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. ANTECEDENTES

Primero.- ZUMOS IRENETA S.A. es una empresa dedicada a la fabricacion, envasado
y comercializacion de zumos de frutas desde de 1930, y es considerada una empresa
consolidada en el mercado con una larga trayectoria e identidad. La empresa tiene
inscritas la marca, a traves de la descripcion de la misma, y la forma tridimensional del
producto. La botella de plastico consta de un color naranja, tapon rosa y con la torre de
Hércules en relieve, haciendo honor a la ciudad donde tiene su domicilio social la
empresa

Segundo.- ElI 30 de enero de 2008 Felipe Rodriguez es contratado como director
general y se establece en un pacto de no competencia por un periodo de 2 afios tras la
finalizaciéon del vinculo laboral, por el cual recibiria 300 euros mensuales y cuyo
incumplimiento supondria la devolucion de todas aquellas que hubiese cobrado hasta
ese momento.

Tercero.- El 25 de febrero de 2014, Don Felipe tiene una fuerte discusion con uno de
los socios Arturo Gomez, el cual le propina un pufietazo en la mejilla que le provoca
una brecha, requiriendo cuatro puntos de sutura.

Cuarto.- El 26 de febrero, como consecuencia de lo anteriormente mencionado, Don
Felipe presenta su carta de dimision y abandona la empresa 15 dias después.

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

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



Séptimo.- En el afio 2013 aparece en el mercado una nueva sociedad, dedicada a la
fabricacion, envasado y distribucion de zumos de frutas, llamada ZUMFRUIT S.A. Esta
comercializa sus productos en envases de pléstico naranja cubiertos por una pegatina
rosa en la cual estd impresa en color negro la Torre de Hércules.



1. OBJETO

Se requiere informe juridico sobre los antecedentes, respecto de las siguientes
cuestiones:

-Validez de la clausula de no competencia

-Consecuencias penales de la agresion de Arturo a Felipe

-Validez de la celebracion de la junta ordinaria

-Efectos juridicos de la contratacion de Don Felipe por parte de Zumitos S.A.

-Posible accién contra ZUMFRUIT S.A.



[11. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Validez de la clausula de no competencia

En el caso analizado, el administrador Felipe Rodriguez tuvo una fuerte
discusion con uno de los socios, Arturo Gomez, y como consecuencia de ello decide
poner fin a seis afios de relacion contractual con la sociedad. Tras ello entré en
funcionamiento la clausula que le impedia ir a una empresa competidora por un periodo
de dos afios a cambio de compensacion econdémica.

Las clausulas o pactos de no competencia son una practica importante que se
lleva a cabo en el mundo empresarial. Estas clausulas tienen como finalidad proteger el
secreto empresarial ante la posibilidad de que un antiguo empleado, administrador o
socio abandone la sociedad y se una a otra competidora. Estos tipos de pactos producen
un cruce entre el Derecho mercantil y el Derecho laboral y un choque entre los intereses
de las empresas con el derecho al trabajo recogido en el articulo 35 de la Constitucién
Espafiola. Analizaremos, por ello, la validez de estos acuerdos y la posibilidad de
conseguir un balance adecuado entre las partes.

Este tipo de clausulas vienen acomparfiadas de una compensacion econémica que
recibe la persona afectada a lo largo del periodo en que esta prohibicion esta en vigor.
En su caso, Felipe recibia una compensacion de 300 euros mensuales durante dos afios,
que debia devolver en su totalidad en el momento de infringir la clausula.

Podemos empezar por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET), el cual, en su articulo 21, hace referencia a los pactos de no concurrencia
y de permanencia en la empresa. Concretamente, su apartado segundo declara que “El
pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, que no
podra tener una duracion superior a dos afios para los técnicos y de seis meses para los
demés trabajadores, solo sera valido si concurren los requisitos siguientes:

a) Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o comercial en ello.

b) Que se satisfaga al trabajador una compensacion economica adecuada.”



En primer lugar queda claro que el pacto o clausula de no competencia no puede
perdurar mas all& de los dos afios, finalizado el contrato, en el caso de los técnicos y de
6 meses para el resto de trabajadores.’ El limite temporal de dos afios ha tenido
aplicacion a otras situaciones donde no entraba en juego un contrato laboral entre las
partes, como es el caso de un socio que vende su participacion®. En segundo lugar, el
legislador exige que el empresario tenga un efectivo interés, pues hay que recordar que
con este tipo de pactos la empresa desea proteger su secreto empresarial. En tercer
lugar, exige una compensacion economica adecuada. No indica ninguna forma para
calcular esa cantidad pero, como recuerda Sierra Herrero, esta compensacion “debe
fijarse de una forma clara en el correspondiente pacto, y ser proporcional al sacrificio
que se impone al trabajador, lo cual dependera de diversas circunstancias, entre las
gue cabe destacar la merma que éste supone para el trabajador en sus posibilidades
reales de colocacion, asi como el tiempo que dure la limitacién™.® Por otro lado, no es
valido que la empresa se reserve la posibilidad de aplicar o no la clausula de no
competencia postcontractual por la inseguridad que produce en el trabajador y por
infraccidn del articulo 1256 del Codigo Civil, como recalca la STS de 5 de abril (RJ
2004\3437): “La solucion a dicha cuestion viene determinada por lo dispuesto en el art.
1256 del Codigo Civil segln el cual «la validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de los contratantes», y no otra cosa es lo que se ha hecho en
el supuesto aqui contemplado en el que la clausula discutida ha dejado al libre arbitrio
del empleador el cumplimiento o no del pacto de no competencia, con lo que se observa
que, con independencia de la claridad de la clausula, su contenido resulta
manifiestamente contrario a aquella prohibicion legal, y es por ello por lo que debe de
considerarse nula en aplicacion de lo previsto en el art. 6.3 del mismo Cddigo en
relacion con los actos contrarios a normas prohibitivas como la del precitado art. 1256
CC. No hay que olvidar, en relacion con esta cuestion que el pacto de no competencia
genera por el trabajador no solo la expectativa de una indemnizacion, sino la
necesidad de prepararse para una futura o futurible actividad nueva con nuevas
expectativas que pueden quedar frustradas por una decisién unilateral como la
producida. 3. No cabe duda, en definitiva, de que siendo la naturaleza juridica del
pacto de no competencia para después de extinguido el contrato de trabajo, la de un
pacto o acuerdo bilateral en cuanto generador de derechos y obligaciones para ambas

! Seguin la RESOLUCION de 23 de enero de 2008, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el V Convenio colectivo estatal de empresas de trabajo temporal es el personal con
alto grado de cualificacién, experiencia y aptitudes equivalentes a las que se pueden adquirir con
titulaciones superiores y medias, realizando tareas de elevada cualificacion y complejidad.

2 En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de diciembre (AC 2015/1707) se
analizaba un pacto de no competencia impuesto a un socio que vendia sus participaciones por el cual se le
impedia por un periodo de 10 afios y en todo el territorio espafiol competir con la sociedad en su sector.
La Audiencia Provincial determind que este pacto era excesivo tanto en su aspecto espacial como
temporal y vulneraba el derecho al trabajo del antiguo socio. Por ello determiné que, para defender ese
derecho que aparecia plasmado en el articulo 4.1 del Estatuto de trabajadores, se aplicaria el mismo limite
temporal de 2 afios del articulo 21.1 aplicable a contratos laborales.

® SIERRA HERRERO, A. (2014): “La clausula de no competencia post-contractual en el contrato
de trabajo”, Revista lus et Praxis, 20 (2), p 116.



partes, la posibilidad de modificarlo o extinguirlo no puede dejarse a la decisién
unilateral de una de las partes y, por ello, debe tenerse por nula la clausula que asi lo
establezca”.

Pero hay que afadir que estas dos ultimas condiciones junto con el limite
temporal de dos afios son las que imponen el articulo 8.3 del Real Decreto 1382/1985,
de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal
de Alta Direccion (en adelante RDPAT) y el articulo 10.4 Real Decreto 1438/1985, de 1
de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial de las personas
gue intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno 0 mas empresarios, sin
asumir el riesgo y ventura de aquéllas, para los pactos de no competencia de altos
directivos y mediadores mercantiles, respectivamente®. Podemos ver que la situacién de
Felipe parece ser la de un alto directivo pues el RDPAT define en su articulo a los altos
directivos como “trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica
de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la
persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que
respectivamente ocupe aquella titularidad”, definicién que parece concordar con el
puesto que ocupaba dicha persona como director general de ZUMOS IRENETA S.A.

Lo que no sabemos es si ademas de director general era también administrador
de la sociedad pero como no se menciona en el momento de su contratacion ni en el
momento en que se marcha (simplemente presenta una carta de dimision) debemos
entender que no es el caso. Esto es importante porque el hecho de ser administrador
supone que, de acuerdo al articulo 1.3.c ET, la relacion no esta dentro del ambito de
aplicacion de dicho Estatuto. A mayores la condicion mercantil del cargo de
administrador absorbe la condicion laboral del puesto de director general, pues como
dice Higuera Garrido “desde la sentencia Huarte (STS, Sala 42 de 29 de septiembre de
1988) vy, en particular, desde las sentencias posteriores que matizan y confirman esta
primera decision (SSTS Sala 42 de 3 de junio de 1991 y 27 de enero de 1992), se
introdujo en nuestro lenguaje juridico la llamada teoria del vinculo. Segun esta
doctrina, el vinculo mercantil —que une a los consejeros ejecutivos que desarrollan a
la vez funciones de alta direccion— absorbe al vinculo laboral que el alto directivo
pudiera haber formalizado con la misma empresa. Por ello, la exclusién del &mbito
laboral no viene determinada por la naturaleza de las funciones que desempefia el

% La STS de 24 septiembre (RJ 1990\7042) pone de manifiesto la relacién entre los supuestos para
altos directivos y para trabajadores: “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 C. E .
(RCL 1978, 2836) , y del que es reflejo el art. 4-1 E. T ., recogido en el art. 21-2 E. T ., y en el art. 8-3 del
Decreto regulador de esta relacién especial, 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
econémica”.



sujeto, sino por la naturaleza del vinculo en virtud del cual las realiza. Al simultanearse
un doble vinculo, mercantil y laboral, el vinculo mercantil organico debe absorber al
laboral. El efecto directo de esta teoria ha sido que, con caracter general, el orden
social de la jurisdiccion se ha manifestado incompetente para entender de las
controversias planteadas por los administradores ejecutivos, pese a que formalmente
hubieran sido contratados como altos directivos”>®.

