceros. El
articulo 160 enuncia los asuntos sobre los que la junta general puede decidir, estos son:
la aprobacion de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la aprobacion de la
gestion social, el nombramiento y separacion de los administradores, de los liquidadores
y, en su caso, de los auditores de cuentas, asi como el ejercicio de la accion social de
responsabilidad contra cualquiera de ellos, la modificacion de los estatutos sociales, el
aumento y la reduccién del capital social, la supresién o limitacion del derecho de
suscripcion preferente y de asuncion preferente, la transformacion, la fusién, la escision
o la cesion global de activo y pasivo y el traslado de domicilio al extranjero, la
disolucion de la sociedad, la aprobacion del balance final de liquidacion y cualesquiera
otros asuntos que determinen la ley o los estatutos.

La Ley de Sociedades de Capital establece la diferencia entre dos tipos de junta,
una es la ordinaria, y otra la extraordinaria. La diferencia entre las dos radica
principalmente en la obligatoriedad de una frente a la otra, por los asuntos de los que se
acuerdan en la junta ordinaria hacen que este ti(g)o de juntas sean obligatorias en los
primeros seis meses de cada ejercicio econémico®, mientras que las extraordinarias solo
se dardn cuando los posibles convocantes lo consideren en el momento que lo
consideren. Diferencias importantes entre ambos tipos también son de los asuntos a
tratar; de las juntas ordinarias dice que se trataran los asuntos establecidos en el articulo
164 que son los siguientes: aprobar la gestion social, las cuentas del ejercicio anterior y
resolver sobre la aplicacion del resultado, mientras que de las juntas extraordinarias la
ley se limita a decir que tendra la consideracién de junta general extraordinaria la no

% FERNANDO SANCHEZ CALERO, Principios del Derecho Mercantil, pag. 250, 172 ed.

0 El articulo 164.2 establece que la obligatoriedad de que la junta ordinaria se celebre en los seis
primeros meses de cada ejercicio es relativo puesto que la junta general ordinaria sera valida aunque haya
sido convocada o se celebre fuera de plazo.
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prevista en el articulo anterior. Sanchez Calero* comenta que no solo en la junta
extraordinaria se trataran los asuntos mas importantes, como los de aumento de capital,
etc., de la sociedad sino que se pueden hacer en la junta general ordinaria si consta en el
orden del dia de la convocatoria en asuntos a tratar.

Lo que si pueden hacer los socios segun recoge el articulo 168 de la LSC es que
si un socio o la conjuncion de ellos que representen, al menos, un 5% del capital social
podran pedirles a los administradores que convoquen una junta general expresando los
asuntos a tratar. En este caso tenemos 3 accionistas que cada uno ostenta el 33% del
capital social, por lo que si tan s6lo uno lo pido, los accionistas habran de convocar la
junta con los asuntos que el socio o los socios establezcan. Para que los socios puedan
pedir que se convoque una junta se debe dar el requisito de que se debe requerir
notarialmente, y es en este caso cuando los administradores tienen el plazo de 2 meses
para convocar la junta para su celebracion. Los socios ademas de tener derecho a que se
celebre la junta con los requisitos anteriores, también se les reconocen el derecho a que
puedan solicitar que se incluyan mas temas a tratar en el orden del dia. Es el articulo
172 el que reconoce este derecho para poder que se incluya un complemento. Para
solicitar este complemento se deben de seguir los siguientes requisitos, el primero es
que el o los solicitantes (como en el caso de solicitar la convocatoria de la junta)
ostenten, al menos, el 5% del capital social de la empresa; la notificacion de
complemento debe de notificarse fehacientemente en el domicilio social de la empresa,
en los siguientes 5 dias a partir de la publicacion de la convocatoria, y debe ser
publicada la convocatoria con el nuevo complemento antes de los 15 Gltimos dias para
la celebracion de la junta, sino se publica la junta podra declararse nula.

Por Gltimo antes de ir al grano con la cuestion de donde se debe celebrar la junta
general, hablaremos sobre la forma de como se convoca una junta. El articulo 173
establece que la junta general sera convocada mediante anuncio publicado en la pagina
web de la sociedad si ésta hubiera sido creada, inscrita y publicada en los términos
previstos en el articulo 11 bis, por lo que cuando la sociedad no hubiere acordado la
creacion de su pagina web o todavia no estuviera ésta debidamente inscrita y publicada,
la convocatoria se publicaréa en el "Boletin Oficial del Registro Mercantil" y en uno de
los diarios de mayor circulacion en la provincia en que esté situado el domicilio social.
En sustitucion de la forma de convocatoria prevista en el parrafo anterior, los estatutos
podran establecer que la convocatoria se realice por cualquier procedimiento de
comunicacion individual y escrita, que asegure la recepcién del anuncio por todos los
socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacion de la
sociedad. En el caso de socios que residan en el extranjero, los estatutos podran prever
que so6lo seran individualmente convocados si hubieran designado un lugar del territorio
nacional para notificaciones. Los estatutos podran establecer mecanismos adicionales de
publicidad a los previstos en la ley e imponer a la sociedad la gestion telematica de un
sistema de alerta a los socios de los anuncios de convocatoria insertados en la web de la
sociedad. Como nada nos dice el caso, la empresa Irenata podria convocar la junta
haciéndola constar en su pagina web www.irenata.es, publicindola en el BORM vy
publicandola en La Voz de Galicia.

* FERNANDO SANCHEZ CALERO, Principios del Derecho Mercantil, pag. 252, 172 ed.
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3.4.3. Junta Universal

El lugar de celebracion de la junta no es una cuestion que se pueda tomar a la
ligera, sino que es una cuestion que viene reglado. La ley de Sociedades de Capital en el
articulo 175 cede el poder de decision de donde se celebraran las juntas de la empresa a
los constituyentes de los estatutos, por lo que habra que acudir primeramente a los
estatutos de la empresa para ver donde se establece el punto de reunion. La ley de
Sociedad establece con caracter supletorio el lugar de celebracién de las juntas
generales, ese lugar sera en el término municipal donde esté situada su domicilio social.
De este articulo obtenemos que en la convocatoria de la junta se pueda hacer mencion
expresa al lugar de la junta, pero en su defecto, si nada se dice en los estatutos ni en la
convocatoria, la ley regula que se entenderd que se celebrara la junta en el domicilio
social de la sociedad.

La ley de Sociedades en este tema sirve como un suplemento subsidiario,
primero acudimos a los estatutos. Los estatutos, que también son aprobados por los
socios, pueden establecer o no el lugar donde se establecen las juntas, si lo establecen
pueden referirse al lugar concretamente, por ejemplo el domicilio social, o en sentido
amplio, por ejemplo diciendo que la junta se reunird dentro del término municipal
donde estd el domicilio social de la empresa. En este segundo supuesto, los
administradores al convocar la junta deberian establecer expresamente la localizacion
exacta del lugar de celebracion, y si no lo hacen se entendera por ley que es en el
domicilio social.

El lugar de celebracién de la junta esta regulado por lo explicado anteriormente,
para evitar una situacion de abuso de poder de los administradores, para celebrar la
junta donde quieran ellos, con motivos por ejemplo de impedir o dificultar a los socios
la asistencia a esa junta. Por eso si se celebra una junta fuera de los lugares establecidos
por la ley, se puede declarar nula, y con ello, las disposiciones o acuerdos que se
hubieran alcanzado en dicha junta carecerian de validez.

En la jurisprudencia encontramos una sentencia donde nos afirman lo que hemos
dicho, por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona del 6 Julio de
2000. En esta sentencia observamos como la actora, que habia instado la nulidad de los
acuerdos adoptados en la Junta General Extraordinaria celebrada el dia 27 de abril de
1.995 en la mercantil codemandada (en la que ostentaba el 44,993 % de su capital
social), por haberse celebrado en lugar distinto del designado en la convocatoria (que lo
era en primer llamamiento el de su domicilio social sito en el n° ..., ... del Paseo de
Gracia de Barcelona y en segundo el nimero ..., ... de dicha direccién), impugna la
sentencia que desestima totalmente sus pretensiones reiterando los argumentos vertidos
en su escrito de demanda. Manifiesta, que acudié en compariia de su esposo, a quien
habia transmitido dos acciones que importaban el 0,007% del capital social, en el lugar
de la primera convocatoria nadie mas comparecio y que reproducida dicha operacion al
dia siguiente en el 4° piso del numero 111 del Paseo de Gracia (en donde segun afirma
se ubica el despacho de abogados que regenta la codemandada), fueron informados de
que lajuntase habia celebrado en dicho lugar el dia anterior. Las demandadas
mantuvieron en su escrito de contestacion y en el acto de la vista celebrada en esta
alzada que la imposibilidad de acceder el primero de los dias al domicilio de la sociedad
(circunstancia, precisamente, propiciada por la incomparecencia de la actora y de su
esposo) determind el traslado de las dos accionistas presentes al despacho sito en la otra
direccion, en el que documentaron en debida forma los acuerdos que previamente
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habian adoptado en el rellano de la escalera del inmueble anterior. En resumen, la junta
de esa empresa se celebrd en otro lugar diferente al que se establecia en la convocatoria,
por lo que la sala que resuelve el recurso estima que no puede compartir las
conclusiones citadas, en lo que atafie a la impugnacién de los acuerdos sociales
resefiados, y ello por cuanto la junta general extraordinaria sefialada para el dia 27 de
abril de 1.995 no se celebrd, como admite la propia codemandada, en el lugar resefiado
en la convocatoria, al que no pudieron acceder quienes manifiestan haber acudido por
carecer de llaves para ello. Por ello la sala entiende que se ha infringidos los preceptos
relativos a la junta general y estimar, en consecuencia, el recurso de la actora en lo que
afecta a este concreto particular; por lo que los acuerdos de la junta no son validos.

