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INTRODUCCION

La naturaleza objetiva de la responsa-
bilidad patrimonial por las lesiones o da-
flos que los administrados padezcan a
consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos conlleva cuando sea
apreciada el principio de «plena indemni-
dad o reparacion integral de los dafos y
perjuicios producidos» como ha procla-
mado con dicha expresion y notoria reite-
racion la jurisprudencia. La S.T.S. de 13
de julio de 2002 (R.J.A. 3971), entre otras,
recoge multiples referencias a dicha juris-
prudencia en muy diversas sentencias.
Estamos ante una responsabilidad ajena a
las ideas de culpa o negligencia de ahi
que resulta indiferente si la actuacién de
los servicios publicos es normal o anor-
mal relevante sélo a efecto de los con-
ceptos indemnizables, por cuanto el ele-
mento objetivo es la realidad de los dafios
que el administrado no tiene el deber o la
carga de soportar.

Estos principios que se habian mante-
nido reiteradamente comienzan a quebrar
en una reciente jurisprudencia que, refe-
rida al caso concreto de la indemnizacién
por los honorarios de abogados en recla-
maciones econémico-administrativas
cuando el acto sea anulado, pudiera pro-
yectarse sobre un cambio de orientacién
general. Aunque su alcance se limitara ex-
clusivamente a dichos costes no se trata
de una cuestibn menor sobre todo para
nuestros clientes. Tiene un marco juridico-
tedrico méas amplio, incluso de relieve
constitucional a tenor de los articu-
los 103.1 y 106.2 C.E.

MARGEN DE TOLERANCIA

En materia de responsabilidad patri-
monial, la Administracion ha venido pre-
tendiendo un «margen de tolerancia» de
Sus errores por incorrecta interpretacion
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y/o aplicacion del ordenamiento juridico al
que esta plenamente sometida alegando,
por ejemplo, la existencia de «cuestiones
discutibles» pretendiendo moderar la res-
ponsabilidad objetiva en los supuestos en
que no haya culpa o negligencia o dicho
de otra manera, cuando no exista error
patente, irracionalidad o arbitrariedad en
la aplicacion del ordenamiento juridico de
manera que se introduce el elemento sub-
jetivo en una responsabilidad que es obje-
tiva caracterizada por el resultado, por la
realidad del dafio.

La S.T.S. de 20 de febrero de 1989
(R.J.A. 2526) rechazo6 rotunda y expresa-
mente la idea de «margen de tolerancia»
ante «cuestiones discutibles» en un
asunto por responsabilidad patrimonial a
consecuencia de la retencién por la
aduana de 500 motocicletas de importa-
cion que fue anulada. La sentencia re-
chaza la idea por entenderla contraria a la
Constitucién y razona en los siguientes
términos:

«(...) esta tesis que pudiera ser apli-
cada en algunos casos extremos,
pugna con la declaracién constitu-
cional —articulo 106— que concede
a los ciudadanos el derecho a ser
indemnizados por toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes o
derechos salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos.
Por otra parte, la alusién a las
“cuestiones discutibles” harfa practi-
camente inaplicable el precepto
constitucional, puesto que salvo
aquellos casos en los que la Admi-
nistracion se allane a la pretension
del reclamante, en todos los proce-
sos se discute con mayores o me-
nores fundamentos para la oposi-
cion, y de esta forma se convertiria
en excepcion —indemnizacion— lo
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que la Constitucién ahora, y antes la
Ley de Régimen Juridico y la de Ex-
propiacién Forzosa, habian estable-
cido como norma general. Es man-
dato constitucional que la
Administracion Publica sirva con
objetividad los intereses generales,
actuando de acuerdo con los princi-
pios generales de eficacia, jerar-
quia..., y coordinacién con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho
—articulo 103—, y si bien la mera
anulacién de los actos y disposicio-
nes de la Administracién no da lugar
a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios, si existe este derecho a
la indemnizacion cuando un acto de
la Administracion produjo unos per-
juicios que el ciudadano no estaba
obligado a soportar. No es, por lo
tanto, el aspecto subjetivo del ac-
tuar antijuridico de la Administracién
el que deba de exigirse como so-
porte de la obligacion de indemni-
zar, sino el objetivo de la ilegalidad
del perjuicio, esto es la realidad de
los dafios y perjuicios y la circuns-
tancia de que el ciudadano no esté
obligado a soportarlos, ademés de
la obligada relacion de causalidad
entre el dafio producido y el acto
que lo causa. Por lo tanto no es ad-
misible la tesis del representante de
la Administracion, que pretende li-
mitar los casos de responsabilidad
de la Administracion a un actuar ile-
gitimo, transformando lo que es una
responsabilidad puramente objetiva
en algo que dependa de la existen-
cia de culpa o negligencia, lo que si
bien permitiria distinguir entre una
responsabilidad objetiva y una res-
ponsabilidad dimanante de culpa,
con su correlaciéon entre el funcio-
namiento normal o anormal de los
servicios publicos aludida en el arti-
culo 121 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa, esa distincion carece
de trascendencia desde el momento
en que el articulo 106-2 de la Cons-
titucion elimina esa distincién y pro-
clama la responsabilidad de la Ad-
ministracion a causa de la lesion
que cause en el patrimonio de los
ciudadanos siempre que la lesion
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sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos».