Teniendo, pues, en cuenta que suponemos que no ostenta el cargo de
administrador podemos considerar, entonces, que tenia simplemente la condicion de
director general y que el pacto de no competencia tenia una duracion acorde a la
legislacién, con una duracion de dos afios. Por otro lado, el efectivo interés industrial o
comercial estd claramente visible pues en su puesto de director general la cantidad de
informacidn sensible a la que tenia acceso Don Felipe debia de ser importante, sobre
todo después de haber estado seis afios en la empresa. Hay que analizar la
compensacion que Don Felipe recibia. Tenemos que recordar que la cuantia tiene un
caracter compensatorio puesto que debe ser proporcional a la duracion de la clausula y a
la amplitud de &mbitos donde se aplique la prohibicion. Dicha cuantia debe estar fijada
en el momento de la creacidn de la clausula, condicion sin la cual la clausula es invalida
(STS de 10 julio (RJ 1991\5880)): “De tan coincidente y expresiva doctrina se sigue la
consecuencia de que, efectivamente, al declarar la sentencia recurrida -como primero y
fundamental de sus pronunciamientos- la validez del pacto en litigio, ha incurrido en la
infraccion del articulo 21 numero 2 del Estatuto de los Trabajadores en relacion con el
articulo 1256 el Cadigo Civil, que denuncia el motivo de casacién que nos ocupa. Ha
errado el Juzgador de instancia en la argumentacion que contienen sus fundamentos
juridicos segundo y tercero que parecen inspirados en la normativa juridica anterior a
la promulgacion del Estatuto de los Trabajadores -que es la que aplica la sentencia de
esta Sala de 1 de junio de 1979 ( RJ 1979\2368), obligadamente- cuando dice que la
omitida compensacion econémica puede ser subsanada por el érgano jurisdiccional
mediante pronunciamiento constitutivo que produce la integracion del pacto con la
propia actividad judicial. Siendo, como lo es, requisito esencial de validez y licitud del
pacto la fijacion de la compensacion economica, si dicho requisito no concurre como
sucede en el presente caso, es evidente que tal pacto es nulo «ab origine» y no puede
reconocersele efectividad alguna.” Ademas, “corresponde a las partes su fijacion en el
propio contrato de trabajo o en el contrato donde se recoja el pacto o clausula de no

competencia”.” No existe un método Unico para fijar la cuantia pero queda claro que

® HIGUERA GARRIDO, A. (2009): “Altos directivos y administradores: Estado de la cuestion”,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 20, pp. 86.

® Respecto a la distincién entre Gerente (relacion laboral com(n) y Personal del Alta Direccién, la
Disposicién Adicional 27 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social utiliza como pardmetro el control efectivo de
la sociedad y entiende que una persona lo ostenta, cuando ostente la mitad del capital social sin que quepa
prueba en contrario (iuris et de iure). Por el contrario, habra presuncion iuris tantum cuando su familia
ostente el 50% o bien el ostente el 33%, o bien el 25% y ostente ademas funciones de gerencia.

" Memento Practico Francis Lefebvre Social, 2013, p 264



debe ser proporcional a los perjuicios causados. La insuficiencia de esta cuantia
dependera en gran medida del alcance que tenga esta prohibicion, teniendo en cuenta
que habfa sido alto directivo®. A esto se refiere la Sentencia del Juzgado de lo Social de
la Comunidad de San Sebastian de 9 octubre (AS 2014\2939): “Para graduar la
adecuacion de la compensacion econémica se valoran también tales circunstancias,
aungue, en todo caso, sera el Juez de lo Social quien dirima los conflictos entre el alto
directivo y el empresario sobre si la indemnizacion pactada es adecuada o no ( STSJ
Andalucia/Malaga de 14 de octubre de 1992 (AS 1992, 5034) ), sobre todo cuando
entre la extincion del contrato de trabajo y el pacto de no competencia alcanzado haya
transcurrido mucho tiempo”

Por (ltima, existia una penalizacion en caso de incumplir la clausula, segin la
cual Don Felipe deberia devolver todo lo percibido hasta ese momento. Para conocer la
validez de esta penalizacion se puede acudir a la STS de 30 noviembre (RJ 2010\252)
que revalida a la STSJ Madrid de 27 de octubre (AS 2008, 3211). Dicha sentencia
muestra el caso en que una empresa reclamaba a un antiguo trabajador, por
incumplimiento de la clausula de competencia, el doble de la cantidad que éste habia
percibido hasta ese momento en concepto de compensacion economica. Lo que quedd
determinado no es la nulidad completa de la clausula penal sino que “se mantiene la
validez parcial de la clausula penal en las condiciones sefialadas, y ello sélo determina
la obligacion del trabajador de reintegrar la suma percibida, no el doble de ella” pues
seria, de lo contrario seria una penalizacion desproporcionada y abusiva. De ello se
comprende que la clausula penal que obliga a Don Felipe a devolver lo cobrado hasta el
momento, al incumplir el pacto, es valida.®

En definitiva, el pacto de no competencia contractual sera valido si la cuantia es
adecuada a las circunstancias, la cual a la luz de los hechos podria ser insuficiente
puesto que se trata de un director general. Esto supondria que es un pacto abusivo y al
ser nulo Felipe Rodriguez también deberia devolver lo recibido hasta ese momento

8 En el caso del Instituto Nacional de Ciberseguridad, este organismo recomienda para los técnicos
de ese ambito que la compensacion econdmica sea equivalente al 10% de lo que venian a cobrar
mensualmente. Por otro lado, en la STSJ Madrid de 16 junio (JUR 2008\283705) se da a conocer un caso
en el que se impuso una clausula de no competencia a un director general de unos Centros hospitalarios,
el cual cobraba unos 450 euros mensuales como indemnizacion. En cambio en la STSJ Madrid de 27 de
octubre (AS 2008\3211) se consideraba que unos 675 euros no eran suficientes pues no compensaba la
imposibilidad de no poder contratar con ninguna empresa que tuviera por objeto la seleccién de personal.

® Otra penalizacion desproporcionada seria la obligacién de devolver todo lo percibido por parte del
trabajador por la clausula de no competencia postcontractual y otra cantidad fija a mayores pues, como
indica la STS de 20 de abril (RJ 2010\4669): “De aceptarse la tesis de la recurrente -devolucidn en caso
de incumplimiento del pacto de no concurrencia de lo percibido durante la vigencia del contrato, en
concepto de plus de no competencia mas la cantidad pactada como "indemnizacién” de 150.000 ptas.
mensuales durante un afio- se estaria rompiendo la obligada bilateralidad del contrato, pues se
impondrian al trabajador unas consecuencias indemnizatorias desproporcionadas ya que su
incumplimiento acarrearia la devolucién, no solo de lo percibido en concepto de plus de no competencia
durante la vigencia del contrato, sino también de la cantidad de 150.000 ptas., durante un afio”.
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(STS de 7 noviembre (RJ 2006\1692). Sera tarea del Juzgado de lo Social determinar si,
finalmente, es una cuantia adecuada o no.

2. Consecuencias penales de la agresion de Arturo a Felipe

Como se relata en el caso, la marcha del administrador vino precedida de un
altercado entre éste y uno de los socios Durante una discusion, el socio Alberto Gémez
le propinG un pufietazo a Felipe Rodriguez provocandole una brecha por la que fueron
necesarios cuatro puntos de sutura. Este hecho supone la comision de un delito de
lesiones, tipificado en el articulo 147 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cdodigo Penal (en adelante CP).

Recordemos que el bien juridico protegido por el legislador es el de la salud,
tanto fisica como mental, de la victima y no la integridad fisica, a pesar de que aparece
mencionada en algunos articulos como el 147 CP. Casos como una intervencion
quirdrgica en la que se extirpa un tumor canceroso redundan en la salud del paciente,
pero supondrian la comision de un delito si se protegiera simplemente la integridad
fisica. A la vista de los hechos, el bien juridico vulnerado es la salud de Felipe, en su
vertiente fisica.

Anteriormente, el paso siguiente era discernir si estdbamos ante una falta o un
delito de lesiones, pero la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal dispuso en su
Disposicion Derogatoria Unica que quedaba derogado el Libro I11 del CP. Actualmente
el articulo 13 CP menciona tres tipos de delitos: grave, menos grave y leve, que llevan
aparejadas penas graves, menos graves Yy leves, respectivamente. El articulo 33 CP nos
indica que entre las penas graves se sitlan la cadena perpetua revisable, la pena de
prision por més de cinco afios o la inhabilitacion absoluta; entre las menos graves
encontramos la pena de prision de tres meses a cinco afios, la inhabilitacion especial
hasta cinco afios o la suspensién de empleo y cargo publico por hasta 5 afios;
finalmente, como penas leves tenemos la privacion del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores de tres meses a un afio o la privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo inferior a seis meses. La antigua
distincion entre delitos y faltas se sitUa ahora entre los delitos menos graves y leves.
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Pero hay un dato importante a tener en cuenta, que es la fecha en que ocurre la
agresion. Felipe Rodriguez le propina el pufietazo a Arturo Gomez el dia 25 de febrero
de 2014. En ese momento aun no habia entrado en vigor, de modo que seguian todavia
vigentes los articulos referentes a las faltas y es a esa redaccion que se debe acudir para
resolver este caso.

Volviendo al articulo 147 CP, éste tenia la siguiente redaccion en el momento de
la comision del delito:
1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado
como reo del delito de lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afios,
siempre que la lesidon requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara
tratamiento medico.
Con la misma pena seréa castigado el que, en el plazo de un afio, haya realizado
cuatro veces la accion descrita en el articulo 617 de este Cadigo.
2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la
pena de prision de tres a seis meses 0 multa de seis a 12 meses, cuando sea de
menor gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido.