Pero por otra parte, encontrando la excepcion a la regla, la sentencia del Tribunal
Supremo 17.12.1997 recoge el supuesto del articulo 178, relativo a la junta universal, la
cual dice en el fundamento segundo que el articulo 63 (el actual articulo 175 de la LSC)
establece que las Juntas Generales de la Sociedad Andnima se celebraran en la localidad
donde tenga su domicilio, dicho precepto es de caracter imperativo, y por tanto de
inexcusable cumplimiento, (...) que sélo admite la excepcion de que la Junta sea
celebrada con el caracter de universal. La junta universal es la junta donde los socios se
pueden reunir en cualquier lugar de Espafia o fuera de las fronteras y la junta queda
validamente constituida si cumplen los dos requisitos siguientes: el primero es relativo a
que se debe juntar en esa junta los representantes del cien por cien del capital social de
la empresa, y el segundo requisito es que todos los socios por unanimidad acepten
reunirse en ese lugar. En la convocatoria de esta reunion si que tiene que venir
especificado el lugar exacto de celebracion de la junta, por ejemplo en el local n°7 de la
calle Hércules, de la ciudad de Montevideo. Pues bien si los socios aceptan por
unanimidad reunirse alli, y en la junta esta representado el total del capital social, la
junta sera totalmente valida y los acuerdos que se alcancen tendran la misma validez
que en las otras juntas.

Como antes dijimos, la regulacion del lugar donde deba celebrarse la junta es
para asegurar el interés de los socios, que puedan asistir, por lo que nos vamos
planteando la importancia de la convocatoria en este tipo de junta. Los socios al aceptar
por unanimidad que quieren celebrar la junta en ese sitio, hacen que su voluntad quede
plasmada al asistir, por lo que su interés ya estd satisfecho, queda protegido.
Consecuentemente debemos entender que la convocatoria en este tipo de juntas no tiene
por qué ser un acto tan formal, la practica del dia a dia en las empresas mas bien
pequefias, es que al querer celebrar una junta se citen por escrito o incluso verbalmente,
y se digan donde se celebrard y cudles son los puntos del dia a tratar. En el libro
“Comentario de la ley de sociedades de capital” José Antonio Garcia-Cruces dice que la
junta universal no es un tipo particular de junta sino, mejor, una modalidad en que ésta
—sea ordinaria o extraordinaria— pueda celebrarse y adoptar validamente sus acuerdos*.
Leyendo esto observamos ya claramente como los estudiosos entienden el tema de
celebracion de la junta. Sintetizando obtenemos que la junta universal es un modo de
convocar la junta de forma mas flexible y en dénde se pueden tratar sino todos, la
mayoria de las cuestiones concernientes a la sociedad. Por lo tanto, la junta que los
socios celebran en la ciudad de Pontevedra, debemos entender que es valida puesto que
a ella asisten los 3 socios, quienes ademds retinen los 90.000 € de capital social, y en
donde se trataron temas establecidos en la convocatoria.

2  ANGEL ROJO (Coordinador), JOSE ANTONIO GARCIA-CRUCES, Comentario de la Ley de
Sociedades, pag. 1287.
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Siguiendo los comentarios de José Antonio Garcia-Cruces nos dice que el
presupuesto de que concurra a la reunidn la totalidad del capital social, es una exigencia
absoluta, por lo que si no concurre la totalidad, la junta podria ser nula, al no estar
constituida validamente. El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta cuestion en
la sentencia 29 de Septiembre de 2003 llega a decir que es un acto considerado contrario
al orden publico, asi lo explica en el fundamento de derecho quinto diciendo que, los
motivos deben desestimarse porque el acuerdo impugnado es claramente contrario
el orden publico, tal y como ha sido calificado por la resolucion recurrida (...) en el
orden juridico el concepto de orden publico en el area de los acuerdos sociales es de los
denominados indeterminados, y que generalmente se aplica a acuerdo, convenios o
negocios que suponen un ataque a la proteccion de los accionistas ausentes, a los
accionistas minoritarios e incluso a terceros, pero siempre con una finalidad, la de
privarles de la tutela judicial efectiva que proclama el art. 24.1 CE ( RCL 1978,
2836) .La doctrina es recogida en las Sentencias de 4 de marzo de 2002 ( RJ 2002,
2421) , que afiade que el concepto de orden publico se sustenta especialmente en los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los principios basicos del
orden social en su vertiente econdmica, ya que de sociedades de capital se trata, y de 26
de septiembre de 2006 ( RJ 2006, 7477), que, después de la cita de la doctrina de la
Sentencias anteriores y de indicar "que la jurisprudencia de esta sala ha utilizado de
forma restrictiva el concepto abierto orden publico, en orden a admitir la excepcion de
la falta de caducidad”, resalta que de aqui que deba considerarse como contrario al
orden puablico un acuerdo que vulnere de algin modo normas imperativas que afecten a
la esencia del sistema societario, asi como normas relativas a derechos fundamentales.

Pero llegados a este punto nos podemos plantear una serie de cuestiones, como
quienes son los socios que han de asistir, si deben asistir todos los que deben asistir a
una junta general para que quede constituida validamente o no, o si no van los
administradores qué pasa. Pues bien, respecto a la primera cuestién de qué socios tienen
que asistir, hay que pensar en que los estatutos a veces, prevén un minimo de capital
social para que los socios 0 accionistas tengan derecho a voto; por lo que cabe preguntar
si los que no tienen derecho a voto deben de ir a la junta universal, al igual que pueden
ser los accionistas morosos, y José Antonio opina, al igual que nosotros, que si, puesto
que en este caso debemos seguir literalmente el articulo 178 de junta universal donde
establece que debe estar presente “todo” el capital social, entendiéndose que tengan
derecho a voto o no.

Otra cuestion es si dichos socios pueden acudir mediante representacion, y la
sentencia del TS del 23 de Diciembre de 1997 establece que si da esta posibilidad, la
junta queda validamente constituida. Esta sentencia estima que la exigencia legal de que
la representacion de las Juntas se confiere por escrito y con caracter especial, tiene
como fundamento légico la necesidad de que el accionista tenga conocimiento previo de
la celebracion de aquélla y de los asuntos a tratar, para dar las instrucciones que estime
pertinentes a la persona que confiera su representacion en relacion con el voto a emitir.
Y que por ello, para admitir la validez de la representacion en las Juntas Universales,
habra siempre de resultar acreditado que quien otorga la representacién tuvo
conocimiento previo de la pretension de constitucion de aquélla y de los asuntos a tratar
a la misma, y en base a ello y sélo a ello, confiere su representacion para dicho acto con
la conformidad escrita.

Sobre la asistencia de los administradores Jose Antonio dice que podria ser
necesaria si los mismos socios piden el derecho de informacion, si piden este derecho
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entonces si la junta se podria considerar no valida puesto que atenta a los intereses de
los accionistas, pero por el resto no es necesaria la asistencia de los administradores
para que la junta sea valida. Lo mismo dice sobre la asistencia del comisario del
sindicato de accionistas, es posible y ventajoso que vaya, pero la no asistencia de este
no hace que la junta no sea valida.

Respecto al unanime consentimiento que han de depositar los socios en la
celebracion de la junta se nos puede plantear el problema de qué pasa si uno o varios
socios quieren celebrar la junta pero no quieren hablar sobre un punto en concreto.
Sobre esta cuestion los tribunales se han pronunciado con sentencias contradictorias,
una corriente se manifestaba sobre que no importaba que algin socio no quisiera tratar
sobre algln punto, puesto que se debia entender que al debatir sobre eses puntos la junta
ya se estaba celebrando; pero la doctrina mayoritaria de los jueces defienden que los
socios han de aceptar unanimemente los puntos del dia para que la junta quede
validamente constituida. La STS 18 de Marzo de 2002 se pronuncia sobre esta cuestion
recogiendo las diferentes opiniones y estableciendo como linea a seguir la doctrina de la
corriente mayoritaria. Esta sentencia dice que “cuando se reunan, por el medio que sea,
todos los accionistas o sus representantes legales, si los asistentes aceptan la celebracién
de la Junta Universal, ésta quedara validamente constituida para tratar de cualquier
asunto, aunque no se hayan cumplido los requisitos de convocatoria, de los que se
prescinde, y resultara valida aunque después algin concurrente se negase a firmar el
acta, pues, como sienta la STS de 29 de diciembre de 1999 ( RJ 1999, 9619) , «en
todo caso, 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 ratifican la presencia y aceptacion de los socios”, por lo
que debemos entender que la aceptacion de celebracion de la junta seré la aceptacion del
lugar tanto como de los asuntos a tratar.

