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EDITORIAL:

-~

“ En estos tiempos de incipiente crisis econdmica, nos

encontramos con un grave problema que estd afectando a multitud de
empresas, poniendo incluso en riesgo de quiebra a alguna de ellas. Nos
referimos a la morosidad.

Asi, segln datos publicados por el Banco de Espafia la morosidad crecié en
Espafia en el mes de abril el nivel de impago en operaciones comerciales
entre empresas espafiolas crecié en el mes de abril un 11,1%.

En este contexto las empresas deben estar preparadas, confeccionando un
protocolo de prevencion contra la morosidad que les ayude a prevenir los
impagos, a reducir sus efectos y a facilitar la reclamacién judicial de los
mismos.

Este protocolo debe confeccionarse teniendo en cuenta las concretas
necesidades de la empresa y las caracteristicas del sector de actividad en
el que opera.
Dicho protocolo debe prever los siguientes aspectos:
- Fuentes de informacién de solvencia del cliente a fin de valorar el
riesgo de impago.
- Formas de pago admitidas por la empresa en funcion de la fiabilidad
del cliente y determinacién de plazos de pago.
- Determinacion de las garantias exigidas para cada cliente en funcion
de su fiabilidad como pagador.
- Protocolo de actuacidn en la reclamacion de los créditos impagados.

Asimismo, resulta imprescindible a fin de facilitar la reclamacién de
nuestros créditos impagados que todos aquellos documentos suscritos con
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nuestros clientes sean confeccionados de manera clara, concretando las
fechas de pago y las condiciones en que debe producirse el mismo.

ACTUALIDAD:

EL GOBIERNO APRUEBA UN ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE LA
ELIMINACION DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO Y LAS
DEVOLUCIONES MENSUALES DE IVA

El Consejo de Ministros celebrado en el dia de hoy, ha recibido un
Informe del Vicepresidente segundo y Ministro de Economia y Hacienda
sobre el Anteproyecto de Ley por el que se suprime el gravamen
del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de
devolucién mensual en el Impuesto sobre el Valor Anadido, y se

introducen otras modificaciones en la normativa tributaria.

Este Anteproyecto de Ley contiene dos de las medidas fiscales incluidas
en el Plan de Estimulo Econdmico, aprobado por el Gobierno el pasado 18
de abril: la eliminaciobn del gravamen del Impuesto sobre el
Patrimonio con efecto desde el 1 de enero de 2008 y de la

implantaciéon de un sistema de devoluciones mensuales en el IVA.

Estas dos medidas supondran el afio proximo una inyecciéon de liquidez a

la economia por un importe de 7.800 millones de euros.

El resto de medidas contenidas en el Plan de Estimulo Econémico, que se
ya se estan aplicando, supondran una inyeccion de liquidez de diez mil

millones de euros a familias y empresas durante 2008.

Con las reformas contendidas en este Anteproyecto, se completa el

desarrollo legal de las medidas fiscales contenidas en el Plan de Estimulo.
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Ademas de estas medidas incluidas en el Plan de Estimulo Econémico, el

Anteproyecto contempla otras novedades en el ambito fiscal.

Dentro del Impuesto sobre Sociedades, se incluyen determinadas
correcciones técnicas encaminadas a incrementar la seguridad
juridica de las empresas ante los cambios introducidos en el Plan
General de Contabilidad. Con estas correcciones se aclaran las dudas
que se habian suscitado entre las empresas sobre los efectos fiscales
de las nuevas normas contables y que llevaron a modificar el sistema

de pagos fraccionados del ejercicio 2008.

Se amplia el ambito de aplicacién de las deducciones por I+D+i en
el Impuesto sobre Sociedades que, a partir de 2008, podran
aplicarse también las empresas que realizan mas del 25 por 100 de
su actividad investigadora en otro pais de la Unién Europea o del

Espacio Econémico Europeo.

Se elevan las cuantias de los productos que pueden
introducirse en el pais libres de impuestos: los viajeros que
lleguen via terrestre podran introducir mercancias por valor de 300
euros vy, si llegan por via maritima o aérea, el importe ascendera a
430 euros vy, si el viajero es menor de quince afos, la cuantia se
reduce a 150 euros, en ambos casos. Tampoco tendran que pagar
impuestos los viajeros que introduzcan en Espafa hasta cuatro litros

de vino y dieciséis litros de cerveza.

INSPECCION DE TRABAJO CENTRA SUS INSPECCIONES EN
CONSTRUCCION, COMERCIO Y HOSTELERIA.

Mas del 50% de las visitas de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

en 2007 se realizaron en los sectores de construccidbn, comercio y

hosteleria, segun datos de la Memoria del pasado afio facilitados por el
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Ministerio de Trabajo e Inmigraciéon. En concreto, de las 349.917 visitas
efectuadas, el 33,3% se realizaron en el sector de la construccion, el
16,2% al del comercio, el 12,3% a hosteleria y el 9,9% a servicios

profesionales.

Como consecuencia de dichas actuaciones, se detectaron 95.861
infracciones a la legislacion del orden social, con un importe de las
sanciones propuestas por 274,4 millones de euros. Ademaéas, se
formularon 170.249 requerimientos, 1.781 paralizaciones de obras, trabajos

o tareas y 1.011 informes sobre presunta responsabilidad penal.

En cuanto a la distribucién de las actuaciones por materias en esta area, la
mayoria recaen sobre aquéllas que son de mayor trascendencia para
la salud y seguridad en el trabajo. Asi, el 17,9% del total de actuaciones
se dedicaron a la inspeccion de las condiciones de seguridad e higiene en
los lugares y centros de trabajo, el 9,7% a la formacion e informacién a los
trabajadores y el 7,5 % a la vigilancia de la salud. Del total de los
resultados derivados de estas actuaciones (infracciones, requerimientos y
paralizaciones), las materias en las que se concentran fundamentalmente
son: Condiciones de seguridad e higiene de los lugares y centros de
trabajo (14,4%), escaleras, plataformas y aberturas (12%0),

formacion e informacioén a los trabajadores (9,4%20).