En su punto primero recoge tipo basico que estd compuesto por tres conceptos
importantes. En primer lugar el tipo necesita la comision de una lesion que menoscabe
la salud™. El legislador aclara que estan incluidos cualquieras medios o procedimientos,
entendiéndose, por tanto, que tienen cabida tanto actos como un apufialamiento como
un envenenamiento o contagio de una enfermedad. El siguiente punto que caracteriza
este tipo basico es el de la necesidad de una primera asistencia facultativa, cuyo
concepto engloba todos los cuidados prestados por profesionales de la sanidad
encaminados a eliminar, disminuir o evitar el la agravacion del menoscabo de la salud.

El ultimo concepto presentado por el legislador, y el mas importante de los tres,
es el de tratamiento médico o quirurgico, condicion importante para distinguir al delito
menos grave de lesiones del delito leve. Carbonell Mateu nos indica que en la STS de 9
de diciembre (RJ 1998\10331), el Tribunal Supremo aclaraba lo que se considera
tratamiento médico o quirdrgico, paso necesario para distinguir claramente las faltas de
los delitos de lesiones: “si el primero es la planificacion de un sistema de curacion o de
un esquema médico prescrito por un titulado en Medicina con finalidad curativa, el
tratamiento quirdrgico significa cualquier acto de tal naturaleza, cirugia mayor o
menor, que fuere necesario para curar en su mas amplio sentido, bien entendido que la
curacion, si se realiza con «lex artis», requiere distintas actuaciones (diagndstico,

10°El articulo 151 CP nos indica que los actos preparatorios son expresamente castigados, del mismo
modo que ocurre con el homicidio/asesinato.
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asistencia preparatoria ex ante, exploracion quirdrgica, recuperacion «ex post», etc.)
inmersas todas en las consecuencias penales del acto lesivo, lo que la Sentencia de 28
febrero 1992 ( RJ 1992\1392) denomina «tratamiento reparador del cuerpo» .”*! El
Tribunal incide sobre el concepto de tratamiento médico definiendolo como una accién
prolongada que implica una reiteracion de cuidados hasta la completa curacion y el
tratamiento quirdrgico es un tratamiento reparador del cuerpo encaminado a corregir,
mientras que delimita la accion quirdrgica para los casos en que es necesario un
tratamiento reparador del cuerpo para corregir cualquier alteracion funcional u
organica®.

Gbémez Martin sefiala que “basta con que la lesién requiera ““objetivamente”
primera asistencia y tratamiento médico o quirdrgico. De ello se desprenden dos
consecuencias. La primera consiste en que no es necesario que los actos medicos
tengan lugar efectivamente. Es irrelevante para la calificacion para la calificacion
como delito, por ello, que el lesionado prefiera sanar automedicandose, curandose por
si mismo, o poniéndose en manos de persona carente de titulacion. La segunda
consecuencia es que aunque la victima se someta a tratamiento médico quirargico, si
éste no es necesario no podra apreciarse delito”***,

Respecto de lo puntos de sutura hay una parte de la doctrina que considera que,
en caso de aplicarse en el mismo momento que la primera asistencia facultativa y
retirarse mas tarde, estan incluidos en este concepto. La linea principal de la
jurisprudencia es considerar los puntos de sutura como tratamiento quirdrgico. Muestra
de ello es la STS de 12 de mayo (RJ 1997\4542) que lo recoge en su fundamento
juridico cuarto, o la STS de 30 de mayo (RJ 2007\3598) con la que dicen en su
fundamento juridico séptimo que han “declarado reiteradamente que la sutura en la
curacion de las heridas, constituye tratamiento médico-quirdrgico. En efecto, uno de
los actos médicos que merecen la consideracion de tratamiento quirdrgico, y la
doctrina del Tribunal Supremo lo viene reconociendo asi, desde que se produjo la
modificacion legal del delito de lesiones, en numerosas SSTS de las que podemos citar
la de 28 febrero 1992 ( RJ 1992, 1392) , 2 marzo 1994 ( RJ 1994, 2085) , 14

1 CARBONELL MATEU, J.C. (2015): “Lesiones” en GONZALEZ CUSSAC, J.L. [coord.]
Derecho Penal. Parte especial, p. 102, 42 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch.

No es tratamiento médico aquel tratamiento farmacolégico y fisioterapéutico sin
especificaciones(STS de 22 de octubre (RJ 2010\168)), salvo que sea prescrito por un psiquiatra y vaya
acompafiado de la ingesta de medicacién (STS de 10 de febrero (RJ 2009\1541)): “Precisando ademas de
una primera asistencia, tratamiento médico especializado por parte del Servicio de Psiquiatria del
Hospital Clinico Universitario de Valencia con medicacién ansiolitica y psicoterapia de apoyo,
invirtiendo para la curacidn/estabilizacién de sus lesiones 74 dias impeditivos durante los cuales estuvo
incapacitada para sus ocupaciones habituales”.

¥ GOMEZ MARTIN, V. (2015): “Delitos contra la salud individual” en VERA SANCHEZ J.S.
[coord.]: Manuel de Derecho Penal. Parte especial, p. 100, 12 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch.

Y En la STS de 17 de abril (RJ 2009\2950) no hubo tratamiento médico pues la intervencién
quirdrgica para hacer desaparecer o aminorar la secuela en el 16bulo del pabellon auricular izquierdo de la
victima no se podia considerar objetivamente necesaria.
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noviembre 1996 ( RJ 1996, 8251) vy 23 febrero 1998 ( RJ 1998, 1743) (junto a
muchas mas posteriores), es la sutura o costura 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, en lo posible, tal como estaba antes de la lesion™.

Tras esto queda claro que hubo tratamiento quirargico, lo cual descarta los
supuestos del articulo 617 CP que recogia los supuestos de faltas y que ahora son parte
de la actual redaccion del articulo 147 CP:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causara a otro una lesion no

definida como delito en este Cadigo sera castigado con la pena de localizacion

permanente de seis a 12 dias o multa de uno a dos meses.

2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion sera

castigado con la pena de localizacion permanente de dos a seis dias o multa de

10 a 30 dias.

Mientras que en el primero de los supuestos de hecho no se necesita tratamiento
quirargico ni médico, en el segundo tampoco se exige que exista un resultado de lesidn
por lo que este ultimo tipo engloba casos como empujones 0 pufietazos que no dejan
marca. Tampoco entran en juego los tipos agravados recogidos en los articulos 148 a
150 CP ni el tipo imprudente del articulo 152 CP. Més posibilidades habia de aplicar el
apartado primero del articulo 148 pero esto queda descartado:

Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser

castigadas con la pena de prision de dos a cinco afios, atendiendo al resultado

causado o riesgo producido:

1.° Si en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios,

métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o

psiquica, del lesionado.

No es aplicable en este caso puesto que es necesario un modo que implique un mayor
peligro. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 octubre (ARP
2015\1257) se relata que el que propind el pufietazo se valid de sus conocimientos Kick-
Boxing siendo el golpe mucho maés peligroso de ese modo: “Concretamente la STS
num. 500/2013 de 12 de Junio (RJ 2013, 5227) : "La agravacion no solamente es
posible, por lo tanto, cuando se empleen armas, instrumentos u objetos, sino también en
atencion a los medios, métodos o formas utilizados, cuando dadas las circunstancias
resulten concretamente peligrosas. Asi, se ha entendido que es una forma
concretamente peligrosa la accion consistente en propinar patadas en la cabeza a la
victima ya caida en el suelo. Sin embargo, recordando con caracter general que la
agravacion prevista en el articulo 148.1° exige ‘... un medio especifico para la
produccidn del resultado que implique un incremento de su capacidad agresiva’, ( STS
n°1077/1998 , citada por la STS 228/2012 (RJ 2012, 4650) ), en algunos precedentes
se ha considerado que un golpe con el pufio desnudo, aunque sea contundente, no es
suficiente para apreciar la peligrosidad exigida por el citado precepto ( STS n°
975/2003 (RJ 2003, 6258) y STS n°164/2012 (RJ 2012, 3788) )."
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Precisamente en este caso no se trata de un golpe con el pufio desnudo, sino que lo
relevante es la técnica especialmente peligrosa y la eficacia lesiva a la que de forma
muy expresiva se ha referido la Médico Forense con la que éste se propina.”*

. La duda esta en la posible aplicacion del antiguo segundo apartado del articulo
147 CP anteriormente transcrito. Acerca de este supuesto, en la STS de 22 marzo (JUR
2007\131566) se dice que “en cualquier caso, el alcance del precepto analizado puede
abarcar supuestos de preterintencionalidad, concurrencia de causas exogenas que
agraven el resultado, y en general, de desproporcion entre lo querido por el agente y
sus consecuencias, de forma que se trata de ajustar el desvalor de la accion y del
resultado reciprocamente.”. Este supuesto no se puede abarcar el pufietazo propinado
por el socio a Felipe Rodriguez ya que una brecha no es una consecuencia imprevisible
ni desproporcionada respecto al acto realizado. Ademas la brecha en la mejilla es una
prueba de la virulencia con la que iba el pufietazo, del mismo modo que el Tribunal
Supremo no considerd aplicable el 147.2 en el caso de un pufietazo que acab0 una
desviacion del tabique nasal (STS 23 octubre RJ 2008\6958).

Queda por tanto claro que el socio Arturo Gomez cometi6 un delito de lesiones
del articulo 147.1 CP castigable, segun la redaccion vigente en ese momento, con pena
de prision de seis meses a tres afios al provocarle una brecha a Felipe Rodriguez, que
acab0 necesitando puntos de sutura. Sin embargo, la redaccion nueva del articulo es mas
beneficiosa para el autor del delito y debera ser aplicada la nueva pena prevista
siguiendo el articulo 2 en su segundo apartado:

2. No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan

al reo, aunque 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, sera 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.
Por ello la pena a aplicar seria pena de prision de tres meses a tres afios o multa de seis a
doce meses.