De los temas a tratar hablan de como va a seguir la empresa con la dimision del
Director General, José Antonio Garcia-Cruces en el mismo libro dice que en la junta
general pueden tratar de cualquier tema®, el mismo que puede tratarse en la junta
general. Sanchez Calero dice a su vez que en el libro Principios de derecho Mercantil
que no solo en las juntas extraordinarias se pueden tratar temas de vital importancia para
la empresa, pudiéndose tratar en las ordinarias si asi figura en el orden del dia.** Con
respecto a los temas a tratar en la jurisprudencia encontramos la STS del 9 de Febrero
de 2007 en la que los magistrados estiman que el articulo 99 LSA (RCL 1989, 2737 y
RCL 1990, 206) (actual 178 de la LSC), bajo el titulo de «Junta universal», dispone que
«la junta se entendera convocada y quedara validamente constituida para tratar
cualquier asunto siempre que esté presente todo el capital social y los asistentes acepten
por unanimidad la celebracion de la junta», y el art. 97.1 RRM (RCL 1996,
2112) establece como reglas especiales para las juntas universales la exigencia de
consignar en el acta «los puntos aceptados como orden del dia de la sesion»
(circunstancia tercera), y asimismo hacer constar «a continuacion de la fecha y lugar y
del orden del dia, el nombre de los asistentes, que deberd ir seguido de la firma de cada
uno de ellos».

* ANGEL ROJO (Coordinador), JOSE ANTONIO GARCIA-CRUCES: Comentario de la Ley de
Sociedades, pag. 1288.
* FERNANDO SANCHEZ CALERO, Principios del Derecho Mercantil, pag. 252, 172 ed.
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Por dltimo hablando de la junta universal, trataremos el tema del acta. En el acta
que se levante del celebramiento de la junta debe expresar el caracter de dicha junta, es
decir, universal. Esa acta debe ser firmada por todos los socios, y debe respetar las
reglas generales y especificas para las actas. Como contenido esencial de esa acta
diremos que debe expresar la identidad de todos los asistentes, el orden del dia y
expresas, como Yya dijimos, el caracter universal de la junta.

Por lo dicho anteriormente, haciendo una breve sintesis de la validez juridica de
la junta ordinaria celebrada por la empresa Irenata en Pontevedra, debemos decir que
esa reunion si es valida juridicamente hablando; puesto que, es una reunion ordinaria
donde pueden hablar del tema de continuidad de la empresa, se juntan todos los socios,
gue ademas representan el capital social, en su forma de convocatoria es junta universal,
donde si pueden reunirse en cualquier lugar y queda validamente constituida. Es una
junta universal ordinaria.

3.5. Violacion de la cldusula de no competencia

Para resolver esta cuestion tenemos que tener muy presente lo que hemos
resuelto en el punto 2.4 de este trabajo. Siguiendo la linea que habiamos establecido,
tenemos que la clausula de no competencia es valida, recordandola, diremos que la
vigencia era de 2 afios, con una retribucion de 300 euros mensuales, 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. Como hemos
visto, Felipe dimitié el 26 de Febrero, pero el 8 de Agosto firm6 un contrato con
Zumitos S.A. en el que figura de DG de esa empresa, la cual se dedica lo mismo que
Irenata. Salta a la vista que viola el pacto de no competencia que firmo con Irenata, por
lo que Irenata le puede reclamar a Felipe que le devuelva las indemnizaciones en
concepto del pacto de no competencia. Pero vayamos mas alla.

3.5.1. Efectos juridicos de la contratacion

El primer efecto de la contratacion de Felipe por Zumitos S.A. es la violacién de
la clausula de no competencia que atafie a Felipe por dos afios. Cuando es el trabajador
el que incumple el pacto de no competencia para después extinguido el contrato, el
empresario podra dejar de abonar lo pactado, si lo hubiera ya estando entregado, en
parte, su abono. La indemnizacion por esta clausula no puede ser gradual en funcion del
cumplimiento de la misma. La propia clausula contemplaba que para el incumplimiento
de esta, se estimaba que Felipe le tendria que devolver la indemnizacion que venia
cobrando desde que dejé la sociedad por el concepto de no competencia. Por lo que le
deberia devolver los 300 euros mensuales correspondientes hasta Agosto de 2014. Estos
300 euros mensuales constituyen una indemnizacion por el compromiso de no concurrir
en otra empresa, por eso es légico que la clausula penal sea la de devolver esa
indemnizacion cobrada.

Como es logico, pero conviene recordar, la validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes*, por lo tanto el
incumplimiento del contrato podria dar lugar al resarcimiento por dafios y perjuicios. El

4 Articulo 1256 del CC.
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primer dafio que encontramos aqui, por parte del empresario, es la indemnizacién que le
da este para que Felipe no se vaya a trabajar a la competencia, por lo que al contrastar
que Felipe trabaja como DG en la competencia, vigente la clausula de devolverle la
indemnizacion Felipe se la tendria que devolver.

Pero en algunas ocasiones los dafios y perjuicios pueden superar al valor de la
indemnizacidn por no competencia, por ello se puede pensar que aparte de la devolucion
de la indemnizacion que recibe Felipe, éste le deba resarcir a la empresa por conceptos
como la pérdida de clientes e ingresos que pueda tener Irenata, una disminucion de la
cuenta de resultados de la empresa, si bien serd necesario realizar una prevision de
futuro, sumando a los dafios ya producidos otros que previsiblemente puedan
ocasionarse*®. Cémo valorar esta cuestion, es muy dificil, se prevé que en los pactos de
no competencia se establezcan clausulas penales. EI CC establece que en las
obligaciones con clausula penal, la pena sustituird a la indemnizacion de dafios y
perjuicios y al abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si no se hubiera
pactado otra cosa. En la jurisprudencia también encontramos una sentencia donde se
aceptan estas clausulas y que estas deben interpretarse restrictivamente, se trata de la
del TS del 27 de marzo del 1982, donde considera literalmente «que las clausulas
penales deben ser interpretadas restrictivamente». Estas clausulas penales equivalen a
los dafios y perjuicios que el empresario valora que puedan tener junto con los intereses.
En la practica es muy habitual que los empresarios establezcan estas clausulas a su libre
albedrio por lo que muchas de ellas son abusivas, en algunos casos, se estipula que el
DG devuelva la indemnizacion sumada a una cantidad de dinero desorbitada lo que
conlleva a una descompensacién econdémica inaceptable.

El plazo de prescripcién de las acciones que puede interponer el empresario
contra el alto directivo caduca en un afio. Este afio se empieza a contar desde que firma
el contrato con la empresa de la compafiia o desde el dia en que el empresario se entera
de la situacion®” tal y como establece la STS 25 de octubre de 2010, diciendo que es
evidente que, siendo postcontractual el pacto de no competencia, el empresario no podra
ejercitar accién alguna tendente a la devolucién de lo entregado por tal concepto hasta
que dicho incumplimiento postcontractual se produzca y tenga conocimiento de él, y
solo desde este dia (art. 1969 del Cddigo Civil (LEG 1889, 27)) empezara a correr el
plazo de prescripcion anual que sefiala el art. 59.1 ET , de tal manera que si se deja
transcurrir estérilmente prescribiran, no las cantidades que correspondan al periodo de
un afio anterior a la fecha del ejercicio de la accion, sino la reclamacion completa que el
empresario tenia derecho a ejercitar -y no haya ejercitado- desde que conocio el
incumplimiento del pacto por parte del trabajador. Otro entendimiento conduciria al
absurdo de que, en los casos en que el empresario tuviese conocimiento tardio de dicho
incumplimiento, o bien este se produjese después del primer afio de periodo
postcontractual -cuando el pacto abarque mas tiempo- quedase cerrada toda posibilidad
de recuperar lo abonado durante la vigencia del contrato, colocando al empresario en
una situacion material de indefension ante el enriquecimiento injusto del trabajador que
incumple lo pactado.

La competencia para tratar de estos asuntos, serd siempre de la jurisdiccion

social.*®

“® DE VAL TENA, El pacto de no concurrencia en el derecho espafiol, pag. 18, vol. 5, 2013.
" Art. 13 del RDAD.
*® Art. 14 del RDAD.

30



3.5.2. Ley de Competencia Desleal

Brevemente podemos hacer mencion a la LCD por el comportamiento de Felipe
con la sociedad Irenata. Puesto que el caso no nos dice que Felipe se enriquece
injustamente o no respeta el derecho de secreto, esta no sera la via principal a seguir,
siendo la del apartado anterior.

El articulo 4 nos dice que se reputa desleal todo comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe, demostrar la mala fe de Felipe
en este caso no es nada facil puesto que Felipe solo quiere trabajar, que es un derecho
constitucional.*® Estas normas persiguen proteger el interés privado del titular de la
industria contra las personas que, por conocer intimamente la organizacion del negocio,
podrian, a costa de poco trabajo, obtener una posicion favorable en la competencia.®
Siguiendo la ley, encontramos un articulo donde si se diese el caso, si se podria utilizar
contra Felipe, este articulo es el de violacion de secretos. Este art. 13 es el que mas se
asemeja al ambito laboralista, al dejar entender que para que se dé el supuesto, hubiera
anteriormente una relacion contractual. La violacion de secretos esta intimamente ligada
con el deber de lealtad que se enmarca en la LSA®, (aunque la no competencia no
puede considerarse como un deber derivado del deber de lealtad) se puede suscitar que
cuando Felipe acaba el vinculo laboral con Irenata no le debe lealtad, pero seria, aqui si,
con mala fe que Felipe le desvelara secretos de la empresa anterior con el fin de
aprovecharse en el mercado. El apartado 3 de este articulo, establece que la persecucion
de las violaciones de secretos contempladas en los apartados anteriores no precisa de la
concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 2, no obstante, sera preciso que
la violacién haya sido efectuada con animo de obtener provecho, propio o de un tercero,
0 de perjudicar al titular del secreto. Como vemos, la LCD contempla supuestos que
pueda hacer Felipe en su nueva empresa, pero lo que aqui se esta a juzgar, visto en el
apartado anterior, son las consecuencias que conlleva que Felipe firme contrato como
DG con otra compafiia.