A lo largo de 2007, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social inspecciond
433.701 centros de trabajo, que dio lugar a 1.229.163 actuaciones, de las
cuales 90.455 fueron en materia de Relaciones Laborales, 433.361 de
Prevencion de Riesgos Laborales, 26.630 de Empleo y Colocacion, 60.931

de Extranjeria y 587.245 de Seguridad Social, segun datos de la Memoria.

Ademas, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social mantuvo durante 2007
el nivel de su actuacion en el ambito de lo que se conoce como economia
irregular con el fin de aflorar el trabajo no declarado, tanto de nacionales

como de extranjeros. Asi, el afio pasado se realizaron en materia de
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Extranjeria 60.931 actuaciones, de las que se derivaron 11.637
infracciones, con una propuesta de sancion de 76,4 millones de

euros, afectando a un total de 11.637 trabajadores extranjeros.

Durante 2007 se realizaron 26.630 actuaciones inspectoras en materia de
Empleo y Colocaciéon, se detectaron 722 infracciones, y el importe de las
sanciones propuestas fue de 1,9 millones de euros. Destacd el elevado
numero de infracciones relacionadas con la integracion laboral de
los minusvalidos (436). La distribucion de las actuaciones e infracciones
en materia de Empleo y Colocacién se concentraron fundamentalmente en
cuatro sectores, que representan el 67,4% de las actuaciones y el 61,2% de
las infracciones: Comercio (21,4 % de las actuaciones y 12,2 % de las
infracciones); Construccién (21,1 % y 15,2 %); Hosteleria (13,5 % y 20,6
%) y Servicios Profesionales (11,4 % y 13,2%).

Finalmente, en materia de Seguridad Social se llevaron a cabo un total de
587.245 actuaciones y se han detectado 40.276 infracciones. El importe de
las sanciones propuestas por infracciones en materia de Seguridad Social
fue de 38,6 millones de euros, y el nUmero de trabajadores afectados por

las infracciones ascendi6 a 81.357.

La actuacién de la Inspeccion de Trabajo se centrd, dentro de esta area
funcional, en la deteccion del fraude en materia de falta de inscripcion,
afiliacion y alta (54,3% de las actuaciones y 64,7% de las infracciones). En
segundo lugar aparecieron las actuaciones encaminadas a la deteccion del
fraude en materia de cotizacion (25,3% de las actuaciones y 14,5% de las

infracciones).

APROBACION DE LOS MODELOS 130 Y 131 PARA LA
AUTOLIQUIDACION DE LOS PAGOS A CUENTA DEL IRPF
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A través de la Orden EHA/1796/2008, de 19 de junio, por la que se
modifica la orden EHA/672/2007, de 13 de marzo, se han aprobado por
parte del Ministerio de Economia y Hacienda los los modelos 130 y 131 para
la autoliquidacién de los pagos fraccionados a cuenta del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas correspondientes, respectivamente, a
actividades econémicas en estimacion directa y a actividades econdmicas en
estimacion objetiva, el modelo 310 de declaracién ordinaria para la
autoliquidacion del régimen simplificado del impuesto sobre el valor
afadido, se determinan el lugar y forma de presentacion de los mismos y se
modifica en materia de domiciliacion bancaria la Orden EHA3398/2006, de

26 de octubre, publicada en el BOE del 24 de junio.

La citada reforma obedece a la aprobacion del Real Decreto-ley 2/2008, de
21 de abril, de medidas de impulso a la actividad econémica, por el cual se
ha incorporado un nuevo beneficio fiscal en el ambito del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, consistente en una deducciéon de la cuota
liquida del impuesto de hasta 400 euros anuales aplicable a los
contribuyentes que obtengan rendimientos del trabajo o de actividades
econdémicas (véanse nuestras Circulares Informativas n© 32/2008 vy
40/2008).

La presente Orden EHA/1796/2008, de 19 de junio entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (o sea, el 25
de junio de 2008) y surtira efectos respecto de la presentacion de las
declaraciones formuladas en los modelos 130, 131 y 310 que correspondan

al segundo trimestre del ejercicio 2008 y siguientes.

UN JUZGADO DE LO MERCANTIL DE BARCELONA RECONOCE LA
PRIMERA INDEMNIZACION POR DESPIDO IMPROCEDENTE EN UNA
EMPRESA EN CONCURSO.

Es preciso recordar, como cuestion previa, que conforme al articulo 64 de la

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal: “Los expedientes de modificacion
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sustancial de las condiciones de trabajo y de suspensiéon o extincion
colectiva de las relaciones laborales, una vez presentada ante el juez de lo
mercantil la solicitud de declaracion de concurso, se tramitaran ante éste

por las reglas establecidas en el presente articulo”.

Dicho precepto sigue las pautas, en cuanto al procedimiento a seguir,
establecido en el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores, referido a los

despidos colectivos.

De ahi que el apartado 7 del citado art. 64 de la Ley concursal alude a que:
“Cumplidos los tramites ordenados en los apartados anteriores, el juez
resolvera en un plazo maximo de cinco dias, mediante auto, sobre las
medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que
en la conclusién del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho. En este caso, asi como en el supuesto de no existir
acuerdo, el Juez determinard lo que proceda conforme a la legislacion
laboral.”

La duda esta en si esta remision genérica a la legislacion laboral permite al
Juez de lo Mercantil poder acordar, en caso de no avenencia entre empresa
concursada y legal representacion de los trabajadores, afiadido a la
circunstancia de que no haberse podido acreditar la concurrencia de causas
objetivas (razones econdmicas, organizativas, técnicas o productivas) la
extincion de los contratos de trabajo, condenando a la empresa al pago, no
de una indemnizacion minima de 20 dias por afio trabajado, sino de hasta
45 dias.

Pues bien, el titular del Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona,
José Maria Fernandez Seijo, ha reconocido una indemnizacidon por
despido improcedente a los trabajadores de la empresa Caydetel,
gue esta en proceso consursal y cuya actividad principal se
desarrolla en Trapaga (Bizkaia) aunque con sede social en

Barcelona. Ademas, manifiesta que "no es descabellado pensar" que el
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accionista y cliente "de referencia"”, la firma francesa Mecelec, haya podido

"precipitar la insolvencia" sin posibilitar "ningun tipo de viabilidad".