15 Aprovechar la superioridad fisica para dar pufietazos también supone un modo peligroso (STS de
17 de octubre (RJ 1998\6875)).
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3. Validez de la celebracion de la junta ordinaria

Como se relata en el caso, tras la marcha del administrador los socios decidieron
convocar una junta ordinaria en la ciudad de Pontevedra para analizar la situacion actual
de la empresa y decidir qué camino tomar con ella. Para determinar la validez de dicha
junta es de especial importancia tener en cuenta que la empresa tiene su domicilio social
en la ciudad de A Coruiia. A mayores nos informan en el caso que su capital social es de
90.000 euros, dividido en 3000 acciones de 30 euros cada una, teniendo cada socio el
33,33% de éste.

Dado que IRENETA es una Sociedad Anonima debemos acudir al Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante LSC). Dicha Ley dedica Titulo V enteramente a la
Junta General. En el articulo 160 LSC se enumeran las facultades que ostenta esa Junta
General:

“Es competencia de la junta general deliberar y acordar sobre los siguientes

asuntos:

a) La aprobacion de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la

aprobacion de la gestion social.

b) EI 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.

c¢) La modificacion de los estatutos sociales.

d) El aumento y la reduccion del capital social.

e) La supresion o limitacion del derecho de suscripcion preferente y de asuncion

preferente.

f) La adquisicion, la enajenacién o la aportacion a otra sociedad de activos

esenciales. Se presume el caracter esencial del activo cuando el importe de la

operacion supere el veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en
el ultimo balance aprobado.

g) La transformacion, la fusion, la escision o la cesion global de activo y pasivo

y el traslado de domicilio al extranjero.

h) La disolucion de la sociedad.”

i) La aprobacion del balance final de liquidacion.

Entre las facultades esta la del nombramiento de administradores y, como no se

menciona que Felipe Rodriguez fuera administrador ni aparece otra persona que pueda
serlo, hay que entender que alguno de los socios, dos de ellos o todos eran
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administradores o formaban un consejo de administracion®®. Aunque, este articulo habia
sido modificado por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, simplemente se ampli
la enunciacion de los asuntos sobre los que a junta general tiene competencia para
deliberar y acordar, concretamente la letra f, lo cual no afecta a la resolucion del caso.

Ahora bien, existen dos tipos de juntas generales. El primer tipo es la junta
ordinaria, la cual debe reunirse necesariamente dentro de los seis primeros meses de
cada ejercicio para aprobar la gestion social, cuentas del ejercicio anterior y resolver
sobre la aplicacion del resultado, de conformidad con el articulo 164 LSC. Aunque se
celebre fuera de plazo sera igualmente valida. El otro tipo de junta general esta recogido
en el articulo 165 LSC que dice que “toda junta que no sea la prevista en el articulo
anterior tendra la consideracion de junta general extraordinaria”. Recuerda Sanchez
Calero que “esta distincion no afecta a los poderes especiales de la Junta, en el sentido
de que solo en las extraordinarias pueden tratarse los asuntos de importancia, como la
emision de obligaciones, el aumento de capital, etc., pues estos asuntos pueden tratarse
también en la junta general ordinaria si previamente se hace constar en el orden del
dia de la convocatoria los asuntos que ha de tratarse™, segun lo dispuesto en el articulo
194 LSCY. A esto también se refiere la STS de 9 diciembre (RJ 2011\291):
“apuntandose por la doctrina que, a diferencia de otros ordenamientos en los que la
dicotomia se sustenta en las diferentes competencias de ambas juntas, en la realidad, la
norma regula un solo tipo de junta reunida, eso si, en sesién *““ordinaria” o

“extraordinaria™”’.

El primer paso para la junta general es convocarla. Esta facultad la ostentan los
administradores de la sociedad, de acuerdo con el articulo 166 LSC. El articulo 210
informa que el drgano de administracion puede estar formado por un administrador
Unico, varios que actuen de forma mancomunada o solidaria, 0 un consejo de
administracion®®. Pueden surgir problemas cuando los administradores dimiten con
antelacion, por lo que no hay quien tenga facultad para convocar Junta ordinaria. Sin
embargo el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de julio (RJ 2007/3875) admiti6 la
posibilidad de que un miembro de Consejo que ya habia dimitido convocara la Junta
con el fin de ““superar una situacion cadtica y critica de la sociedad™. Esto habria sido
una solucién adecuada en el caso de que Don Felipe también fuera administrador de

' De todos modos, Felipe Rodriguez podria haber sido administrador, aun sin ser socio de la
empresa, y no surge ningdn problema juridico porque el articulo 212 LSC deja claro “que puede ser
nombrada administrador tanto una persona fisica como una persona juridica y, salvo disposicién
contraria en los estatutos, para ser nombrado administrador no se requerira la condicion de socio”.

" SANCHEZ CALERO, F (2015): Instituciones de Derecho mercantil. Tomo I, p. 487 ed. 372 Cizur
Menor: Aranzadi-Thomson Reuters.

'8 En numerosas ocasiones el Tribunal Supremo ha dejado claro que el érgano de administracién no
puede delegar la facultad de convocar la Junta. Ejemplo de ello son las SSTS de 14 marzo (RJ 2005/2235)
0 de 13 mayo (RJ 2009/3172). La unica posibilidad permitida es la de delegar el anuncio de la
convocatoria, no la facultad (STS 688/2009 de 30 octubre (RJ 2009/5820)).
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ZUMOS IRENETA S.A. porque habia dimitido antes de que se convocara una nueva
Junta. A pesar de ello, pocas habrian sido las probabilidades de que lo hubiera hecho
debido al mal ambiente al final de su relacion contractual con la sociedad. Las otras
posibilidades que quedan para convocar la Junta es que sea convocada por el Comisario
del sindicato de obligacionistas cuando exista demora en la amortizacion de las
obligaciones o en el pago de intereses (articulo 428.2 LSC), por los liquidadores cuando
la sociedad se encuentre en proceso de liquidacion (articulo 371.3 LSC), o por orden del
Secretario judicial o del Registrador mercantil cuando los administradores incumplan
sus deberes de convocatoria (articulo 169.2 LSC).

El articulo 173 establece como debe realizarse esa convocatoria: “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. Cuando la sociedad no hubiere acordado la creacion de su pagina web o
todavia no estuviera ésta debidamente inscrita y publicada, la convocatoria se
publicard 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”. Dicha forma
bastaria para que la Junta quedara validamente convocada pero en sociedades cerradas o
con pocos socios (como es el caso de la sociedad IRENETA) pueden ser eficaces
métodos de comunicacion individuales y mas personales, a lo cual se refiere el segundo
parrafo del mismo articulo, como pueden ser cartas certificadas con acuse de recibo o la
utilizacion de correos electronicos. Sea la forma en que se realiza la convocatoria, ésta
debe contener el nombre de la sociedad, la fecha y hora de la reunién, el orden del dia,
en el que figuraran los asuntos a tratar, y el cargo de la persona o personas que realicen
la convocatoria, de conformidad con el articulo 174.1 LSC.

La Junta general se debe celebrar en término municipal donde tiene domicilio
social (en el caso de IRENETA S.A. seria la ciudad de A Corufia) en la fecha y hora
sefialados en la convocatoria, y en defecto de lugar sefialado, se celebrara en el
domicilio social (articulo 175 LSC). Cuando llegue la fecha es necesario que esté
presente el 25% del capital suscrito con derecho a voto para que la Junta quede
validamente constituida, a menos que se disponga un quérum superior estatutariamente.
En segunda convocatoria sera validamente constituida cualquiera que sea el capital
concurrente, a menos que se disponga un quérum, que tendra que ser inferior al de la
primera convocatoria marcado legalmente, o al marcado estatutariamente en su caso
(articulo 193 LSC). En caso de que entre los asuntos de la Junta estén el aumento o la
reduccidn del capital y cualquier otra modificacion de los estatutos sociales, la emision
de obligaciones, la supresion o la limitacion del derecho de adquisicion preferente de
nuevas acciones, asi como la transformacion, la fusion, la escision o la cesion global de
activo y pasivo Yy el traslado de domicilio al extranjero el articulo 194 LSC exige un
quorum del 50% en primera convocatoria y uno del 25% en segunda convocatoria. En
este Gltimo caso, recuerda Broseta Pont que “pese a ello, una Junta que no alcance este
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qudérum no quiere decir que no pueda constituirse en ningin caso, sino que tan solo se
veria privado de poder deliberar y aprobar acuerdos sobre modificacién de estatutos,

pero no los demas que hayan podido incluirse en el orden del dia™.*

Los ultimos requisitos para que la Junta sea validamente constituida son que se
forme una lista de asistentes, expresando el caracter o representacion de cada uno y el
numero de participaciones o de acciones propias 0 ajenas con que concurran. Al final de
la lista se determinard el nimero de socios presentes o representados, asi como el
importe del capital del que sean titulares, especificando el que corresponde a los socios
con derecho de voto (articulo 192 LSC). Finalmente la Junta debe estar presidida por
quien designen los estatutos, en su defecto por el presidente del consejo de
administracion y, a falta de éste, por quien designen los socios concurrentes de la
reunion (articulo 191 LSC) o, en su caso, por la persona designada por el Secretario
judicial o el Registrador.

Todos estos requisitos son necesarios tanto para la Junta ordinaria como para la
extraordinaria. Visto lo necesario, se puede observar que la Junta celebrada por los
socios de IRENETA S.A. cumple el quérum necesario, seguramente hayan realizado
una lista con los asistentes y hayan decidido ellos mismo quién presidiria la Junta. El
problema esta en que no sabemos quién tiene facultad para convocarla, no sabemos si la
convocaron de acuerdo con el articulo 173 LSC y tampoco la convocaron en la
localidad donde esté el domicilio social (se celebré en Pontevedra teniendo el domicilio
social en A Corufia). Esto podria provocar la invalidez de la Junta si no fuera porque se
ha cumplido un hecho muy importante: han estado los tres socios presentes suponiendo
la totalidad del capital suscrito con derecho a voto. Es trascendental, dado que el
articulo 178 establece que la junta general quedara validamente constituida para tratar
cualquier asunto, sin necesidad de previa convocatoria, siempre que esté presente o
representada la totalidad del capital social y los concurrentes acepten por unanimidad
la celebracion de la reunion. El segundo apartado del articulo afiade que La junta
universal podra reunirse en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero.
Esto remedia los problemas que visibles y lo que se exigira a mayores es que estén las
firmas de todos y cada uno de los socios en la lista de asistentes, siguiendo el articulo
97.1.42 del Reglamento del Registro Mercantil.