4. IMITACION DE LA MARCA

4.1. Introduccion

La sociedad “Zumos Irenata S.A.” ha registrado su marca en la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas el 14 de Enero de 1994 a través de una descripcion de la misma y
la forma tridimensional con la que comercializa su producto. Esta empresa es una de las
empresas mas importantes en el sector, que como todas las empresas punteras, ha tenido
gue hacer un enorme esfuerzo para consolidarse como una de las empresas lideres en
crecimiento en Espafla, cominmente es una empresa que se reconoce como “las de
siempre” debido a que generacion tras generacion se ha ido expandiendo por el
territorio espafiol para que hoy en dia cuando hables de zumos no puedas evitar hacer
referencia a esta empresa, esta empresa fundada en el afio 1930, casi un siglo, lleva
comercializandose en botellas naranjas con tapon rosa y con la torre de Hércules en
relieve. No se aprecia buena intencion cuando otra empresa, sea de este sector de los
zumos especialmente, o de otro, intente engafiar a los consumidores utilizando una

* Articulo 35 de la CE: “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre
eleccion de profesion (...)”.

*® GARRIGUES J., Tratado de Derecho Mercantil, Madrid, 1947, vol. | pg. 87

1 ESPERANZA GALLEGO, EL Director General de las Socie..., pags. 469y ss.
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marca visual o un envasado similar al utilizado por esta gran empresa para sus propios
beneficios. Refiriéndonos a lo que nos sucede hoy en dia, tenemos que nombrar a la
empresa “Zumfruit S.A.” que comercializa sus productos de una forma totalmente
similar a la empresa Irenata. Zumfruit comercializa sus productos en envases de plastico
naranja cubiertos por una pegatina rosa en la cual esta impresa en color negro la torre de
Hércules. Como se puede observar, los consumidores se pueden confundir facilmente al
asociar producto y marca con el de la otra compafiia.

Y en lo que nos parece, nos parece que la empresa Zumfruit actia con mala fe
al intentar engafiar a los consumidores vendiendo un producto de calidades diferentes al
de Irenata pero como si fuera el mismo. Esta actuacion no podemos dejarla pasar por lo
que analizaremos todas las cuestiones objeto de nuestro estudio que envuelven a la
empresa Zumfruit.

En la pregunta de qué acciones legales puede interponer Irenata contra Zumfruit
por copiar la marca, entran en juego diferentes cuestiones que debemos considerar como
si el registro de la marca Irenata es completamente legal o recae en alguna causa de
prohibicion absoluta o relativa, si puede inscribir como forma tridimensional de la
marca un envase con la torre de Hércules, si el nombre de la marca ya esta registrado,
que diferentes acciones legales puede interponer, etc.

4.2. Validez del reqistro en la OEPM de la marca Irenata

Empezaremos por lo principal, que es analizar juridicamente la validez de la
marca Irenata. Para determinar la validez de esta inscripcion, nos remitiremos a la Ley
de Marcas 17/2001. La concesion de una marca se ajusta al procedimiento establecido
en la Ley 17/2001, de Marcas? que en sus articulos 5 a 10 regula las prohibiciones
absolutas y relativas de registro. Se debe tener muy presente que para que una marca
pueda registrarse es imprescindible que cumpla la condicidn de tener carécter distintivo,
es decir que, tal como establece el articulo 4 de la ya citada Ley de Marcas “sirva para
distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de las otras” 'y que
no incurra en las prohibiciones absolutas del articulo 5. El articulo 4 afiade que podran
ser marcas las palabras o combinaciones de palabras, incluidas las que sirven para
identificar a las personas, las imagenes, figuras, simbolos y dibujos, las letras, las cifras
y sus combinaciones, las formas tridimensionales entre las que se incluyen los
envoltorios, los envases y la forma del producto o de su presentacion, los sonoros, o
cualquier combinacién de los signos que, con carécter enunciativo, se menciona
anteriormente.

En lo que se refiere a la presentacion de una marca tridimensional hay que
referirse al articulo 2 del Real Decreto 687/2002, de 12 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento para la ejecucion de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.

La marca Irenata es compuesta, y estd inscrita en el registro de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, (en adelante OEPM) por nombre y forma
tridimensional.

52 La Oficina Espafiola de Patentes y Marcas en su portal web www.oepm.es en la subpestafia
“Normativa” nos muestra una serie de leyes, normas y convenios, que estan en vigor y son de aplicacion
para casos como este.
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4.2.1. El nombre de la marca.

El nombre inscrito “Zumos Irenata S.A.” no esta inscrito en el registro de la
OEPM, lo hemos comprobado buscando en su base de datos si ese nombre ya estaba en
el registro con anterioridad con resultado negativo, aparte de buscar si estaba registrada
una marca con el nombre Irenata, hemos buscado si habia registrado algin nombre
parecido con el que se pudiese crear confusion como por ejemplo, Irenasa, Irenoto,
Irenato, Iranta, Hirenata, Iperata y mas con resultado negativo; por lo que si se puede
inscribir ya que el nombre tampoco incumple ninguna prohibicién, ni absoluta ni
relativa, de las que recoge el Titulo Il en sus Capitulos 11 y 111 de la ley 17/2001.

4.2.2. La forma tridimensional.

Con la representacion tridimensional nos podemos encontrar con varios
problemas. ElI primero es qué se puede y como se puede inscribir una forma
tridimensional en el registro, y lo segundo es, si esa forma tridimensional ya esta
inscrita por otra entidad. Para resolver la primera cuestion debemos ir al reglamento
espafol 687/2002 a su articulo 2 donde establece los requisitos formales de inscripcion
de la marca con su forma tridimensional, “En los casos a los que se aplique lo dispuesto
en el apartado anterior se hard mencion en la solicitud de la naturaleza grafica,
tridimensional, sonora, mixta o denominativa en caracteres no estandar de la marca
solicitada. En la solicitud, facultativamente, podra figurar una descripcion escrita de la
marca. (...) cuando se solicite el registro de una marca tridimensional, la reproduccién
de la misma consistird en una reproduccion grafica o fotografica bidimensional,
pudiendo constar de hasta seis perspectivas diferentes, siempre que se agrupen
formando una Unica y misma reproduccion que no exceda de las dimensiones
establecidas en el apartado 2. Si la reproduccion no mostrara suficientemente los
detalles de la marca, se podra exigir al solicitante que proporcione hasta seis vistas
diferentes de la marca y una descripcion escrita de la misma. (...) Cuando se solicite el
registro de una marca en color, se hard mencién de ello en la solicitud y se indicaran los
colores que figuren en la marca. La reproduccion prevista en el apartado 2 consistira en
la reproduccion en color de la marca.” De este extracto podemos deducir que debido a
su gran dificultad para representar graficamente, no se permiten ciertos tipos de marcas
como serian las olfativas, gustativas o tactiles. Pero lo que la empresa Irenata quiere
inscribir si.

En la jurisprudencia encontramos la STS de 22 de Noviembre de 2008 donde en
el FD 2° recoge las marcas tridimensionales como marcas que se pueden registrar que
“Antes de examinar estos criterios, debe recordarse aqui el concepto legal sobre lo que
se denomina marca tridimensional. Ya el antiguo Estatuto de la Propiedad Industrial,
de 1929 ( RCL 1930, 759) admiti6 que una marca pudiese consistir en una
representacion tridimensional, lo que se consolidé en la ley de Marcas de 1988 ( RCL
1988, 2267) , aplicable al presente recurso, que mencionaba entre los signos
susceptibles de constituir una marca se encontraban "las formas tridimensionales, entre
las que se incluyen[...] la forma del producto o su presentacion™. Por ello, una marca
tridimensional consiste en un signo que tiene un volumen. La marca registrada por BIC
con el numero 1.935.054 tenia estas caracteristicas, segun la inscripcion que se ha
reproducido en el Fundamento primero de esta sentencia”.
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La jurisprudencia europea en el caso Sieckmann® determina que debe ser
susceptible la representacion gréfica, para inscribirla como marca, que la representacion
de los signos debe ser completa, accesible, inteligible, duradera y objetiva para asi evitar
conflictos innecesarios a la hora de inscribir estas representaciones tridimensionales.
Por esta cuestion no tendriamos problemas de poder inscribir esta forma tridimensional,
ya que consiste en un envase de plastico de color naranja, tapon rosa y la Torre de
Hércules en forma de relieve; todo junto, respeta el articulo 2 y forma una figura
tridimensional con la que la marca adquiere un carécter distintivo de las demas. Otra
cuestion que nos debemos preguntar es si la Torre de Hércules en la forma
tridimensional se puede inscribir, y si se puede, que esa forma carezca de titular. En el
ordenamiento juridico espafiol no encontramos ninguna norma que nos indique que un
patrimonio de la humanidad no pueda ser inscrito como marca. Es conocido por el
hombre medio que la Torre de Hércules se encuentra en la ciudad de la Corufia, de
donde es nuestra empresa por lo que no hay error de asociacion entre la percepcion que
se tiene al ver la Torre de Hércules y asociarla a la ciudad “herculina” donde esta el
domicilio social de la empresa Irenata; por lo que no se incumple la prohibicidn
absoluta i) del articulo 5> de la Ley de Marcas. Respecto a si alguien inscribié antes
alguna marca que incluya la Torre de Hércules como forma tridimensional afirmamos
que no, esta afirmacion la defendemos basandonos en que en la base de datos de la
OEPM al buscar torre de Hércules nos salen varios registros, ninguno de ellos con
forma tridimensional; por ejemplo, encontramos que el ayuntamiento de la Corufia si
tiene inscrita la Torre de Hércules con tipo “Denominativo con caracteres estandar”, y
las utiliza para clases y productos muy diferentes a la comercializacion y envasado de
ZUmos.