En el auto, fechado el pasado 19 de mayo, el magistrado indica que los 29
empleados tienen derecho a percibir una indemnizacibn semejante al
despido improcedente, 45 dias por afio trabajado y acuerda la extincion
colectiva de la totalidad de la plantilla de Caydetel S.A.U., con una plantilla
de 20 personas en su centro de Trapaga (Bizkaia), otros ocho en Madrid y
uno en Barcelona, abocada a la liquidacién en el proceso concursal que

solicitdé de forma voluntaria.

Caydetel, dedicada a la produccién de aparatos plasticos y derivados,
mantiene su principal centro de produccion en Trapaga, aunque el concurso
se presentd en Barcelona, ciudad en la que dispone de sede social. Los
trabajadores, sin embargo, denunciaron que se trataba de "un supuesto de
deslocalizacién ideado por la empresa francesa Mecelec S.A.", matriz de

Caydetel y propietaria de la totalidad de sus acciones.

En el auto, que contiene duros reproches a la empresa francesa, se acuerda
el despido de todos los trabajadores, puesto que debe ser liquidada. Sin
embargo, recuerda que su Unico accionista, Mecelec Industries S.A.S., de
nacionalidad francesa, era practicamente su Unico cliente, y destaca,
citando el informe de la administracién concursal, que "determinados
activos que la concursada vendié a su socia y matriz generan dudas en
cuanto al precio, por cuanto no constan valorados e identificados los bienes

vendidos".

Ante la falta de acuerdo entre los administradores del concurso y los
trabajadores, representados por CC.0O0., el juez decide conceder el
maximo de indemnizacién legal™, al considerar que no es posible
apreciar de modo automatico causas objetivas para el despido en un

concurso solicitado voluntariamente con finalidad de liquidacioén,
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con la minima indemnizacion legal que asciende a 20 dias por afio

trabajado.

A juicio del magistrado, la firma matriz no sélo controla la totalidad de las
acciones, sino que obtenia de Caydetel todos los suministros, y adquirié los
activos de la empresa en Trapaga a un precio "cuya bondad no se ha podido
contrastar"”, eludiendo ademas "el rigor de la subordinaciéon de créditos

propia del procedimiento concursal".

Fernandez Seijo estima que "en este contexto no es descabellado pensar
que el accionista y cliente de referencia haya podido precipitar la insolvencia
de la concursada, no dando posibilidades a ningun tipo de viabilidad".
Asimismo, considera que "las causas para la extinciéon de los contratos de
los trabajadores han sido inducidas por el socio". "Extincién -subraya- que,

por otra parte, reclamaba la propia concursada voluntariamente".

La resolucion judicial aclara que el Juzgado de lo Mercantil no puede
limitarse a sefalar que la insolvencia ha sido provocada por la matriz, algo
que propiciaria numerosas reclamaciones de los trabajadores en los
Juzgados de lo Social y supondrian un perjuicio para los demas acreedores
ya que, mientras se resuelven, los salarios tendrian que ser satisfechos por

Caydetel.

Por esta causa, defiende que el propio magistrado del concurso puede
también resolver los contratos en esta fase, fijando las indemnizaciones en
el importe citado, lo que podria permitir que otros bienes de Caydetel, una
vez satisfechos los créditos de los trabajadores, pudieran ser atendidos "con

carga a la masa activa" de la citada sociedad.

Segun el titular del Juzgado de lo Mercantil, "con este pronunciamiento se
da un tratamiento armoénico a la solicitud de extincibn que en su momento
formul6é el propio concursado al reclamar que se resolvieran todos los

contratos laborales". Por ultimo, sefiala que "no tendria mucha légica que,

10
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iniciada la compleja andadura del expediente concursal, éste concluyera con

un pronunciamiento de no extinciéon™.

En todo caso, el auto de extincion de los contratos de trabajo es susceptible
de recurso de suplicacion ante el TSJ de Catalufia (art. 64.8 de la Ley
Concursal), el cual debera resolver sobre esta posibilidad y su cobertura

legal.

ZAPATERO ADMITE LA PERDIDA DE CAPACIDAD DE LA ECONOMIA
ESPANOLA PARA CREAR EMPLEO.

El presidente del Gobierno, José Luis Rodriguez Zapatero, admiti6 el pasado
4 de junio el proceso de desaceleracion y de "pérdida de capacidad" de la
economia espafola para crear empleo como consecuencia
"fundamentalmente" de las circunstancias internacionales, pero asegurd que

Espafia sabra afrontar esta "dificultad y salir adelante".

En la sesiéon de control al Gobierno en el Congreso de los Diputados,
Zapatero respondia de esta manera al presidente del PP, Mariano Rajoy,
que por segunda semana consecutiva le interpelaba sobre la situacion de la

economia espafiola y la "pérdida de confianza" de familias y empresas.

Zapatero, que indic6 al lider de la oposicibn que no es conveniente ignorar
las dificultades pero tampoco exagerarlas, destacé que la economia
espanola ha tenido un ciclo de ™"alto'™ crecimiento y de 'gran
creacion de empleo", pero reconocié que ahora estad inmersa en un

proceso de desaceleracion.

Sin embargo, el jefe del Ejecutivo se defendié de las criticas de Rajoy
resaltando los "activos importantes"” con los que cuenta la economia
espafiola, entre los que destac6 unas cuentas publicas saneadas, un

sistema financiero "sélido y fuerte" y 20 millones de personas trabajando,

11
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circunstancia que, segun recordd, nunca habia tenido Espafia en un periodo

de desaceleracion.

Ademas, asegurdé que en 2007 la inversion extranjera directa alcanzé la
cifra "récord" de 43.000 millones de euros y s6lo en los tres primeros meses
de 2008, esta inversibn se ha situado en 3.500 millones, frente a la

desinversion de 600 millones en el mismo periodo de 2006.

APROBADO EL NUEVO CANON DIGITAL.

El pasado 19 de Junio, se public6 en el BOE n° 148, la ORDEN
PRE/1743/2008, de 18 de junio por la que se establece la relacion de equipos,
aparatos y soportes materiales sujetos al pago de la compensacion equitativa

por copia privada (el denominado canon digital).