Sin embargo, esto Gltimo no es indispensable para la validez de la junta
universal ya que la STS de 18 de marzo (RJ 2002\2850) declar6é que “si los asistentes
aceptan la celebracion 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 algun
concurrente se negase a firmar el acta, pues, como sienta la STS de 29 de diciembre de

9 BROSETA PONS, M.; MARTINEZ SANZ, F. (2015): Manuel de Derecho mercantil, p. 479 ed.
222 Madrid: Tecnos.
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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», y, como indica la STS de 28 de febrero de 1989 ( RJ 1989,
1407) , la certificacion de acuerdos sociales emitida por quien tiene competencia para
ello y sin dudarse sobre su firma ha de derivar sus efectos hacia la propia sociedad y
hacia todos los accionistas.” Respecto a la necesidad o no de que los socios se pongan
de acuerdo, por unanimidad, sobre los temas que se vayan a tratar para constituir la
junta universal, la STS de 31 mayo (RJ 1999\4282) se muestra tajante al decir que
“evidentemente, el fallo de la Audiencia ( AC 1994\1145) se basa en una erronea
interpretacion del art. 99 de la Ley de Sociedades Anonimas. La Sala, en su
considerando sexto parte de una argumentacion extralegal: «Para que la reunion de
los accionistas quede investida de la calidad de Junta Universal es precisa la
aceptacion por la totalidad de accionistas del orden del dia...». Pero esta forzada
inteligencia del precepto se opone a la normativa de la Ley. Porque, segln este art. 99,
la Junta se entenderd convocada y quedard validamente constituida para tratar
cualquier asunto (y por lo tanto no vinculada materialmente a ningun restrictivo orden
del dia 0 mencién concreta de «Asuntos a tratar») siempre que esté presente todo el

capital social y los asistentes acepten por unanimidad la celebracion de la Junta. Esta
claro que la voluntad concorde de los socios se refiere no a los temas a tratar sino al
hecho de la realizacion de la Junta. Y si un socio objeta un punto que le es
particularmente ingrato y quiere restringir la reunién a los aspectos que a él le
interesan, es evidente que este entrecruce de pareceres visibiliza que la Junta comenzé
a celebrarse”.

Analizado todo esto, queda claro que cumplen los requisitos necesarios para

considerar validamente constituida la junta en la ciudad de Pontevedra porque acudieron
todos los socios y mostraron voluntad de celebrar una junta universal.
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4. Efectos juridicos de la contratacion de Don Felipe por parte
de Zumitos S.A.

Tras el altercado entre un socio y el director general, este ultimo decide al dia
siguiente abandonar la empresa, momento en el que se pone en marcha la clausula de no
competencia con una duracion de dos afios. Pero tan sélo cinco meses después Don
Felipe es contratado como director general de ZUMITOS S.A., cuyo objeto es la
fabricacién, envasado y distribucién de zumos de frutas.?

El hecho descrito puede dar a entender la existencia de competencia desleal por
parte de ZUMITOS S.A. al intentar aprovechar el conocimiento de Felipe Rodriguez
sobre su antigua empresa. La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (en
adelante LCD) tiene dedicado el articulo 14 a los supuestos de induccién a la infraccién
contractual:

1. Se considera desleal la induccion a trabajadores, proveedores, clientes y

demas obligados, a infringir los deberes contractuales basicos que han

contraido con los competidores.

2. La induccion a la terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento

en beneficio propio o de un tercero de una infraccion contractual ajena solo se

reputara desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusion o

explotacion de un secreto industrial o empresarial o vaya acompafiada de

circunstancias tales como el engafio, la intencion de eliminar a un competidor
del mercado u otras analogas.
Hay que tener en cuenta que, aunque el articulo esté dividido en dos partes, el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 23 mayo (RJ 2007/3603) distingue tres casos claros en la
norma: “la induccién a la infraccion de los deberes contractuales (ap. 1), la induccién a
la terminacion regular del contrato (ap. 2) y el aprovechamiento en beneficio propio o
de un tercero de una infraccion contractual ajena (figura ésta que se recoge con la

0 Ese tipo de clausula esté regulado, como habiamos visto anteriormente, en el articulo 21 ET
relativo al pacto de no concurrencia y de permanencia en la empresa. El de permanencia tiene como
finalidad principal permitir a la empresa retener a los trabajadores cualificados que esta ha formado. El de
concurrencia, por su parte, puede hacer referencia a la clausula que se aplica durante la vigencia del
contrato o después de finalizado éste. Durante la relacion contractual el trabajador tiene permitido el
pluriempleo pero el empresario puede acordar una clausula de plena dedicacion, sin embargo no esta
permitido el pluriempleo cuando haya competencia desleal: 1. No podréa efectuarse la prestacion laboral
de un trabajador para diversos empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la
plena dedicacion mediante compensacion econémica expresa, en los términos que al efecto se convengan.
El problema es que el ET no deja claro qué se entiende por competencia desleal, lo cual ha tenido que ser
resuelto a través de jurisprudencia. La STS de 13 de mayo (RJ 1986\2541) y la STSJ Madrid de 11 de
octubre (AS 1994\4096) indican que hay competencia desleal cuando el pluriempleo desarrolla en la
misma actividad, es decir, en la misma rama de la produccion con intereses contrapuestos y con igual
mercado o clientela, causandole al empresario un perjuicio real o potencial.
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anterior en el ap. 2, pero que no se corresponde con la rdbrica del precepto que se
refiere a "induccion a la infraccion contractual™).

El segundo supuesto referido a la induccidn a la terminacion regular del contrato
estd orientado hacia la lucha por la captacion de clientes y factores de produccion, ya
sean personales, financieros, materiales o inmateriales. En principio esta lucha es lo que
se desea en un sistema de libre mercado, promoviendo la competencia econdémica entre
los diversos actores a través de la oferta de mejores condiciones. Pero como dice la ya
mencionada Sentencia de 23 mayo (RJ 2007/3603) “todo agente que participa en el
mercado debe afrontar el riesgo de la pérdida de trabajadores por ofertas mas
atractivas. Finalmente, aunque la intencién de crear severas dificultades a un
competidor, poniéndole al borde de la extincidn, situacién de crisis econdmica o grave
disminucion de su operatividad podria integrar una circunstancia analdgica de la
examinada con base en el ultimo inciso del art. 14.2 LCD”. La intencion de eliminar al
competidor arrebatandole sus recursos financieros, personales, materiales o inmateriales
de forma masiva evidencia una intencion de asfixiar y destruir la competencia, mas alla
del simple intento dar mejores ofertas forman parte del supuesto del articulo 14.2
LCD.# Respecto a este punto cabria el supuesto de que ZUMITOS S.A. hubiera estado
detras de la terminacién del contrato de Felipe Rodriguez, pero esta mas que claro que
el exdirector general presentd la carta de dimision debido a la pelea, y aln pasarian
meses hasta la incorporacion a la nueva empresa. Ejemplo de ello es el malestar que
también fue también la causa del abandono de unos cursos por parte de alumnos
respecto de los cuales una de las partes decia que habian sido inducidos para abandonar
dichos cursos: “Pues bien, conforme a lo indicado con anterioridad considero que no
existe prueba que acredite de forma minima dicha induccion por cuanto (i) existia un
malestar general en el alumnado conocido por el propio demandante y (ii) la masiva y
no sorpresiva solicitud de baja de las alumnas de la profesora Enriqueta no determina
la automaética induccién, ni se acredita o solicita una minima acreditacién de su prueba
a través de medios de comunicacion de masivo uso, al tiempo que la propia parte
actora reconoce que solo algunas siguieron cursos en la nueva academia. Es decir,
parece mas un abandono fruto del malestar general que de una conducta inductora”.

Hay que afiadir que era poco probable que el director general hubiese sido
inducido para terminar regularmente el contrato laboral dado que la principal causa de
que presentara la carta de dimision y después infringiera la clausula seguramente fue la
pelea que tuvo con el socio y, ademas, que la contrataciébn se produjo no
inmediatamente, sino varios meses mas tarde. Sin embargo, suponiendo que realmente
hubiese sido asi, ZUMITOS S.A. estaria infringiendo el apartado segundo del articulo

21 Lo mismo dice la STS de 15 de julio (RJ 2013\5917): “el art. 14.2 LCD , ocurre cuando el
inductor no esta tanto interesado en el beneficio propio y directo que le genera la contratacién de
trabajadores que lo habian sido del competidor, como privar a éste de aquellos trabajadores para
generar su ruina.”
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14 LCD debido a que estaria buscando explotacion de un secreto industrial o
empresarial porque dicha empresa actla en el mismo sector que ZUMOS IRENETA
S.A., es decir, son empresas competidoras y contrata a una persona tan relevante como
el antiguo director general.

Continuando con los supuestos, el primer apartado hace referencia a una
infraccidn contractual consistente en el incumplimiento de los deberes contractuales. La
Sentencia de 2 junio de la Audiencia Provincial de Madrid (JUR 2014/250230) indica
que el articulo 14.1 LCD exige, ademas de la induccion, que haya un incumplimiento de
obligaciones contractuales que supongan deberes basicos. Podriamos pensar que un
ejemplo de incumplimiento de deber basico podria ser la infraccion del pacto de no
competencia pues el articulo 5 de deberes laborales del Estatuto de Trabajadores recoge
en el cuarto apartado el de no concurrir con la actividad de la empresa, en los términos
fijados en esta ley. Sin embargo, los deberes contractuales son los necesarios para una
adecuada relacion econdémica y contractual entre el empleado y el empleador. A esto
hay que afiadir que el pacto de no competencia postcontractual es optativo pues su
obligatoriedad entraria en conflicto con el derecho al trabajo, lo que acaba por apartarlo
del grupo de deberes contractuales. Ademas es l6gico pensar que no puede estar dentro
de dichos deberes ya que, de lo contrario, cualquier incumplimiento de la clausula
supondria un ilicito. En la Sentencia de 12 diciembre la Audiencia Provincial de Madrid
(AC 2015/492) defienden esto diciendo que ““si a lo que se refiere la parte actora con
la referencia a los deberes inherentes a la relacion profesional y laboral del
demandado Sr. Segundo para con la que durante afios fue su empresa, SEPSA, es al
incumplimiento por parte del codemandado Sr. Segundo del pacto de no concurrencia,
ya hemos sefialado que tal incumplimiento en lo que afecta al obligado, de haberse
producido, no integraria ilicito concurrencial alguno.