En resumen, si se puede puesto que no hay inscrita en la OEPM una forma
tridimensional que contenga la forma de la torre de Heércules en relieve en un tapén de
color rosa.

4.3. Validez del posible registro de la marca de la empresa Zumfruit.

Lo siguiente es analizar la marca de la empresa “Zumfruit S.A.”, nada nos dice
el caso si la empresa esta registrada o no, pero analizaremos si se puede registrar.

4.3.1. El nombre de la marca.

Comencemos por el nombre, buscando en la base de datos de la OEPM
encontramos que ya existe una marca con ese nombre cuyo titular es la empresa “Casa
Santiveri, S.L.”, esto hace incurrir en una prohibicion relativa de la inscripcion de la
marca por parte de la nueva empresa Zumfruit. Las prohibiciones relativas hoy en dia en
la legislacion espafiola ya no son objeto de examen de oficio, sino que la parte o las
partes perjudicadas deben interponer acciones legales contra esa inscripcion (la
oposicidn al registro). El articulo 7 sobre nombres comerciales establece que no podran

53 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2002. Caso Ralph
Sieckmann” asunto C-273/00.

5 Articulo 5 de la Ley de Marcas 17/2001 apartado i): os que reproduzcan o imiten el escudo, la bandera,
las condecoraciones y otros emblemas de Espafia, sus Comunidades Auténomas, sus municipios,
provincias u otras entidades locales, a menos que medie la debida autorizacién.
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registrarse como marcas los signos que sean idénticos a un nombre comercial anterior
que designe actividades idénticas a los productos o servicios para los que se solicita la
marca. Y en este caso la empresa Zumfruit Santiveri y la nueva Zumfruit se dedican al
mismo servicio. Como ya dijimos esta prohibicion es una prohibicion relativa y no se
controla de oficio, si se llegase a inscribir en el registro los perjudicados en este caso
Zumfruit Santiveri puede interponer acciones legales.

4.3.2. La forma tridimensional.

Respeto a la forma tridimensional tampoco puede inscribirla como marca ya que
la empresa Irenata tiene inscrita una parecida y en caso de que la inscriba, inducira a
error a los consumidores con el consiguiente acto de confusion entre los diferentes
productos, en resumen esa marca registrada en su forma tridimensional carece de
caracter distintivo. El autor Ivan L. Sempere, en su monografia La proteccion de las
formas como marca tridimensional®® nos dice que la marca tridimensional es una forma
registrada como marca que se hace mediante dibujos o fotografias. No debemos
confundir el disefio industrial de la marca registrada, el disefio industrial protege la
cualidad estética del producto, y en cambio, la marca tridimensional protege la
identificacion de marca a través de su forma y su imagen visual. En este caso la marca
en su forma registrada tridimensional de Irenata es la de la ya dicha el envase naranja
tapon rosa y la Torre de Hércules en relieve, por lo que se asemeja mucho a la que
Zumfruit comercializa que es envase naranja, pegatina rosa y la Torre de Hércules.

La sala de recursos®® del 29 de mayo del afio 2000 (asunto R 391/1999-3 Kiss
Device) establece que para que una forma funcione como marca, las caracteristicas en
cuestion debe ser un componente caracteristico y distintivo de la marca que establece en
la mente del pablico relevante una asociacion mental entre el signo y el origen industrial
de los productos para los que se reclama proteccion. Ivan L. Sempere en su monografia
“La proteccion de las formas como marca tridimensional” nos dice que la fuerza
distintiva de un signo va irremediablemente ligada a la percepcion que de ese signo
tienen los consumidores.®” Es decir, la dificultad esencial de este tipo de marcas radica
en que el pablico relevante sea capaz de entender esa forma como un signo distintivo
aislado del producto al que se asocia. Esta interpretacion se hace mas complicada si el
examen se efectla sin que la pretendida marca haya tenido un recorrido o una vida en el
mercado que le pueda dotar de notoriedad, casos en los que la apreciacion se hace mas
sencilla.

Por lo tanto, Zumfruit no podria inscribir esa forma tridimensional puesto que ya
hay una marca con esa forma, e incurriria en una prohibicion relativa, y si lo hiciese

> |VAN L. SEMPERE, La proteccién de las formas como marca tridimensional, pag.67.

% | as Salas de Recurso tienen competencia para pronunciarse sobre los recursos interpuestos contra las
resoluciones de la EUIPO en relacidon con las marcas de la Unién Europea y los dibujos y modelos
comunitarios registrados. Contra las resoluciones de las Salas de Recurso podra, a su vez, interponerse
recurso ante el Tribunal General, cuyas sentencias se pueden recurrir ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (UE) sobre cuestiones de Derecho. Las Salas de Recurso son independientes y, a la hora
de pronunciarse sobre un asunto, no estan sometidas a ningln tipo de instruccion. Las Salas de Recurso
estan reguladas por el Reglamento (CE) n.° 216/96 de la Comision, de 5 de febrero de 1996, modificado
por el Reglamento (CE) n.° 2082/2004, por el que se establece el reglamento de procedimiento de las
Salas de Recurso de la Oficina. La version consolidada del Reglamento se aplica a la administracion de
los recursos interpuestos en virtud del Reglamento de marcas y del Reglamento de dibujos y modelos.

" IVAN L. SEMPERE, La proteccién de las formas como marca tridimensional, pag. 80.
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Irenata podria oponerse al registro de ello. De la inscripcion de marcas notorias o
renombradas se hablara en el siguiente apartado.

4.4. Acciones legales recogidas en la Ley de Marcas.

El articulo 34 de esta ley de Marcas confiere al titular de la marca registrada el
derecho al uso exclusivo de ella y puede prohibir que otras empresas puedan utilizarla;
en este caso esta claro que Irenata al haber inscrito la marca en la OEPM y con
anterioridad a la empresa Zumfruit, si lo hiciere, ostenta el derecho reconocido en este
articulo 34. Sigue el articulo 34 estableciendo que el titular de la marca registrada podra
prohibir que los terceros, sin su consentimiento, utilicen en el trafico econdmico
cualquier signo idéntico a la marca para productos o servicios idénticos a aquéllos para
los que la marca esté registrada; o 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 pablico; el riesgo de confusion incluye el riesgo de asociacion entre el
signo y la marca. Y Zumfruit realiza el mismo servicio que Irenata (envasado,
distribucion y fabricacion de zumos) imitandole la marca, por lo que Irenata le puede
prohibir que siga utilizando la marca tridimensional, basicamente poner el signo en los
productos o en su presentacion (Art. 34.3 LM). El art. 40 de la ley nacional de marcas
nos dice que podemos ejercitar las acciones de los articulos siguientes por tener
registrada la marca, en todo caso con anterioridad, la registre Zumfruit la suya o no. El
articulo 41 en el apartado 1 establece que el demandante (Irenata) por la via de lo civil®®
puede pedir la cesacion de los actos que violen su derecho, es decir, que no sigan
realizando su actividad comercial con ese formato de envase; la indemnizacion de los
dafios y perjuicios sufridos por la imitacion, donde englobariamos también los que
hemos dejado de ganar por la confusion a los consumidores que querian nuestro
producto y compraron el de la competencia; la retirada de inmediato de los zumos en el
mercado con el envase similar al nuestro y la publicacion de la sentencia, si es favorable
a Irenata, a los interesados como los consumidores que han denunciado a Zumfruit por
la confusion que les ha llevado a comprar el zumo de nuestra competencia. También
pueden pedir la adopcion de las medidas necesarias para evitar que prosiga la violacion
y, en particular, que se retiren del trafico econdmico los productos, embalajes,
envoltorios, material publicitario, etiquetas u otros documentos en los que se haya
materializado la violacion del derecho de marca y el embargo o la destruccion de los
medios principalmente destinados a cometer la infraccion. No hace falta decir que todas
estas acciones acabaran siendo a costa de la empresa imitadora.

El articulo 42.1 establece que quienes realicen sin el consentimiento del titular
de la marca alguno de los actos previstos en las letras a) y f) del articulo 34.3%°, asi
como los responsables de la primera comercializacion de los productos o servicios
ilicitamente marcados, estaran obligados en todo caso a responder de los dafios y
perjuicios causados; y en este caso este precepto seria de dificil aplicacion porque no

%8 El articulo 45 nos dice que las acciones civiles derivadas de la violacién del derecho de marca
prescriben a los cinco afios, contados desde el dia en que pudieron ejercitarse. Aplicado al caso concreto
no influye puesto que las acciones prescribirian en el 2018, recordando que la empresa Zumfruit comenzo
la imitacion en el 2013.