A continuacion les facilitamos los importes del nuevo canon digital:

HASTA 1 JULIO A PARTIR 1 JULIO

CD-R 0.21€ 0.17 €
CD-RW 0.21€ 0.22 €
DVD-R 0.60 € 0.44 €
DVD-RW 0.60 € 0.60 €
DVD-DL 1.18 € 0.44 €
USB 0.00 € 0.30 €
MEMORIA FLASH 0.30 € 0.30 €
HDD 0.00 € 12.00 €
HDD MULTIMEDIA 0.00 € 12.00 €
MP3 0.00 € 3.15€
TELEFONO MOVIL 0.00 € 1.50 €
CD GRABADOR 0.00 € 0.60 €
DVD GRABADOR 0.00 € 3.40 €

12
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Todos los mayoristas deberan cobrar dicho canon a partir del dia 1 de Julio y
los comercios deberan aplicar el canon en todos los productos comprados a
partir de esta fecha (los productos en stock anterior al 1 de Julio se podran

vender sin el canon).

LA UNION EUROPEA PRETENDE AUMENTAR LA JORNADA LABORAL
A UN MAXIMO DE 65 HORAS

Los Ministros de Empleo de la Unién Europea han aprobado por mayoria
cualificada una nueva Directiva de tiempo de trabajo que permite ampliar la

jornada laboral maxima a 65 horas semanales.

Espafia, junto con Bélgica, Chipre, Grecia y Hungria se han abstenido en la
votacion y han presentado una declaracion conjunta en la que piden a la
Eurocamara que mejore la norma durante su tramitaciéon posterior. Portugal

y Malta también presentaron reservas.

La regla general sera que la jornada de trabajo en la Unién Europea
tenga 48 horas como maximo, pero se permitira, en virtud de pactos
individuales, ampliar la jornada a 60 horas, calculadas como media
durante un periodo de 3 meses, e incluso hasta 65 horas en el caso

de guardias médicas.

En relacion con estas guardias médicas, el Tribunal de Justicia ha
dictaminado en diversas ocasiones que deben considerarse como tiempo de
trabajo y, sobre este punto, los Ministros de Empleo de la Unién Europea
han acordado que el periodo inactivo de las guardias no sea considerado
tiempo de trabajo, a no ser que se prevea lo contrario en las legislaciones

laborales.
También se ha cerrado un acuerdo que fija las condiciones de los

trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, estableciéndose

que no puede mantenerse una desigualdad salarial de trato mas alla de 12

13
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semanas, aunque se ha presentado una propuesta de compromiso para

garantizar la igualdad salarial desde el primer dia.

En cuanto a la ampliaciéon de la jornada, el empresario deberd obtener un
consentimiento por escrito del trabajador, cuya validez no podra ser
superior a un afio y sera renovable, que no podra firmarse en el momento
de la rubrica del contrato ni durante las cuatro primeras semanas desde el
nacimiento de la relacion laboral. Si existe un acuerdo entre los
interlocutores sociales o asi lo establece el convenio colectivo, se podran

superar las 60 e incluso las 65 horas laborales a la semana.

Ahora, esta propuesta legislativa debera ser aprobada por el

Parlamento Europeo donde se prevé un intenso debate.

AREA LABORAL :

REGIMEN LEGAL DE LAS VACACIONES (2)

1. Computo del tiempo de disfrute de las vacaciones.

Un aspecto controvertido de las vacaciones es como debe computarse la

parte proporcional de disfrute o de pago de las vacaciones.

Aunque en determinados casos se ha establecido que se computan desde la
fecha en que disfrutd su ultimo periodo vacacional (TSJ de Madrid de 24 de
mayo de 1996), en otros se computan por afo civil, de modo que si se
extingue el contrato al finalizar el mes de junio, al trabajador le
correspondera percibir 6/12 partes de las del afio en curso (TSJ de la

Comunidad Valenciana de 9 de febrero de 1.999).

14




Habra de estarse, en todo caso, a los acuerdos de empresa, a la costumbre

0 a lo establecido por el Convenio Colectivo que resulte de aplicacion.

2. Derecho a vacaciones de los trabajadores temporales.

Tratdndose de contratos de duracion determinada o temporal, el derecho a
las vacaciones se genera cualquiera que sea la duracién de los mismos.

En cuanto a su duracion, salvo que en el Convenio Colectivo de aplicacion
se establezca otra cosa, debe aplicarse estrictamente el criterio de la

proporcionalidad segun el tiempo trabajado.

3. Discrepancia sobre las fechas de disfrute de las vacaciones e
imposibilidad del trabajador de ausentar de su puesto de trabajo.

Las vacaciones anuales tienen dos formas de ser acordadas: por una pare
los convenios colectivos suelen establecer las fechas, periodos o, al menos,
los criterios para establecer las fechas de disfrute de las vacaciones
retribuidas; por otra parte, y en defecto de previsiéon en convenio colectivo,
se podra pactar su disfrute entre la legal representacién de los trabajadores
y la empresa, por medio de la confeccidén del calendario laboral anual o, en

cualquier caso, de manera bilateral entre el propio trabajador y la direccion.

De ninguna forma puede el trabajador fijar de manera unilateral el periodo

de disfrute de sus vacaciones anuales.

En el caso de desacuerdo en la fecha de vacaciones, existe un
procedimiento especial, urgente y de tramitaciéon preferente que se
sustancia ante la jurisdiccidon social, sin necesidad de acudir a la conciliacion
administrativa previa, por el cual el trabajador debe presentar una demanda
con un minimo de dos meses de antelacién respecto a la fecha en la que
pretende disfrutar sus vacaciones. La sentencia, que debera dictarse en el

plazo de 3 dias desde la celebracion del juicio y con respecto a la cual no
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cabra recursos, establecera las fechas en que el trabajador podra gozar de

Sus vacaciones.

Consecuentemente, la decision del trabajador de fijar unilateralmente sus
vacaciones y ausentarse de su puesto de trabajo, sin mediar previo acuerdo

o resolucion judicial, constituye una causa justa de despido.