La posibilidad que queda es que ocurra el tercer supuesto, presente en el articulo
14.2 LCD, por aprovechamiento de una infraccion contractual no inducida. El precepto
exige mas requisitos, los cuales son tener por finalidad la difusion de un secreto
empresarial o industrial, 0 que haya habido engafio, intencion de eliminar a un
competidor o circunstancias analogas. Lo que se asemeja mas a este caso es el de
difusion de un secreto empresarial o industrial pues no debemos olvidar que Felipe
Rodriguez fue el director general de ZUMOS IRENETA S.A. durante seis afios. Pero
esa infraccion también hace referencia a los deberes contractuales basicos de modo que
no podemos incluir un pacto de no competencia postcontractual en este precepto. Por
ello la contratacion que conllevd la infraccion de la clausula de no competencia
postcontractual no supone una infraccion del articulo 14.2 LCD por parte de
ZUMITOS. S.A. Aun asi, si Felipe Rodriguez acaba utilizando informacion empresarial
privada sobre la que tenia que guardar silencio puede incurrir en una infraccion del
articulo 13 LCD por violacion de secretos, el cual establece lo siguiente:
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1. Se considera desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacion de su
titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos
empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente, pero con deber
de reserva, o ilegitimamente, a consecuencia de alguna de las conductas
previstas en el apartado siguiente o en el articulo 14.
2. Tendran asimismo la consideracion de desleal la adquisicion de secretos
por medio de espionaje o procedimiento analogo.
3. 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, o de
perjudicar al titular del secreto.
El apartado que nos interesa es el primero de ellos, pues incluye el supuesto de
revelacion de secretos, a los que se tuvo acceso legitimamente pero con deber de
reserva. Dentro de esto no se puede incluir lo que se considera como conocimiento
adquirido a través de su experiencia como director general sino documentacion propia
sobre la actividad de la empresa, ya sea lista de clientes, esquemas de una cadena de
montaje, etc.?

En todo caso, Felipe Rodriguez debe devolver lo recibido durante la vigencia de
la clausula. La STS de 25 de octubre (RJ 2010\8456) sefiala el plazo que tiene la
empresa para reclamar la indemnizacion en caso de incumplimiento: “es evidente que,
siendo postcontractual el pacto de no competencia, el empresario no podra ejercitar
accion alguna tendente a la devolucion de lo entregado por tal concepto hasta que
dicho incumplimiento postcontractual se produzca y tenga conocimiento de él, y s6lo
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 afo 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 conocié el
incumplimiento del pacto por parte del trabajador.”?®

?2En la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 1 abril (ARP 2015\874) se absolvia a
unos trabajadores que habian abandonado una empresa llevandose documentos sobre los que recaia el
cumplimiento de unas clausulas de confidencialidad debido a que no contenian secretos.

% La clausula de no competencia no pierde eficacia por el hecho de que el contrato se hay
extinguido por desistimiento del empresario durante el periodo de prueba (STS de 23 de noviembre (RJ
2009\7761))
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5. Posible accion contra ZUMFRUIT S.A.

El altimo suceso descrito en el caso es la aparicion de un producto de una
empresa, ZUIMFRUIT S.A., caracterizado por un envase de plastico naranja cubierto
por una pegatina rosa en la que esta impresa en color negro la Torre de Hércules. El
problema radica en el parecido con el producto comercializado por IRENETA S.A.
puesto que vende zumo de frutas contenido en botella de plastico naranja, con tapén
rosa y con la torre de Hércules en relieve. Lo que parece suceder es una imitacion de
marca.

A donde podemos acudir en primer lugar es a la Ley 17/2001, de 7 de diciembre,
de Marcas (en adelante LM)?*. El apartado primero del articulo 4 de la actual LM
dispone que “Se entiende por marca todo signo susceptible de representacion gréafica
que sirva para distinguir en el mercado los productos o servicios de una empresa de los
de otras.” En esta definicion ya empieza a verse lo que nos interesa para este caso pero
el propio articulo describe los casos particulares de marcas:

2. Tales signos podran, en particular, ser:

a) Las palabras o combinaciones de palabras, incluidas las que sirven para

identificar a las personas.

b) Las iméagenes, figuras, simbolos y dibujos.

c) Las letras, las cifras y sus combinaciones.

d) Las formas tridimensionales entre las que se incluyen los envoltorios, los

envases Yy la forma del producto o de su presentacion.

e) Los sonoros.

f) Cualquier combinacion de los signos que, con caracter enunciativo, se

mencionan en los apartados anteriores.
Concretamente nos interesa la letra d, que hace referencia a las marcas tridimensionales
donde se incluyen las formas de los envases, entre otras cosas.

# Dicha norma esta basada en la competencia sobre signos distintivos exclusiva del Estado, incluida
en el articulo 149.1.9° de la Constitucion Espafiola, y fue la sucesora de la anterior Ley 32/1988, de 10 de
noviembre, de marcas. Uno de los puntos mas importantes sufridos por la normativa relativa a los signos
distintivos habia sido la introducciéon de un nuevo concepto de marca ya en la anterior LM, tarea
encomendada por la Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en lo relativo a marcas. Esta reforma de la ley
respondia en primer lugar a la sentencia del Tribunal Constitucional de 3 junio (RTC 1999\103), que
delimitaba las competencias en materia de propiedad industrial correspondientes al Estado y a las
Comunidades Auténomas y promovida por el Gobierno vasco y el Parlamento de Catalufia; en segundo
lugar respondia a la armonizacién a nivel internacional con acuerdos como los alcanzados dentro del seno
de la Organizacién Mundial del Comercio, asi como la armonizaciéon comunitaria comenzada ya en la
anterior Ley con la Primera Directiva 89/104/CEE; en tercer lugar respondia a diversas necesidades que
se habian vuelto visibles con la anterior Ley, como adaptar el sistema de registro de marcas a las
exigencias de la Sociedad de la Informacion
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Dado que en el caso solamente se dice que la empresa tenia registrada la marca y
la forma tridimensional debemos suponer que cumple los requisitos necesarios para
estar en el registro y que no se ha agotado el periodo durante el cual mantienen los
derechos sobre la marca, de conformidad con el articulo 31 LM?:

El registro de una marca se otorga por diez afios contados desde la fecha de

presentacion de la solicitud y podra renovarse por periodos sucesivos de diez

anos
.De todas formas, aunque no la tuviera registrada recibiria proteccion provisional
gracias al articulo 38 frente a la violacion de su derecho, en caso de que la utilizacion de
la marca por un tercero se hiciera entre la fecha de solicitud del registro y la fecha de
publicacién. La empresa tendria derecho a reclamar indemnizacion razonable y
adecuada a las circunstancias por los perjuicios ocasionados y que tendrian igualmente
indemnizacidn si ya hubiera pasado la fecha de publicacion.

Mencion especial merece lo que se conoce como marcas notorias y
renombradas. La LM indica en el articulo 8 que se entendera por marca o nombre
comercial notorios los que, por su volumen de ventas, duracion, intensidad o alcance
geografico de su uso, valoracién 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. 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 pablico o en otros sectores relacionados.
Para las renombradas, la Ley dedica el siguiente apartado del articulo: Cuando la marca
o nombre comercial sean conocidos por el publico en general, se considerara que los

 El procedimiento de registro de una marca comienza con la presentacion de la solicitud de
registro en el érgano competente de la Comunidad Auténoma donde el solicitante tiene su domicilio o un
establecimiento industrial o comercial serio y efectivo, o en el 6rgano competente de la Comunidad
Autonoma donde el representante del solicitante tuviera su domicilio legal o una sucursal seria y efectiva,
entre otras posibilidades que da el articulo 11 LM. De acuerdo con el articulo 12 LM, esa solicitud debe
contener una instancia por la que se solicite el registro de la marca, la identificacién del solicitante, la
reproduccion de la marca, la lista de productos o servicios para los que se solicita el registro y cumplir los
demas requisitos reglamentarios. Dicha solicitud lleva aparejado el pago de una tasa. Tras esto, el 6rgano
competente se encargue de revisar si se cumplen los requisitos; si los cumple se le otorga fecha
presentacion, en caso contrario se le da un plazo para subsanar los errores. Una vez superado el examen,
el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma remite la solicitud a la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas, el cual publicara la solicitud en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial. Tras la publicacidn,
podran oponerse al registro de la marca a aquellas personas que consideren perjudicadas invocando las
prohibiciones del Titulo 11 de la LM, dentro del plazo reglamentario y pagando la tasa. Igualmente, la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas procedera de oficio a examinar si la solicitud de marca incurre en
alguna de las prohibiciones. Si transcurrido el plazo no se ha formulado ninguna oposicién de tercero y
del examen de la Oficina de Patentes y Marcas no resulta que la solicitud incurre en prohibicion, la marca
es registrada, se publica el anuncio en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial y se expide el titulo de
registro de la marca.
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mismos son renombrados y el alcance de la proteccion se extendera a cualquier género
de productos, servicios o actividades. Esta condicion de marca notoria y renombrada le
proporciona también una proteccion aun cuando ésta no hubiese sido registrada, de
modo que el duefio de la marca puede exigir las prohibiciones a terceros del articulo 34
LM, salvo la letra b del segundo apartado.

El articulo 40 LM nos indica el derecho del titular de la marca a defender su uso
frente a terceros, diciendo: “El titular de una marca registrada podra ejercitar ante los
organos jurisdiccionales las acciones civiles o penales que correspondan contra
quienes lesionen su derecho y exigir las medidas necesarias para su salvaguardia, todo
ello sin perjuicio de la sumision a arbitraje, si fuere posible”. Estos derechos aparecen
recogidos en el anteriormente mencionado articulo 34 y para protegerlos el legislador
proporciona al titular del derecho una serie de acciones recogidas en el articulo 41.
Entre esas acciones esta la posibilidad de reclamar por la via judicial la cesacion de los
actos que violen su derecho, la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos; la
adopcion de medidas para evitar que prosiga la violacion retirando del trafico
economico el material involucrado, la destruccion o cesion humanitaria de los productos
ilicitamente identificados con la marca; la atribucién en propiedad de los materiales
embargados; y la publicacion de la sentencia a costa del condenado mediante anuncios y
notificaciones a las personas interesadas.