% Este articulo 34.3 en sus letras a) y f) se refiere a poner el signo en los productos o en su presentacion;
o poner el signo en envoltorios, embalajes, etiquetas u otros medios de identificacion u ornamentacion del
producto o servicio, etc. En este caso seria la imitacion de la inclusion de la Torre de Hércules en el
formato y el mismo formato de presentacion del producto, envase de plastico naranja con pegatina rosa.
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seria defendible, puesto lo que se enmarca es el uso de la marca no la imitacion de ella.
Para ello, el articulo 42.2 establece el supuesto en el que se recogen las demaés
conductas ilicitas, literalmente dice que todos aquellos que realicen cualquier otro acto
de violacion de la marca registrada sélo estardn obligados a indemnizar los dafios y
perjuicios causados si hubieran sido advertidos suficientemente por el titular de la marca
0, en su caso, la persona legitimada para ejercitar la accion acerca de la existencia de
ésta, convenientemente identificada, y de su violacion, con el requerimiento de que
cesen en la misma, o cuando en su actuacion hubiere mediado culpa o negligencia o la
marca en cuestion fuera notoria o renombrada. De este precepto podemos sintetizar que
Irenata puede pedirle a Zumfruit indemnizacion por dafios y perjuicios si ya le habia
avisado de que cesara de imitar su marca, o si Zumfruit cometid la imitacion con culpa
0 negligencia.

Tema relevante es la notoriedad de la marca; debemos preguntarnos primero si
la marca inscrita por Irenata es notoria o renombrada, para ello nos remitiremos a lo que
marca el articulo 8 que estipula que, en el &mbito de las prohibiciones relativas
establece que no podra registrarse como marca un signo que sea idéntico o semejante a
una marca o nombre comercial anteriores aunque se solicite su registro para productos o
servicios que no sean similares a los protegidos por dichos signos anteriores cuando, por
ser éstos notorios o renombrados en Espafa, el uso de esa marca pueda indicar una
conexion entre los productos o servicios amparados por la misma y el titular de aquellos
signos o, en general, cuando ese uso, realizado sin justa causa, pueda implicar un
aprovechamiento indebido o un menoscabo del caracter distintivo o de la notoriedad o
renombre de dichos signos anteriores. A los efectos de esta Ley, se entenderad por marca
0 nombre comercial notorios los que, por su volumen de ventas, duracién, intensidad o
alcance geografico de su uso, valoracion o prestigio alcanzado en el mercado o por
cualquier otra causa, sean generalmente conocidos por el sector pertinente del pablico al
que se destinan los productos, servicios o actividades que distinguen dicha marca o
nombre comercial. Por esta definicion deducimos que la marca en cuestion es una marca
renombrada, puesto que es una de las mas importantes de Espafia y la conocen casi
todos los espafioles, aparte de la duracion, que lleva desde el 1930 con la misma marca.
La proteccion otorgada en el apartado 1, cuando concurran los requisitos previstos en el
mismo, alcanzara a productos, servicios o actividades de naturaleza tanto mas diferente
cuanto mayor sea el grado de conocimiento de la marca o nombre comercial notorios en
el sector pertinente del publico o en otros sectores relacionados. Esto referente al
posible registro de la marca en su forma tridimensional, si la de Irenata fuese notoria o
renombrada, referente al uso de una forma tridimensional imitando a una notoria o
renombrada nada dice la legislacién, por lo que las acciones de cesacion etc., seran las
mismas que para las no notorias ni renombradas.

El titular de una marca o nombre comercial anterior o de algun otro derecho, de
los contemplados en los articulos 6, 7, 8 y 9 puede oponerse a la concesion de su
solicitud (articulo 19 de la LM) y conseguir la denegacion de la misma. Si no hay
oposicion y no incurre en las prohibiciones absolutas del articulo 5 la solicitud se
concedera. No puede prejuzgarse la resolucion del expediente ya que en gran medida
depende de la voluntad del titular de la marca prioritaria de oponerse. En este caso la
empresa lIrenata es la empresa prioritaria y si tenemos la intencion de oponernos. El
articulo 6 nos dice que no podran registrarse como marcas los signos que sean idénticos
a una marca anterior que designe productos idénticos, en este caso la fabricacion,
envasado Yy distribucion de los zumos, y que, sobre todo, exista un riesgo de confusion
en el publico, y aclara el articulo que el riesgo de confusion incluye el riesgo de
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asociacion con la marca anterior. Esta ultima aclaracion es bastante importante puesto
que nuestra empresa se siente ofendida por la intencién de la empresa Zumfruit de
obtener beneficios a costa de asociarse con nuestra marca tan prestigiosa. Por marcas
anteriores se debe entender que son las marcas registradas cuya solicitud de registro
tenga una fecha de presentacion o de prioridad anterior a la de la solicitud objeto de
examen, y que pertenezcan por ejemplo a la categoria de marcas espariolas, como es en
este caso.

El articulo 18 de la LM establece que de oficio la OEPM, si Zumfruit presenta la
marca al registro, en la forma que reglamentariamente se determine, comunicara la
publicacion de la solicitud de registro, a efectos simplemente informativos, a los
titulares de los signos anteriores registrados o solicitados que hubieran sido detectados
como consecuencia de una busqueda informatica realizada por dicha Oficina de acuerdo
con sus disponibilidades técnicas y materiales, y que en virtud de lo dispuesto en los
articulos 6 y 7 pudieran formular oposicion al registro de la nueva solicitud. En este
caso la OEPM de oficio nos comunicaria a nosotros si observa que hay similitudes
demasiado claras que tenemos opcion a formular una oposicion al registro de la empresa
Irenata, a espera de que prospere 0 no la oposicién. Siguiendo con el articulo 19
aplicandolo al caso lo interpretamos como que cualquier persona que se considere
perjudicada podré oponerse al registro de la misma, ahora nosotros, la empresa Irenata,
por el riesgo de confusiéon ya dicho entre las marcas y que la marca Zumfruit se
beneficie de nuestra reputacion, alegando las prohibiciones tanto relativas o absolutas
que podamos observar. La oposicién la debemos formular ante la OEPM mediante
escrito motivado y debidamente documentado como establece el propio articulo 19, en
la forma y plazo que reglamentariamente se establezcan, y sélo se tendra por presentada
si en este plazo se abona la tasa correspondiente.

Recordamos y aclaramos que la OEPM de oficio puede informar a otros titulares
de los signos anteriores registrados para que ellos formulen oposicién, pero por esa
cuestion de oficio no van a prohibir que se registre la nueva marca. En cambio, si de
oficio lo impediran si fuera una cuestion que recojan las prohibiciones absolutas (Art.5
de la LM) o por ejemplo, entre otras, en las que la denominacion sea el nombre de una
persona fisica que sin autorizacion ni ser él el solicitante aparezca en la marca (Art. 9.1
de la LM). Tras pasar este punto sin que nadie se opusiera, que no es la situacion,
publicara un anuncio del registro de la marca en el Boletin Oficial de la Propiedad
Industrial (en adelante BOPI) y expedira el titulo de registro de la marca. En este caso,
nosotros, la empresa Irenata interpondremos oposicion porque entendemos que esta
lesionando nuestro derecho a no ser imitada nuestra marca registrada, por lo que tras la
presentacion de nuestra oposicion, la inscripcion que la sociedad Zumfruit quiere hacer,
quedarfa en suspension en virtud del articulo 21 de la LM®, que el mismo articulo le da
un plazo para la contestacion al suspenso en el cual el solicitante puede retirar, limitar,
modificar o dividir la solicitud. Para la empresa Irenata, se resolveria el problema si
Zumfruit cambiase el formato (incluyendo forma y colores) de envase del producto.
Transcurrido el plazo fijado para la contestacion al suspenso, como recoge el articulo

% Literalmente el articulo 21.1 dice que cuando se hubieren presentado oposiciones u observaciones de
tercero o del examen realizado por la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas resultara que la solicitud
incurre, para la totalidad o parte de los productos o servicios solicitados, en alguna de las prohibiciones o
defectos a que se refiere el articulo 20.1, se decretard la suspension del expediente. A nuestro parecer, este
articulo dificil de entender por lo confuso que puede llegar a ser, entendemos que si hubiera oposiciones u
observaciones de terceros se suspenderia el expediente. Y que si tras el examen de la OEPM de si se
incumplen los supuestos del 20.1, también se suspende el expediente de registro.
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22, haya contestado o no el solicitante, la OEPM, acordara la concesion o denegacion
del registro de la marca especificandose, los motivos y derechos anteriores causantes de
la misma. Si la causa de denegacion del registro de la marca so6lo existiere para parte de
los productos o servicios, la denegacion del registro se limitard a los productos o
servicios de que se trate, en este caso a la forma tridimensional. La resolucion de
denegacidn o concesion del registro de la marca se publicara en el BOPI.