4. El derecho al disfrute de las vacaciones y la Incapacidad
Temporal.

La jurisprudencia mantiene que una vez pactadas colectivamente las fechas
de disfrute de las vacaciones anuales, el acuerdo resulta vinculante para las
partes, lo que significa que ninguna de las mismas puede modificar el
periodo previamente concertado, ni obligar a la otra a alterarlo, no siendo
legitimamente exigible un nuevo sefialamiento individual para quienes no
hubieran podido disfrutar de sus vacaciones en la época fijada por causa de
enfermedad, accidente o maternidad, ya que la superposicion de estas
situaciones con el tiempo de vacaciones anuales, fijadas con caracter
general, constituye una manifestacion del caso fortuito, cuyas

consecuencias han de recaer sobre el que las recibe fortuitamente.

No obstante lo expuesto, si que se prevé la posibilidad de poder disfrutar de
las vacaciones mediando baja médica, en fecha distinta a la pactada y
posterior al proceso de incapacidad temporal, incluso tras finalizar el afo
natural, en los casos de suspension del contrato de trabajo con ocasién de
embarazo, parto o lactancia natural (articulo 38.3 del Estatuto de los

Trabajadores)

5. Vacaciones y permiso por maternidad.
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictdé una sentencia de

18 de marzo de 2.004, por la que reconocia el derecho al disfrute de las

vacaciones anuales en periodo distinto al del permiso por maternidad, aun
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cuanto éste coincida con el fijado con caracter general de vacaciones

anuales de la plantilla mediante acuerdo colectivo.

Acogiendo dicha doctrina comunitaria, la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ha supuesto la
adicion al articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores de un nuevo

apartado, el 3, del siguiente tenor literal:

“El calendario de vacaciones se fijara en cada empresa. El trabajador
conocerda las fechas que le correspondan dos meses antes, al menos, del
comienzo del disfrute.

Cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario de
vacaciones de la empresa al que se refiere el parrafo anterior
coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia natural o con el periodo de
suspension del contrato de trabajo previsto en el articulo 48.4 de
esta Ley, se tendrad derecho a disfrutar las vacaciones en fecha
distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del
permiso que por aplicacién de dicho precepto le correspondiera, al
finalizar el periodo de suspensiéon, aunque haya terminado el aio

natural al que correspondan”.

6. Posibilidad de trabajar para otra empresa durante el disfrute de

las vacaciones.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) n© 192/2003, de 27 de
octubre, concluye que nuestra normativa laboral no contiene prohibiciéon de
trabajar durante el disfrute de las vacaciones.

El articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores se limita a establecer el
derecho de los trabajadores a las vacaciones anuales retribuidas, por un
periodo minimo de 30 dias naturales, sin perjuicio de que pueda pactarse
por convenio colectivo o contrato individual un periodo superior, u en

ningun caso susceptible de sustitucion por compensacion econémica.
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El TC considera que la concepcion del periodo anual de vacaciones como
tiempo cuyo unico o principal sentido es la reposicion de energias para la
reanudacion de la prestacion laboral supone reducir a la persona del
trabajador a un mero factor de produccién y negar, en la misma medida su
libertad durante aquél periodo para desplegar la propia personalidad del
modo que estime mas conveniente, puesto que la dignidad del trabajador se
veria severamente limitada de aceptarse un omnimodo control sobre la
persona y la vida privada del trabajador por parte de la empresa para la

que presta servicios.

7. Retribucion de las vacaciones.

La retribucion salarial de las vacaciones corre a cargo del empresario,
estando sujeta a cotizacion a la Seguridad Social (STS de 11 de junio de
1996), debiendo ser incuida en la base de cotizaciéon para el desempleo
(STSJ de Cantabria de 26 de mayo de 1997).

En la medida que en el Estatuto de los Trabajadores no se cuantifica la
retribucion correspondiente a las vacaciones, los tribunales sefialan que se
debe acudir a lo pactado en convenio colectivo y, en su ausencia, a lo

previsto por el articulo 7 del Convenio de la OT n® 132, que dispone que:

a) Durante las vacaciones debe percibirse la remuneracion normal o media.
b) El monto debido debe ser pagado al interesado antes de sus vacaciones,
a menos que se haya previsto de otro modo en un acuerdo que vincula

al empleador y a dicha persona.

La remuneracion media debe entenderse en el sentido de excluir los
conceptos salariales que responden a actividades de caracter extraordinario
y que, por lo tanto, son ajenas a la que se desarrollen en la jornada normal
de trabajo, o también en aquellos conceptos de percepcibn mensual

constante pero de cuantia variable como pueden ser los de nocturnidad,
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conduccién y toxicidad, en que deberd hacerse un promedio de las

cantidades percibidas en los tres meses anteriores.

ESTUDIO A FONDO:

COMO COMBATIR LA COMPETENCIA DESLEAL POR PARTE DE
NUESTROS TRABAJADORES

1. La fidelidad y a buena fe como principio inquebrantables exiqgibles
al trabajador.

Es frecuente que algunos trabajadores, en funcion de las responsabilidades
desempefiadas en la empresa, tengan acceso a informacién privilegiada del
proceso productivo o de servicios, de nuestros proveedores o de nuestros

clientes.

Esto puede provocar problemas cuando, durante la vigencia del contrato de
trabajo o, a su finalizacion, el empleado desea utilizar toda esa informaciéon

en provecho propio o de terceros, generandose una competencia desleal.

A este respecto, nuestros tribunales han venido construyendo una
consolidada doctrina en torno a dos principios fundamentales sobre los que
cimienta toda relacion laboral y a cuyo cumplimiento se debe todo

trabajador: la fidelidad y la buena fe.