Vista ya la LM, no podemos limitarnos a ella pues podria existir la posibilidad
de aplicar otra Ley que comparte ambito con la ella. Hay que ver si es necesario acudir a
LCD?. Dicha Ley dedica su articulo 6 a actos de confusién segun el cual “se considera
desleal todo comportamiento que resulte idéneo 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 practica”. A mayores, tenemos en el articulo 11 a los
actos de imitacion y, concretamente, el apartado segundo declara que “la imitacion de
prestaciones de un tercero se reputara desleal cuando resulte idonea 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”. Y por Gltimo también
hay que traer a colacion el articulo 12 referido a la explotacion de la reputacion ajena,
que dispone en su segundo parrafo que “en particular, se reputa desleal el empleo de
signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas acompafiados de la
indicacion acerca de la verdadera procedencia del producto o de expresiones tales

% va en el propio preambulo de la Ley se comunica al lector que esta Ley fue la solucién a una
disciplina de la competencia desleal discontinua y fragmentaria, formada por las Leyes 32/1988, de 10 de
noviembre de Marcas, y 34/1988 de 11 de noviembre General de Publicidad que muy pronto se habia
vuelto obsoleta. Y es que el régimen de la competencia desleal se habia convertido en un escenario
normativo insuficiente, que acab6 permitiendo la proliferacion de précticas concurrenciales incorrectas
que producian un grave deterioro al trafico mercantil.
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como «modelos», «sistema», «tipo», «clase» y similares”. El problema esta en saber
cual de éstos hace referencia al caso que nos concierne y ya la propia Sentencia de 3
diciembre de la Audiencia Provincial de Barcelona (AC 2004\423) nos indica que “la
conducta tipificada por el art. 12, referida al aprovechamiento indebido de la
reputacion ajena no [es] ya por medio de la imitacion de la creacion material o
prestacion (de ella se ocupa el art. 11), sino de los signos distintivos empleados. La
imitacion de prestaciones o iniciativas empresariales (productos, servicios, campafnas
de publicidad, estrategias comerciales, etc., en fin, creaciones materiales, en
contraposicion a las creaciones formales, a las que se refieren los arts. 6 y 12 LCD )
encuentra regulacién en el art. 11" Con esto queda claro que nos debemos centrar en
los articulos 6 y 12 LDC, que recogen la confusion y aprovechamiento de la reputacion
respecto de signos distintivos, entre los que se encuentran las marcas tridimensionales.
Por otro lado, la proteccion que proporciona la LCD esta recogida en su articulo 32, el
cual proporciona al detentor del derecho una serie de acciones:

1. Contra los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita,

podran ejercitarse las siguientes acciones:

1.2 Accion declarativa de deslealtad.

2.2 Accion de cesacion de la conducta desleal o de prohibicion de su

reiteracion futura. Asimismo, podra ejercerse la accion de prohibicién, si la

conducta todavia no se ha puesto en préctica.

3.2 Accion de remocion de los efectos producidos por la conducta desleal.

4.2 Accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o

falsas.

5.2 Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la

conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente.

6.2 Accién de enriguecimiento injusto, que s6lo procederd cuando la

conducta desleal lesione una posicion juridica amparada por un derecho de

exclusiva u otra de analogo contenido econdmico.

La relacion de los articulos 6 y 12 LCD con el Derecho de los signos distintivos
conllevo que fuera citado por las partes y las sentencias infinidad de veces. Lobato
Garcia-Mijan pone de manifiesto la evolucion jurisprudencial que ha habido acerca del
articulo 6, partiendo en primer lugar de la idea de que toda infraccion de marca por
utilizacion de signos confusos era, al mismo tiempo, un acto de competencia desleal,
gue se conocia como principio de inherencia, siendo sustituida con el paso del tiempo
por una tesis que llama de los circulos concéntricos, mayoritaria en la actualidad.”” En
virtud de esta tesis, los tribunales consideran que se aplicard excepcionalmente la
normativa sobre Competencia Desleal. Ejemplo de ello es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de las Islas Baleares de 18 febrero (AC 2011\931): ““Puede decirse que la

2" LOBATO GARCIA-MIJAN, M. (2012): “Art. 6 LCD” en PATINO ALVES, B. [coord.]:
Préacticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los competidores y consumidores,
pp. 167-169, 12 ed. Barcelona: Bosch.
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proteccion de los derechos exclusivos de propiedad industrial y la proteccion contra la
competencia desleal forman dos circulos concéntricos. El circulo interior, el més
pequefio, es el que protege los derechos absolutos. Y el mas amplio representa la
proteccion contra la competencia desleal. Ello significa que el empresario tiene su
nucleo de proteccion mas fuerte en los derechos exclusivos de propiedad industrial, en
los derechos que le otorgan sus patentes o sus marcas. Ahora bien, hay que resefiar que
las fronteras entre la proteccion de los derechos exclusivos de propiedad industrial y la
proteccion contra la competencia desleal no son inmutables, sino que estan sujetas a
alteraciones. De manera que en ocasiones el legislador puede hacer que actos
considerados como de competencia desleal pasen a integrarse en el ambito de
proteccion de los derechos exclusivos y viceversa.

Asi ocurre, en algin supuesto tipico de competencia desleal, como el
aprovechamiento indebido de la reputacion de otros signos registrados, pasa a tener
relevancia para el &mbito de proteccion del derecho exclusivo sobre la marca en la Ley
de Marcas al incluir ese supuesto entre las prohibiciones relativas de registro. E
igualmente, un caso que podia considerarse de competencia desleal, como es la
utilizacion de la marca ajena en la publicidad, se incluye también por la misma Ley
dentro del contenido del derecho de marca.”

Més claro lo deja la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio (RJ
2011/4773) al recordar la necesidad de que prevalezca la ley especial (LM) sobre la ley
general (LCD): “Las legislaciones sobre marcas y disefio (...) protegen derechos
subjetivos sobre los correspondientes bienes inmateriales, dotados de una facultad de
exclusion con alcance " erga omnes ". La legislacion sobre la competencia desleal no
tiene esa mision, sino la de servir de instrumento de ordenacion de conductas en el
mercado. Es cierto que la imitacion de un producto o del signo que lo diferencia de
otros puede perturbar el correcto funcionamiento de las leyes de la oferta y la
demanda, al generar riesgo de error en los consumidores sobre el origen empresarial
del primero y, consecuentemente, viciar la decision de quien se dispone a adquirirlo; o
implicar el aprovechamiento de la reputacion ganada con su esfuerzo por un
competidor. También es cierto que esa conexion, entre unas y otras normas, puede
justificar que las que tipifican ciertos actos concurrenciales como ilicitos entren en
juego cuando la violacién de las reglas por las que se rige el mercado sea el resultado
de una invasién del ambito objetivo de la facultad de exclusion reconocida al titular de
un derecho sobre un bien inmaterial especialmente protegido. Pero, para ello es
necesario que los comportamientos imputados o las consecuencias derivadas de ellos
no sean los mismos tomados en consideracion para la proteccion de los repetidos
derechos subjetivos. De darse la identidad entre unos y otras la legislacion a aplicar es,
exclusivamente, la que de un modo especifico se destina a tutelarlos”

El Tribunal Supremo desarrollaria con mas detenimiento lo que denominaria en
siguientes sentencias como principio de complementariedad relativa. En su Sentencia de

29



11 marzo (RJ 2014\2245) ya le da ese nombre y declara que “el criterio de la
complementariedad relativa sitda la solucién entre dos puntos: de una parte, la mera
infraccion de estos derechos marcarios no puede constituir un acto de competencia
desleal; y de otra, tampoco cabe guiarse por un principio simplista de especialidad
legislativa, como el seguido por la Audiencia en la sentencia recurrida (niega la
aplicacion de la Ley de competencia Desleal cuando “existe un derecho exclusivo
reconocido en virtud de los registros marcarios a favor de sus titulares y estos pueden
activar los mecanismos de defensa de su exclusiva™).

En este sentido concluiamos en la Sentencia 586/2012, de 17 de octubre (RJ
2012, 9718) , al afirmar: "(e)n definitiva, la procedencia de aplicar una u otra
legislacion, o ambas a la vez, dependera de la pretension de la parte actora y de cual
sea su fundamento factico, asi como de que se demuestre la concurrencia de los
presupuestos de los respectivos comportamientos que han de darse para que puedan ser
calificados como infractores conforme alguna de ellas o ambas a la vez"”%.

En la Sentencia de 30 de noviembre del Juzgado de lo Mercantil de Granada
(AC 2013\1605), la parte denunciante habia ejercitado las acciones de cesacion,
remocion y difusion por infraccion de derechos de propiedad industrial ex articulos 34,
40 y 41.1 LM. Se resuelve un caso entre dos empresas vendedoras de zumos -por tanto,
mismo sector empresarial-, en el que una de ellas denunciaba el uso por la otra de unas
marcas tridimensionales, referentes al envase, semejantes a los que ésta tenia registrados
con la consiguiente confusion entre ambos productos. Es interesante destacar lo que
argumenta el Juzgado cuando la parte demandada alegaba que el ave presente en el
envase era distinta o que dicho envase no tenia las mismas dimensiones: “Es la vision
en su conjunto, como se ha de recordar, lo que conlleva a la apreciacion de semejanzas
que signifique el riesgo de confusion, lo que el consumidor que pueda llegar a una
estanteria de un supermercado no se parara a analizar si el cuello de la botella Riska
es mas alto que el de la botella Rives, el relieve existente en el cuello o de la
denominacion "Rives" en las botellas de ésta frente a la inexistencia en la de Riska, un
ave o palmeras o frutos seccionados estan situados en el centro o en un lado u otro de
la etiqueta, si la denominacion de una marca u otra de color dorado ambas estan
ubicadas sobre un recuadro blanco o no o el color del tapdn de las botellas; sino que
apreciara el uso de las mismas tonalidades en las etiquetas, elementos decorativos
tropicales, color dorado de los términos denominativos, frutos seccionados por la mitad
emulando el fruto del que estd hecho el zumo, el uso de una banda ondulada con
colores predominantes, presentandose todas las botellas de la demandada con una
semejanza significativa.