Respecto a mas acciones que se pudieran interponer aparte de la oposicion,
encontramos la accion reivindicatoria que examinaremos a continuacion a ver si se
puede aplicar al caso. El articulo 2 en su apartado 2 de la ley LM nos dice que cuando el
registro de una marca hubiera sido solicitado con fraude de los derechos de un tercero,
la persona perjudicada (en este caso, seria la empresa Irenata) podré reivindicar ante los
tribunales la propiedad de la marca, si ejercita la oportuna accién reivindicatoria con
anterioridad a la fecha de registro o en el plazo de cinco afios a contar desde la
publicacion de éste o desde el momento en que la marca registrada hubiera comenzado a
ser utilizada conforme a lo previsto en el articulo 39. De este extracto obtenemos que la
empresa Irenata adquiera un derecho de reivindicacion para que la OEPM le niegue a
Zumfruit estar inscrita en el registro. Nada hace sospechar que la empresa Irenata no
pueda interponer esa accion reivindicatoria puesto que es una empresa que se ha
registrado con anterioridad a Zumfruit y mantiene su renovacion de la marca al orden
por lo que, ademas, ostenta la legitimacion activa. Pero esta accion no encaja en
absoluto a nuestras pretensiones. Esta accion seria por ejemplo en casos en que un
tercero se hace pasar por el titular de una marca. Nuestra postura es impedir que
Zumfruit registrar esa forma tridimensional, no reivindicar ni la titularidad ni ningln
fraude. Esta accion no la ejercitaremos.

También podemos hablar de la accion de nulidad. Como recoge la LM en su
Titulo VI la accion de nulidad puede ser como las causas de prohibicion, absoluta o
relativa. La nulidad absoluta se encaja en dos supuestos, el primero es cuando
contravenga lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 3 y en el articulo 5 de
prohibiciones absolutas de la presente Ley, y el segundo cuando al presentar la solicitud
de marca el solicitante hubiera actuado de mala fe. En el primero no encaja, en el
segundo supuesto valorar la mala fe es muy dificil y mas dificil es convencer al tribunal
de que valore la real mala fe. Observamos mala fe al querer engafar a los consumidores
respeto al envase, para que con nuestro prestigio, le compren los zumos a él y no a
nosotros y asi hacerse un hueco en este sector del mercado. Esta accion de nulidad
absoluta sera una accién subsidiaria (con el conveniente de que es imprescriptible) en
todo caso, no corresponderia a nuestra principal linea de defensa.

La nulidad relativa si puede encajar en este caso, si la marca Zumfruit ya goza
de una inscripcién en el registro. El articulo 52 en su apartado 1 recoge que puede ser
causa de nulidad relativa las recogidas en el articulo 6 de la misma ley, en concreto la
imitacién de nuestra marca tridimensional. Si la accion de nulidad prospera y hay una
sentencia firme a favor de Irenata, los efectos que produce la accion de nulidad son los
siguientes: El primero serd que la declaracion de nulidad implica que el registro de la
marca no fue nunca valido, considerandose que ni el registro ni la solicitud que lo
origind han tenido nunca los efectos que reglan en la ley; el segundo efecto sera si
procede una indemnizacién de dafios y perjuicios.
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4.5. Ley de Competencia Desleal aplicada al supuesto

Cambiando de linea, podemos hacer alusion a la ley 3/1991 referente a la
competencia desleal, en este asunto la hecha por parte de la sociedad Zumfruit hacia
Irenata. El articulo 6 de esta ley establece el supuesto que cabria en lo que la ley llama
“actos de confusién” que debemos entender hacia los consumidores. Este articulo nos
dice que se considera desleal todo comportamiento que resulte idoneo para crear
confusion con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos, el riesgo de
asociacion por parte de los consumidores respecto de la procedencia de la prestacion es
suficiente para fundamentar la deslealtad de una préctica. Y es asi, observamos que hay
acto de confusion puesto que la empresa Zumfruit, imitando el envase de Irenata, con el
fin propio de conseguir en el mercado una buena acogida en el mercado, se aprovecha
de lo que ha conseguido Irenata por lo que con todo tampoco se aprecia que pueda haber
actuado con buena fe la empresa Zumfruit. Este razonamiento lo vemos intensamente
reforzado por el articulo 11 de la misma ley de competencia desleal. Este articulo nos
expone que la imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales
ajenas es libre, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por
la ley, que no es en este caso, pero sigue diciendo; no obstante, la imitacion de
prestaciones de un tercero se reputara desleal cuando resulte iddnea para generar la
asociacion por parte de los consumidores respecto a la prestacion o comporte un
aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo ajeno, por prestaciones
debemos entender la fabricacion y el envasado del zumo, por ejemplo. Es en estas
ultimas frases donde claramente vemos que encaja lo que estamos demandando.

Los consumidores acostumbrados a comprar el zumo Irenata, con su envase
naranja con tapon color rosa, y su caracteristica ain méas esencial, como que el envase
lleve la torre de Hércules®, se veran confundidos puesto que la empresa Zumfruit
envasa su producto con caracteristicas similares, confundiendo claramente a los
compradores. En el articulo 12 encontramos un refuerzo de nuestros argumentos al decir
que se considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de
las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el
mercado, que con todo lo dicho anteriormente esta clara la mala fe de la empresa
denunciada. Finalizando en esta ley de Competencia Desleal mencionaremos el articulo
20 donde también observamos que hay una préctica desleal cuando establece que sera
desleal la practica comercial que cree confusion a los consumidores. Por lo dicho
anteriormente, vemos que la empresa Zumfruit vulnera la ley de competencia desleal
lesionando los derechos de la empresa Irenata.

En la ley de competencia desleal 3/1991 encontramos articulos que nos ayudan a
formular las acciones legales que podemos emprender, estas acciones las encontramos
en el articulo 32 y son, la accion declarativa de deslealtad, la accion de cesacion de la
conducta desleal o de prohibicion de su reiteracion futura, que asimismo, podra
ejercerse la accion de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en practica; la
accion de remocioén de los efectos producidos por la conducta desleal, la accion de

%1 para defender que la imagen del envase de Zumfruit debe ser diferente a la de Irenata para evitar la
confusidn, encontramos esta sentencia del TICE en la sentencia de 22 de Junio de 1999, asunto C-342/99
Lloyd Schuhfabrik Meyer y co. Gmbh; “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. Procede, igualmente, tomar en consideracion el hecho
de que el nivel de atencion del consumidor medio puede variar en funcién de la categoria de productos o
servicios contemplada”.
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resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha
intervenido dolo o culpa, la accién de enriquecimiento injusto. Para ejercitar estas
acciones nos legitima el articulo 33.1 de esa ley puesto que nosotros, la empresa Irenata
somos la empresa que los intereses econdmicos resultan directamente perjudicados por
esa accion desleal.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo vemos recogido como se apela a la
Ley de Competencia Desleal para defender los casos de imitacion sobre marcas, ademas
en este caso también tridimensionales, por referirnos a una, encontramos la STS del 22
de noviembre de 2008, donde la actora, la notoria empresa “bic” demanda
Montechielvo Industrias S.A. por imitarle el famoso formato del boligrafo que todos
conocemos (caso exactamente igual al nuestro). La sentencia en el FD 5° dice lo
siguiente en relacion a nuestra explicacion anterior: “El tercer motivo se formula por
oponerse la sentencia recurrida a la doctrina de esta Sala con respecto a la
interpretacion de los articulos 11.1 y 11.2 de la Ley de Competencia desleal ( RCL
1991, 71) en relacion con los articulos 5y 6 del mismo texto legal. Dice la recurrente
que hay que tener en cuenta que se trataba de determinar, con la demanda, si la
comercializacion de los boligrafos como tales suponia el aprovechamiento de la
reputacion de la recurrente y de imitacion de sus prestaciones, produciéndose una
confusion con la apariencia del boligrafo BIC CRISTAL, por lo que la resolucion
recurrida lo que se hace es desvirtuar totalmente el concepto de marca tridimensional.
Sefiala que "todo aquello que pueda generar confusion o riesgo de asociacion entre el
consumidor medio, apreciado en su conjunto, es constitutivo de actos de competencia
desleal y, en tal concepto, supone un ilicito civil", de modo que "se trata de establecer
unos limites en la correcta actuacion de los participes en el mercado, limites que no
han sido respetados por la parte demandada y que no ha tenido en cuenta la Sala de
instancia™. ElI motivo se estima. El articulo 5.2 de la Directiva 89/104 /CE ( LCEur
1989, 132) establecia que "Cualquier Estado miembro podra asimismo disponer que
el titular esté facultado para prohibir a cualquier tercero el uso, sin su consentimiento,
en el trafico econdmico, de cualquier signo idéntico o similar a la marca para
productos o servicios que no sean similares a aquéllos para los que esté registrada la
marca, cuando ésta goce de renombre en el Estado miembro y con la utilizacion del
signo realizada sin justa causa se pretenda obtener una ventaja desleal del caracter
distintivo o del renombre de la marca o se pueda causar perjuicio a los mismos". La
Ley de Marcas de 1988 ( RCL 1988, 2267) no recogio esta posibilidad y por ello las
acciones de proteccion de las marcas se acompafaron de las de competencia desleal, al
amparo de los articulos 5, 6 y 11 de la Ley 3/1991 ( RCL 1991, 71) (ver STS de 7
mayo 2007 ( RJ 2007, 2136) ). En el presente recurso debe admitirse la violacion de
las normas citadas como infringidas, que deriva de forma natural de la violacién de la
marca tridimensional, como ya se ha argumentado en los Fundamentos segundo y
tercero de esta sentencia .