Asi, para el Tribunal Supremo (sentencia de 25 de febrero de 1984), “(...) la
fidelidad o la lealtad mutua entre las partes es una de las notas basicas del
contrato de trabajo, dimanante de la propia naturaleza del nexo juridico que
vincula empresa y trabajador, habiendo tipificado la jurisprudencia de esta

Sala la deslealtad como una conducta totalmente contraria a los deberes
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béasicos inherentes a dicho contrato, respeto mutuo de la dignidad humana
de cada una de las partes y de los derechos reciprocos que del propio nexo
nacen, debiendo el trabajador cumplir bien y fielmente los quehaceres que
se ha obligado a realizar, segun su propia funcion, profesiéon u oficio, tanto
respecto del empresario como frente a terceros perceptores o adquirientes
de las prestaciones que la empresa ofrece. Aun concreta mas: es requisito
basico que ha de concurrir para configurar la deslealtad, que el trabajador
cometa el acto, acreedor al calificativo de desleal, con plena consciencia de
que su conducta afecta al elemento espiritual del contrato (...)”. Prosigue el
Tribunal Supremo afirmando que la “deslealtad consiste en la eliminacion
voluntaria de los valores éticos que deben inspirar al trabajador en el
cumplimiento de los deberes basicos que el nexo laboral impone”
(Sentencia de 10 de marzo de 1981). Asimismo la deslealtad también
consistiria en “usar con exceso el empleo de la confianza que ha recibido de
la empresa, en razén del cargo que desemperfia, rebasando los limites que
el cargo ostentado tiene por su propia naturaleza y ello en provecho propio
o en el de un tercero (..)” (Sentencias, entre otras, del 27 de junio y 7 de

noviembre de 1977).

Significativa es también la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunia de 25 de febrero de 2002, cuando sefiala que “En el mundo de la
relaciones laborales rige el principio basico y fundamental de la buena
fe, que en su sentido objetivo constituye un modelo de tipicidad de
conducta exigible, o mejor aun, principio general de derecho que impone un
comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita
por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (arts. 7-1 y 1.258 del Cédigo
Civil), con lo que el principio se convierte en un criterio de valoracién de
conductas con el que deben cumplirse las obligaciones y que se traduce en
directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza; y es
cierto también que en el Derecho laboral hay mandatos legales que
imponen un cumplimiento contractual de acuerdo con la buena fe (arts. 5
a) y 20.2 del Estatuto de los Trabajadores y asi lo tiene declarado el
Tribunal Supremo en sentencias, entre otras de 22 de mayo de 1.986 y 25

de junio de 1.990)".
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De este modo, se impone conocer las reglas del juego y prevenir estas
situaciones, tanto al momento de contratar a nuestros empelados de

confianza como una vez finalizada la relacién laboral.

2. COmo actuar y prevenir la conducta desleal en el momento de
contratar a nuestros empleados de confianza.

La relacion laboral es esencialmente de caracter sinalagmatico, esto es,
genera derechos y obligaciones tanto para el empresario como para el

trabajador.

Desde el punto de vista del trabajador, éste viene obligado en su cometido

profesional a:

a) Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de
conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia.

b) Cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas.

¢) No concurrir con la actividad de la empresa

d) Contribuir a la mejora de la productividad

Se configura asi el marco legal donde se desenvuelve el contenido
obligacional del trabajador, por el cual y en sintesis, en el cumplimiento de
la obligaciébn de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al
empresario la diligencia y la colaboracién en el trabajo que marquen las
disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones
adoptadas por aquél en el ejercicio regular de sus facultades de direccién vy,

en su defecto, por los usos y costumbres.
Todo ello de modo que, en cualquier caso, debiendo trabajador vy

empresario someterse en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la

buena fe, queda este ultimo facultado para ejercer sus potestades directivas
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y de control de la actividad laboral, lo que se traduce en poder adoptar las
medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el
cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcion y aplicacién la consideracion debida a su
dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores

disminuidos, en su caso.

Ciertamente, ese poder de control y de vigilancia no puede ser omnimodo ni
arbitrario, ya que debera respetarse, como acabo de apuntar, la dignidad e
intimidad del trabajador. Tampoco puede dar lugar a adoptar decisiones que
contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de
edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo por
circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicién social, religiobn o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual,
adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espafiol, ya
que tales actitudes soélo podréan calificarse de nulas y, por tanto, no podran
imponerse

Como igualmente nulas seréan las 6rdenes de discriminar y las decisiones del
empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como
reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion
administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato y no discriminacion.

Pero dicho lo anterior, el Estatuto de los Trabajadores (ET) establece el
denominado ‘““Pacto de no concurrencia y de permanencia en la
empresa’, en virtud del cual el trabajador no puede dedicarse a igual
actividad profesional para otra u otras empresas, en régimen de
pluriempleo, cuando de ello derive una colisidon de intereses o, bien, cuando
sin existir dicha colisién, el trabajador haya acordado con el empresario su

plena dedicacion, de modo que:

22



GACETA JURIDICO EMPRESARIAL Nam. 17— junio 2.008

1. No podra efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos
empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la
plena dedicacibn mediante compensacién econémica expresa, en los

términos que al efecto se convengan.

2. En el supuesto de compensacion econémica por la plena dedicacion, el
trabajador podréa rescindir el acuerdo y recuperar su libertad de trabajo en
otro empleo, comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de
treinta dias, perdiéndose en este caso la compensacion econémica u otros

derechos vinculados a la plena dedicacion.

3. La obligacién de permanecer en la empresa puede venir dada también
por haber recibido el trabajador una especializacion profesional con cargo al
empresario para poner en marcha proyectos determinados o realizar un
trabajo especifico, en cuyo caso podra pactarse entre ambos la
permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no sera de
duracion superior a dos afios y se formalizar4 siempre por escrito. Si el
trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra

derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios.

Cuando la relacion entre empresa y trabajador se constituye en torno a un
contrato de alta direccioén, el art. 8 del Real Decreto 138271985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial
del personal de alta direcciodn, referido al “Pacto de no concurrencia y

permanencia en la Empresa”, sefiala que:

1. El trabajador de alta direccibn no podra celebrar otros contratos de
trabajo con otras empresas, salvo autorizacién del empresario o pacto
escrito en contrario. La autorizacion del empresario se presume cuando la
vinculaciéon a otra entidad fuese publica y no se hubiese hecho exclusién de

ella en el contrato especial de trabajo.
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2. Cuando el alto directivo haya recibido una especializacion profesional con
cargo a la empresa durante un periodo de duracion determinada, podra
pactarse que el empresario tenga derecho a una indemnizacién por dafios y

perjuicios si aquel abandona el trabajo antes del término fijado.