En definitiva, se aprecia un elevado grado de similitud no solo entre los
productos designados sino reforzado por la similitud de las marcas, por lo que se
refiere la similitud grafica, fonética o conceptual de los signos en conflicto, la

%0tra sentencia donde el Tribunal Supremo cita el principio de complementariedad relativa es la
STS de 2 septiembre (RJ 2015\4745).
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apreciacion global del riesgo de confusién se basa en la impresion de conjunto
producida por éstas, teniendo en cuenta que el consumidor medio normalmente percibe
una marca como un todo, sin detenerse en los detalles que antes hemos visto, y desde el
punto de vista visual tiene una amplia serie de elementos en comun, el tamafio y forma
de la botella, la etiqueta frontal, dibujos de frutos y motivos tropicales, espacio en la
banda ondulada para incluir el nombre del producto que tiene forma curvada en
ambas, el plano cromatico, son mas importantes que las diferencias existentes que
alude la demandada, que se aprecian tras un examen minucioso, viniendo Riska a
reproducir lo esencial del mensaje y la impresion visual transmitida por la marca
Rives, estando dotado el conjunto de una disposicién casi idéntica; siendo por tanto, el
elementos figurativo y la forma de una botella similar el que adquiere una mayor
importancia, lo que aumenta el riesgo de confusion entre las dos signos en conflicto;
siendo que las escasas divergencias visuales entre los signos de una y otra parte, lleva
al publico a creer que puedan provenir de empresas vinculadas y con ello el riesgo de
confusioén.

Todo ello conllevara a la estimacion de la pretension por infraccion marcaria
solicitada por la demandante.” Finalmente, respecto de la infraccién concurrencial por
la LCD el juzgado simplemente la desestimé debido a que admitia ya la via de la LM.

Se puede ver que hay una gran semejanza entre el caso que relata la sentencia y
el que nos incumbe aqui. Ambas son empresas notorias en su mercado, una empresa del
mismo sector tiene un producto con envase semejante. El problema es que el juez, en su
sentencia, dictamino que la LCD no entraba en juego debido a que se aplicaria la LM.
Esto se debe principalmente a que el cambio y concrecion del principio de
complementariedad relativa del Tribunal Supremo lleg6é en posteriores sentencias. En
caso de haberse aplicado ese principio, el juez deberia haber analizado cuéles son las
pretensiones de la parte demandante y ver si no entran en conflicto con lo que se pide a
través de la LM vy asegurarse de que no se fundamente en el mismo argumento. En
definitiva, podré aplicarse la LCD si la demanda la invoca basédndose en la forma en que
se utilizaron los signos para influir en la conducta de los consumidores y no en el simple
hecho de la semejanza entre los signos de la parte demandante y demandada, que seria
base para aplicar la LM. “El riesgo de confusion en materia de marcas se determina -
como regla- comparando el registro tal como fue practicado con el uso infractor, pues,
como se ha indicado, se protege un derecho subjetivo nacido de la concesion y en los
limites de la misma. Mientras que para la competencia desleal es preciso confrontar los
signos tal como son usados. Y, como lo que se protege es el funcionamiento del
mercado, impidiendo que se pueda inducir a error al consumidor, se exige que el del
perjudicado tenga una implantacion suficiente para que pueda entenderse que genero
en los destinatarios juicios de valor base de la confusion o el aprovechamiento™
(Sentencia 586/2012, de 17 de octubre)
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Dado que el envase de ZUIMFRUIT S.A. es de un plastico naranja cubierto por
una pegatina rosa en la cual esta impresa en color negro la Torre de Hércules, esta claro
que infringe el derecho que tiene IRENETA S.A. sobre su marca tridimensional
formado por una botella de plastico naranja, con tapén rosa y con la torre de Hércules
en relieve, por el parecido entre ambos envases con un riesgo de confusion. Deberia
ejercitar acciones indemnizatoria, de cesacion, remocién y difusion por infraccion de
derechos de propiedad industrial ex articulos 34, 40 y 41.1 LM. A mayores hay que
tener en cuenta que IRENETA S.A. es una empresa con una larga trayectoria y las
actuaciones de ZUIMFRUIT al utilizar un envase que imita el disefio de la primera
producen una confusién en los consumidores y supone, ademas, un aprovechamiento
desleal de la reputacion de URENETA S.A. Por ello, deberia ejercitar la accion
declarativa de deslealtad (articulo 32.1.1° LCD) por riesgo de confusion (articulo 6
LCD), por aprovechamiento de reputacion ajena (articulo 12 LCD) y accion
indemnizatoria (articulo 32.1.5° LCD).

Por ultimo, quedaria la posibilidad de acudir a la via penal, puesto que el articulo
274 CP hace referencia a actos con fines industriales o comerciales, sin consentimiento
del titular de un derecho de propiedad industrial registrado conforme a la legislacién
de marcas y con conocimiento del registro. El articulo recoge supuestos que estan
dirigidos y buscan perseguir el contrabando de falsificaciones y esta especialmente
enfocado a los grupos clandestinos, por lo que poco sentido tiene formular nuestras
demandas por esta via.
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V. Conclusiones

1. El analisis de la clausula de no competencia postcontractual muestra que no
incumple los limites temporales y que efectivamente hay interés industrial. Lo
que no esta claro es si la indemnizacion era de una cuantia adecuada ya que 300
euros pueden ser considerados insuficientes para un director general

2. El puiietazo que propind Arturo Gomez a Felipe Rodriguez supone una comision
de un delito de lesiones del punto primero del articulo 147 CP, puesto que la
necesidad objetiva de aplicar puntos de sutura suponen un tratamiento
quirdrgico. Hay que tener en cuenta que el delito se produjo antes de la reforma
que elimind la categoria de faltas, por lo que se deberia aplicar la antigua
redaccion pero dado que con la reforma las consecuencias juridicas se vuelven
mas favorables al reo el juez debe aplicar esta Gltima redaccién, de acuerdo con
el articulo 2 CP. Por otro lado, no cabe aplicar el antiguo apartado segundo del
articulo 147 CP porque el dafio producido es proporcional a los actos del autor
del pufietazo y tampoco se puede aplicar el primer apartado del 148 CP puesto
que el pufietazo no iba revestido de un modo o actuacién que lo volviese
peligroso para la vida de Felipe Rodriguez.

3. Tras la marcha del director general, los socios decidieron celebrar una junta
general en Pontevedra. Esto conllevaria problemas porque la Junta ordinaria y
extraordinaria debe realizarse en la ciudad donde esta el domicilio social. A
mayores no sabiamos si se habia hecho una convocatoria correctamente, ni quién
ocupa efectivamente el cargo de administrador. Aun asi, como acordaron todos
los socios donde se celebraria y qué asuntos se trataria entraron en un supuesto
de Junta universal, la cual puede celebrarse en cualquier lugar y tratar cualquier
tema, aunque definiéndolos clara y unanimemente con anterioridad. Lo que
necesitan para que esa Junta universal sea finalmente valida es que hayan
firmado los tres socios en la lista de asistentes.
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4. Volviendo a la clausula de no competencia postcontractual, su incumplimiento
por parte del antiguo director general Felipe Rodriguez conlleva que éste deba
devolver todo lo cobrado hasta ese momento teniendo la empresa un afio para
reclamarlo desde el momento en que supieran del incumplimiento de la clausula.
Habiamos visto anteriormente que esta clausula penal era valida pues los propios
tribunales lo avalaban. Quedaba a analizar la cuestion del articulo 14 LCD. Que
se acabara aplicando supondria que la nueva empresa que lo contrata,
ZUMITOS S.A., pudiera tener que pagar una indemnizacion.

Visto que no hubo induccién a la terminacién legal del contrato y que los
tribunales no encuadran una infraccion del pacto de no competencia dentro de
una infraccion de deber contractual basico, tan solo quedaba analizar el segundo
supuesto del segundo apartado del articulo 14 LCD como posibilidad. Es muy
probable ZUMITOS S.A. contratara a Felipe Rodriguez para conocer el
funcionamiento interno de un rival de su mismo sector, sin embargo el supuesto
hace referencia a deberes contractuales basicos por lo que tampoco podemos
aplicar este apartado.

A pesar de ello, si Felipe Rodriguez acaba utilizando secretos empresariales
sobre los que caia deber de confidencialidad estaria infringiendo el articulo 13
LCD por lo cual ZUMOS IRENETA S.A. podria pedir indemnizacion.

5. Finalmente la ultima problematica que tuvo que afrontar IRENETA S.A. fue la
aparicion de un producto que imitaba el envase de sus zumos. Dado que tenian
la forma tridimensional del envase registrada no hay problemas para reclamar a
ZUMITOS S.A. que deje que usar un envase semejante. Para ello puede ejercitar
las acciones de cesacion, remocion y difusion por infraccion de derechos de
propiedad industrial ex articulos 34, 40 y 41.1 LM. Pero esto no acaba aqui,
dado que IRENETA S.A. tiene una larga trayectoria en el mercado donde esta
presente. El hecho de utilizar un envase tan parecido puede suponer que
ZUIMFRUIT S.A. provoque confusion en los consumidores y se aproveche de
la reputacion de IRENETA S.A. Por ello es posible interponer también las
acciones por riesgo de confusion, de aprovechamiento de reputacion ajena y
accion indemnizatoria ex articulos 6, 12 y 32.1.5° LCD. Pero hay que tener
cuidado con la forma en que se presenta la peticion basada en la LCD. Si
simplemente nos apoyamos en nuestro derecho sobre la marca tridimensional, el
juez o tribunal puede determinar que es la misma pretension y debe prevalecer la
LM sobre la LCD. Por ello hay que incidir en el modo en que ZUIMFRUIT S.A.
utiliza el envase.
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