4.6. Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios aplicada al caso

El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, establece en su articulo 8 los derechos basicos de los
consumidores y usuarios y uno de ellos es la proteccion de sus legitimos intereses
econdmicos y sociales; en particular frente a las practicas comerciales desleales y la
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inclusion de clausulas abusivas en los contratos, por lo que los consumidores también se
ven afectados y legitimados activamente para poder interponer acciones legales por la
imitacion que se le hace a la empresa Irenata. Siguiendo en la misma ley general para la
defensa de los consumidores el articulo 18 sobre el etiquetado y presentacion de los
bienes y servicio nos dice que deberan ser de tal naturaleza que no induzca a error al
consumidor y usuario, especialmente sobre las caracteristicas del bien o servicio y, en
particular, sobre su naturaleza, identidad, cualidades, composicion, cantidad, duracion,
origen o procedencia y modo de fabricacion o de obtencidn; y nosotros observamos que
se incumple este articulo puesto que intentando identificar su producto con el que ofrece
Irenata, Zumfruit intenta engafiar a los consumidores haciendo creer que en la
elaboracion de sus zumos se siguen las técnicas especificas que utiliza la empresa
Irenata. Por lo dicho, afirmamos que la empresa Zumfruit vulnera esta ley y lesiona los
derechos de los consumidores; nosotros como empresa Irenata no somos consumidores
de zumos, por lo que no entraremos en que acciones pueden interponer los afectados.

5. RESUMEN EJECUTIVO

En este apartado sintetizaremos las conclusiones para dar una respuesta directa a
las incAgnitas y controversias que nos plantea este caso.

La primera cuestion que el caso plantea es sobre la validez de la clausula de no
competencia del contrato de Felipe Rodriguez con la empresa Irenata S.A. Tenemos que
decir que la clausula es valida por los siguientes motivos. EI Real Decreto por el que se
rigen los altos directivos, el RD 1382/1985, establece que las clausulas de no
competencia una vez se extinga la relacién laboral, deben atender a tres requisitos
insuperables. El primer requisito es el que tiene que ver con el plazo de duracién, dice el
RD que como méximo la duracion de la clausula sera de 2 afios, y vemos que se cumple
con el plazo que estipula el caso, que es de dos afios. El segundo requisito es que el
empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello, que como vemos si
lo tiene puesto que la clausula esta prevista para la no competencia en ese sector de los
zumos. El tercer requisito es una compensacion econdmica adecuada, en esta cuestion
entran varios factores en juego, y que no dice el caso, para poder afirmar si es una
cantidad adecuada, por ejemplo el salario que tenia, las contribuciones que se le hicieran
por el concepto de no competencia estando el contrato de trabajo en vigor, los
conocimientos que haya adquirido etc., por lo que estimamos que suponiendo los
factores anteriores guidndonos por la practica encontrada en la jurisprudencia, que si es
una compensacion adecuada.

La siguiente cuestion que se nos plantea es que analicemos las consecuencias
penales de la agresién de Arturo a Felipe. Primeramente hay que saber en qué hechos
ilicitos y en qué articulos del cddigo penal se encuadra este supuesto. EI hecho es un
pufietazo en la mejilla que para su tratamiento se requiere un tratamiento médico de
cuatro puntos, por lo que con ello, se le quedara a Felipe una cicatriz en la cara. El
articulo 147 del Cddigo Penal establece la pena para el supuesto de lesiones con
tratamiento médico (donde se engloban los puntos de sutura), cuya pena de prision en el
afio de comision de los hechos es de 6 meses a 3 afios. El articulo 150 establece que
cuando quede deformidad, y en este caso la hay por la cicatriz que le queda, el ilicito
penal se agrava aumentando la pena, de 3 a 6 afios. Resolviendo a través de la
jurisprudencia si hay deformidad o no, establecemos que si que la hay, por lo que
entraran en concurso ideal los delitos recogidos en los articulos 147 y 152 (en el
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contexto del 150) del CP. Aunque nada cambia puesto que el 150 se comete por
imprudencia, la pena se hallard en la mitad superior de la pena que recoge el 147. Hay
que tener en cuenta la modificacion de la ley penal del 2015, puesto que para el articulo
147 se prevé una pena inferior, de 3 meses a 3 afios. Por lo que la pena final se hallara
en la mitad superior de 3 meses a 3 afios de carcel que sera de 1 afio, 7 meses y 15 dias
hasta 3 afios con sus correspondientes penas accesorias. Aclarando, una ley posterior
que favorezca al reo, habra que aplicarla; una ley posterior que no favorezca al reo, no
se podra aplicar.

Cambiando de ambito, el caso nos plantea sobre la cuestion de una junta
ordinaria en Pontevedra, cuando en principio, se deberia realizar donde marquen los
estatutos o supletoriamente en el domicilio social. El supuesto nada nos dice referente a
lo que marca los estatutos, por lo que nos deberemos dirigir a la ley para para
determinar el lugar de reunion de la junta ordinaria, la cuestion se regula en la Ley de
Sociedades de Capital donde observamos en el articulo 175 que el lugar de reunidn si
nada se dice en los estatutos sera donde esté situado su domicilio social. Pero la ley
también recoge lo que llama la junta universal en el articulo 178, esta junta universal
sera valida siempre que retnan todos los socios, esté representado el total del capital
social y se apruebe realizar la reunion. En este caso, y sobre todo como aqui pasa, en las
empresas con un numero reducido de socios, es facil ponerse de acuerdo para quedar en
cualquier sitio (esté dentro de las fronteras espafiolas o fuera) y celebrar una junta. La
cuestion que si nos planteamos es la de si las juntas ordinarias o extraordinarias son
diferentes a las juntas universales. Tenemos que entender que las juntas universales, no
son juntas especiales donde se hablen de temas reglados, sino que es una forma de
convocar la junta, que puede ser ordinaria o extraordinaria. La junta ordinaria es la que
se reune en el primer semestre y se pueden hablar de cualquier tema mientras figure en
la convocatoria, por lo que vemos que la celebracion de la junta es valida puesto que es
una junta universal ordinaria.

La penudltima cuestion que nos plantea el caso es la de ¢qué consecuencias
juridicas tiene la contratacion de Felipe como Director General en la empresa Zumitos?
Anteriormente analizamos que la clausula de no competencia era valida, por lo que
deberia cumplirla. La clausula lleva aparejada una penalizacion, y es que si incumple la
clausula debera devolver las indemnizaciones percibidas por ese concepto. La clausula
hay que entenderla como que no puede ser contratado por una empresa del mismo sector
del que provenia por un méaximo de dos afios, como un alto directivo, consejero,
administrador etc., puesto que se entiende que de la empresa proveniente conoce
debilidades que podria utilizar en su contra y favorecer a la empresa en la que es
contratado en el mercado; por lo que entendemos que si se contratase como Director
General en una empresa de otro sector diferente al de los zumos no se incumpliria la
clausula. El derecho a trabajar en el trabajo que se quiera es un derecho reconocido en la
Constitucion Espafiola por lo que no tendria sentido, entre otros preceptos, prohibirle
ser contratado por cualquier empresa, incluso en la competencia, por lo que poder,
puede ser contratado en otra empresa rival en el sector, pero tiene que devolver las
compensaciones abonadas por ese concepto.

La Gltima cuestion gue nos plantea el caso es la referente a que acciones puede
interponer la empresa Irenata contra la empresa Zumfruit por la imitacion de la marca.
Analizando esta cuestion descubrimos que podemos interponer acciones desde tres
frentes diferentes. EI primer frente es el méas importante y es el pilar de nuestro ataque,
las acciones legales de este frente son las que encontramos en la Ley de Marcas,
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después de comprobar que nuestra marca es renombrada, y que para defender a nuestra
marca hasta la podriamos defender sin que estuviese registrada (pero lo estd), no es
dificil que la justicia nos dé la razon si pleiteamos contra Zumfruit. Las acciones que
podemos ejercitar en el contexto de la LM son la cesacion de los actos que violen su
derecho, es decir, que no sigan realizando su actividad comercial con ese formato de
envase de los zumos; la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos por la
imitacion, donde se englobaria también los que hemos dejado de ganar por la confusién
a los consumidores que querian nuestro producto y compraron el de la competencia; la
retirada de inmediato de los zumos en el mercado con el envase similar al nuestro y la
publicacién de la sentencia, si es favorable a Irenata, a los interesados como los
consumidores que han denunciado a Zumfruit por la confusion que les ha llevado a
comprar el zumo de nuestra competencia; y la adopcién de las medidas necesarias para
evitar que prosiga la violacion y, en particular, que se retiren del trafico econémico los
productos, embalajes, envoltorios, material publicitario, etiquetas u otros documentos en
los que se haya materializado la violacion del derecho de marca y el embargo o la
destruccion de los medios principalmente destinados a cometer la infraccion. Estas
acciones por parte de la LM son las que se pueden aplicar al supuesto puesto que la
marca Zumfruit no estd registrada, si lo estuviera podriamos formular otras como la
oposicion al registro, accion de nulidad, etc.

El segundo frente contra la empresa Zumfruit sera en la rama de la competencia
desleal. Estas acciones las utilizaremos de forma complementaria a las principales
explicadas anteriormente. En la LCD encontramos el articulo 32 donde encontramos las
acciones que podemos aplicar al supuesto: la accion declarativa de deslealtad, la accion
de cesacidn de la conducta desleal o de prohibicion de su reiteracién futura, la accion de
prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en practica; la accion de remocion de
los efectos producidos por la conducta desleal, la accion de resarcimiento de los dafios y
perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa o la
accion de enriquecimiento injusto. EI ultimo frente sera las acciones estipuladas en la
Ley de General para la defensa de los Consumidores y Usuarios, pero estas acciones no
las contemplamos puesto que nosotros no estamos legitimados (como empresa) para
actuar contra Zumfruit.
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