3. El pacto de no concurrencia para después de extinguido el contrato
especial de trabajo, que no podra tener una duracidon superior a dos afos,
solo ser& valido si concurren los requisitos siguientes:

a. Que el empresario tenga un efectivo interés industrial o

comercial en ello.

b. Que se satisfaga al alto directivo una compensacion econémica

adecuada.

La jurisprudencia viene entendiendo por concurrencia desleal la actividad
del trabajador encaminada a realizar tareas laborales de la misma
naturaleza o rama de produccion de las que esta ejecutando en virtud del
contrato de trabajo, sin consentimiento de su empresario y siempre que se
le cause un perjuicio real o potencial. Lo caracteristico de esta falta es el
elemento intencional que revela una premeditada conducta desleal del
trabajador respecto de la empresa que no s6lo remunera su trabajo, sino
que también le facilita los medios para adquirir experiencia Yy
perfeccionamiento profesional que luego aquel pretende utilizar en su propio
provecho y demérito para los intereses de la empresa, maxime cuando
desarrollando una labor de confianza en la misma la quebranta con su
comportamiento trasgrediendo asi la buena fe contractual que es uno de los
principios que informan la relacion laboral, lo que le hace acreedor, en todo

caso, de la maxima de las sanciones: el despido.

Esa trasgresion de la buena fe contractual sobre la que descansa la
concurrencia ilicita del trabajador, no requiere dolo especifico para
considerarlo como causa de despido disciplinario. Basta que se produzca un
incumplimiento grave y culpable, que puede deberse a negligencia,

imprudencia o descuido imputable al trabajador.
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Consecuentemente, verificado que el comportamiento del trabajador
desvela un incumplimiento de su deber de sigilo, reserva, no colusién con
otras empresas o actividades, plena dedicacion o permanencia en la
empresa, dard lugar a que se considere como una conducta grave y
culpable que pueda dar lugar a la extincién de la relacién laboral acudiendo

al despido disciplinario, por la via del art. 54.2 ET.

Pero para que el empresario pueda, si no evitar, al menos reaccionar
debidamente por medio del despido disciplinario del trabajador infractor, es

preciso concretar en el contrato de trabajo las obligaciones del trabajador.

Obligaciones que haran necesaria mencion a la prohibicién de dedicarse de
manera exclusiva a la empresa, de no concurrir con otras y de guardar el
debido sigilo, reserva y secreto de cuanta informacion empresarial acceda
con ocasion de su actividad, prohibiendo terminantemente extraer,
distribuir, transmitir o copiar por cualquier medio la misma, bajo la sancion,

en caso contrario, de incurrir en justa causa de despido.

3. Competencia desleal una vez finalizada la relacién laboral.

El propio Estatuto de los Trabajadores contempla la posibilidad de
establecer el denominado “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 demas

trabajadores, y que 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 compensacibn econdmica

adecuada.
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Sobre el particular, nuestros tribunales ha sefialado que la prohibici6on de
competencia futura se circunscribe a aquellas actividades, por cuenta propia
0 ajena, realmente competitivas con el empresario, cuyo campo de
actuacioén coincida, en todo o en gran parte, con la de éste. Por tanto, se
veda s6lo aquella actividad que se realice en sectores econdmicos conexos a

los del empresario.

De igual modo, se ha indicado que la exigencia de abstencion de
competencia ha de estar justificada técnica o comercialmente, para lo cual
es preciso que dicho trabajador esté en posesion de conocimientos acerca
de las técnicas organizativas o de produccion de la empresa, de las
relaciones personales con clientela o proveedores, etc., en virtud de los
cuales su concurrencia al antiguo empresario, 0 su trabajo para el que la
haga, pueda constituir una competencia diferencial y efectivamente

perjudicial para aquél.

Ademas, la exigencia legal del efectivo interés industrial o comercial actua
como limite a la intencion del empleador de condicionar la propia
contratacion a la celebracién del pacto de no concurrencia y permite la
liberacion del trabajador desde el momento en que, aun vigente el pacto, no

subsista ya el efectivo interés empresarial.

Ahora bien, puede suceder que aun habiendo adoptado todas las cautelas
posibles (y, desde luego, si es que las mismas no se han adoptado), el
trabajador que ha finalizado su relacion laboral con nuestra empresa, se
aproveche de nuestra informacién para provecho propio.

Las responsabilidades, en tal caso, pueden ser de dos 6rdenes: civiles y

penales.

- Responsabilidad civil:
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Nada mejor que acudir a un supuesto practico, resuelto por nuestros

tribunales.

La Sala Primera del Tribunal Supremo dicté una Sentencia con fecha 8 de
Octubre de 2007, por medio de la cual declara como desleal la conducta de
unos ex trabajadores que abandonaron la empresa para la que trabajaban,
constituyeron una nueva, y captaron a los clientes de aquella para la que
trabajaban mediante la utilizacion de sus listas de clientes y sus modelos de
contratos, condenandoles a indemnizar a su antigua empresa por los dafios
y perjuicios causados. Los hechos se remontan al afio 1996 cuando dos
trabajadores pertenecientes a la entidad SCHINDLER, dedicada al
mantenimiento de ascensores, abandonaron la empresa y constituyeron una
nueva con el mismo objeto social. Durante los 10 dias siguientes a su salida
de la empresa lograron suscribir setenta contratos con otros tantos clientes
de SCHINDLER, llegando posteriormente a mas de ochenta y seis clientes

captados.

La entidad SCHINDLER demandd a los ex empleados ejercitando acciones
de competencia desleal, pero tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia Provincial las desestimaron por considerar que la captacion de
clientela ajena no constituye en principio actividad desleal, salvo que la
captaciéon se logre mediante maniobras incorrectas; que tampoco hubo
violacién de secretos ya que en la mayoria de los ascensores figura quién es
la empresa de mantenimiento, lo que impide que la lista de clientes
constituya un secreto; ni imitacion de contratos, ya que la actora no tiene
un derecho de exclusiva sobre los mismos; ni por ultimo induccién a la
infraccibn contractual ya que los demandados ofrecieron sus precios y

contratos que los clientes libremente aceptaron.
Sin embargo, el Tribunal Supremo estima el Recurso de Casacion por

entender que si que existe conducta desleal en los dos siguientes

comportam ientos:

27



GACETA JURIDICO EMPRESARIAL Nam. 17— junio 2.008

a) Imitacidon de los modelos de contrato. La Sala considera que los
demandados se apropiaron, mediante procedimientos técnicos de
reproduccién y sin sacrificio alguno por su parte, del trabajo de un tercero,
explotandolo en el mercado, y ello, con independencia de que la actora
carezca de un derecho de exclusiva sobre los referidos modelos de
contratos, constituye un acto de competencia desleal por implicar un
aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno de acuerdo con el articulo

11.2 de la Ley de Competencia Desleal.

b) Captacidon de un alto porcentaje de clientes en un corto periodo

de tiempo.
El Tribunal Supremo considera que el hecho de que los ex empleados

consiguieran captar un 40% de los clientes de la empresa en quince dias
naturales supone que los demandados llevaron a cabo contactos previos
cuando aun estaban en su antigua empresa, y utilizaron las listas de
clientes, los conocimientos y relaciones de la propia empresa, y en definitiva

su fondo de comercio.

La Sala considera que este comportamiento se incardina dentro de la
clausula general del articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal, que se
debe aplicar para reprimir conductas que atenten contra los imperativos
éticos de orden general y la buena fe en sentido objetivo, integrada por los
valores de honradez, lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y en
general, aquellas en que no se haya obtenido una concurrencia eficiente por
meéritos del

competidor. De esta forma, la conducta de los demandados habria sido
incorrecta o irregular desde el punto de vista de la buena fe en sentido
objetivo, alterando la estructura competitiva o el normal funcionamiento del
mercado, razéon por la cual son condenados a indemnizar los dafios y

perjuicios causados a la actora, por un importe superior a 230.000Euros.

- Responsabilidad penal
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Cuando un trabajador abandona una empresa para fichar por Ia
competencia es bastante frecuente que lo haga llevandose informacion
sobre los clientes. En unos casos, estos datos simplemente se conocen y
son utilizados en la nueva actividad; en otras ocasiones, sobre todo cuando
la clientela es muy numerosa, es habitual que la informacion se extraiga
copiando los correspondientes documentos o archivos informaticos.

Cuando esto sucede la empresa afectada suele plantearse la posibilidad de
emprender acciones penales contra el antiguo trabajador, una cuestién que,
sin embargo, no tiene una respuesta clara en el Derecho vigente, porque el
texto de la ley no es claro, no existe jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo y los pronunciamientos de las audiencias provinciales son
contradictorios.

De entrada, Para la doctrina especializada los delitos que parecen aplicables
a estos casos son dos: por un lado, el apoderamiento y la revelaciéon de
secretos, pensado para la proteccion de la intimidad; y, por otro, el delito
de descubrimiento de secretos de empresa, con el que se pretende la

proteccion del mercado y los consumidores.

a) Delito de apoderamiento y revelacidn de secretos.

En el primer caso la duda que se plantea es si cabe sostener que la
informacién sobre los clientes pertenece a la intimidad de la empresa. A
este respecto, algunas audiencias han sostenido que no pertenecen a tal
intimidad los datos con “contenido meramente empresarial o econémico”,
afadiendo otras que este delito “no tutela los datos o informaciones de tipo
societario o empresarial stricto sensu”, sino sé6lo "datos que si bien se
proyectan en principio sobre personas juridicas han de tener trascendencia
en la intimidad de las personas fisicas por ejemplo de los socios, directivos
o0 empleados de la misma".

Sin embargo, otros tribunales no han dudado en entender que el presente
delito es perfectamente aplicable a la informacion sobre la clientela, una

opinibn que puede basarse en que el propio Coédigo Penal aluda
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expresamente a los "datos reservados de personas juridicas" como secretos
merecedores de proteccion penal.

En todo caso, aun admitiendo que entre estos datos se incluye la relaciéon
de clientes, desde el punto de vista penal tiene gran importancia el que el
sujeto se haya llevado la informaciébn mediante el apoderamiento de
documentos, ya sea en papel o soporte informatico, o simplemente haya
utilizado a posteriori informacién conocida. En este Ultimo caso no se tiene

constancia de ninguna condena.

b) Delito de descubrimiento de secretos de empresa.

En segundo término, y en lo que respecta a la posibilidad de aplicar a estos
supuestos el delito de descubrimiento de secreto de empresa, tampoco se
aprecia uniformidad en la doctrina de las audiencias, aunque en este caso si
parece claro que el mero uso de informacidbn no puede ser considerado
delictivo, excepto en los casos de apoderamiento de documentos o soportes
informaticos o cuando el sujeto tenga un deber legal o contractual

especifico de guardar reserva.

En cambio, mucho mas controvertida es la cuestién de si la informacion
sobre clientes merece ser considerada secreto empresarial. Al respecto,
algunos tribunales sostienen expresamente que tales secretos son los que
afectan "a la parte técnica de la empresa, como los métodos de produccién,
como los relativos al ambito comercial, como calculos, estrategias de
mercado o listas de clientes”, afadiendo otros que en tal concepto tiene
cabida toda aquella informacién "cuyo descubrimiento puede aumentar la
capacidad competitiva de los rivales o disminuir la propia capacidad”, lo que
incluye "la divulgacion de la cartera de clientes de una empresa, de su
proceso productivo, de sus estudios y proyectos de expansion comercial o

industrial.

Sin embargo, en otras sentencias se sostiene que esta modalidad de secreto

solo se refiere a "proyectos, procedimientos o productos propios del trafico
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mercantil”, quedando excluidos los datos de la compafia referidos al "fondo

de comercio, a su estructura y a sus trabajadores™.

A la vista de tan contradictorios pronunciamientos, las conclusiones sélo
pueden formularse en términos de probabilidad. Asi, mientras en el caso de
mero uso de informacién conocida el riesgo de condena es practicamente
nulo, exceptuando los casos de deberes o pactos especificos de reserva, las
probabilidades de condena aumentan si la informaciéon se ha obtenido
mediante actos de apoderamiento de documentos escritos o electronicos.

Con todo, incluso en estos ultimos supuestos una defensa bien planteada
podrad encontrar buenos argumentos para sostener que nos hallamos ante

comportamientos impunes.
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