INDEMNIZACION POR HONORARIOS
DE ABOGADOS

Llegados al punto de la indemnizacion
por honorarios de abogados en recursos
en via administrativa, la jurisprudencia y el
Consejo de Estado han admitido sin nin-
guna fisura que el hecho de que no sea
preceptiva la intervenciéon de direccion le-
trada, ello no es obstaculo para la indem-
nizacion por estos costes dada la comple-
jidad frecuente de los asuntos y no sélo
en el supuesto de reclamaciones econé-
mico-administrativas. Por todas la S.T.S.
de 4 de abril de 1997 (R.J.A. 2662) que
sefiala que «tal voluntariedad que si bien
es cierta a efectos juridicos, a efectos fac-
ticos que son los que importan en la rela-
cién causal indemnizatoria, la necesidad
de contar con asesoramiento juridico es
evidente dada la complejidad del asunto»
por lo que concluy6 en la procedencia de
indemnizacion de dichos gastos.

EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Una anterior S.T.S. de 8 de febrero de
1991 (R.J.A. 1214) ya lo habia reconocido
diferenciando a estos efectos entre que el
actuar de la Administracion hubiere sido
normal o anormal entendiendo que la ile-
galidad de su actuacién conlleva un fun-
cionamiento anormal, sentando que en
los supuestos de funcionamiento normal
la indemnizacion ha de alcanzar exclusi-
vamente a los dafios directamente produ-
cidos, «en cambio en el supuesto de ile-
galidad del acto producido a causa del
funcionamiento “anormal” del servicio han
de indemnizar todos los perjuicios
que“conocidamente —esto es, probados
y acreditados— se deriven de dicho ac-
tuar anormal o ilegal de la Administra-
cién». Sin embargo, una S.T.S. posterior
de 1993 (R.J.A. 579) rechazara la preten-
sién en un supuesto de declaracion de
ruina de un edificio, de una parte porque
se estim6 que obedecia a un funciona-
miento normal de la Administracion sin
explicar por qué y de otra porque no
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apreciando temeridad a los efectos de la
condena en costas en el juicio, extendio
el pronunciamiento sobre la falta de teme-
ridad también a los gastos profesionales
en via administrativa.

A partir de la S.T.S. de 4 de abril de
1997 pudo considerarse y asi lo entendid
la doctrina (GONZALEZ PEREZ entre
otros) que en los supuestos de anulacion
de actos procedia la indemnizacién por
honorarios profesionales en via adminis-
trativa. Esta tesis vino refrendada por la
S.T.S. de 18 de marzo de 2000 (R.J.A.
3077). La sentencia reconoce la existencia
previa de una jurisprudencia contradicto-
ria. Aun cuando no es una sentencia de
Sala en pleno, ante la disparidad de crite-
rios y «con el fin de establecer un criterio
jurisprudencial» sefiala que «al no existir
una norma especifica para su atribucion,
consideramos que procede incluirlos
como uno de los posibles conceptos in-
demnizables al ser declarada la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion
como consecuencia de la anulacion de
sus actos y disposiciones», sin hacer ma-
yores consideraciones que tampoco eran
necesarias dado el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial y desde la
idea implicita de que una actuacion ilegal
de la Administracion equivale a un funcio-
namiento anormal.

NOVEDOSA Y ACTUAL
JURISPRUDENCIA

Esta doctrina jurisprudencial con mualti-
ples apoyos en la legalidad, incluida la
Constitucion y basada en pronunciamien-
tos muy reiterados de general aplicacion,
ha quebrado cuando menos en relacion a
los gastos profesionales en las reclama-
ciones econdmico-administrativas. Esta
quiebra o nueva jurisprudencia tiene su
origen en la S.T.S. de 14 de julio de 2008
(R.J.A. 3432) reiterada con inclusion literal
de sus fundamentos en la S.T.S. de 1 de
diciembre de 2009 (R.J.A.-2010, 368). Lo
menos que cabe decir de ambas senten-
cias es que no contienen un plantea-
miento razonable de acuerdo con la 16-
gica juridica y, menos aun, con el
discurso légico de la gente sensata que
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desconozca el derecho. Ambas senten-
cias introducen elementos subjetivos en la
apreciacion de la responsabilidad patri-
monial. Mas aln luego de reconocer ex-
presamente «la dificultad de los procedi-
mientos tributarios, la dificultad intrinseca
de las disposiciones que regulan las dis-
tintas figuras impositivas y la especializa-
cion de los 6rganos y de los funcionarios
que intervienen en las fases administrati-
vas de revision (que) no s6lo aconsejan,
sino que, en la mayoria de los casos, ha-
cen materialmente imprescindible que los
contribuyentes comparezcan asesorados
por expertos singularmente preparados
para la tarea», dificultades que luego cali-
fica de «vericuetos». Esta nueva doctrina
se basa en los siguientes argumentos:

a) OBLIGACION DEL CONTRIBUYENTE

El punto de arranque es «la obligacion
del contribuyente de colaborar atendiendo
los requerimientos de la Administraciéon»,
de modo que en principio «ha de soportar
el detrimento patrimonial que la retribu-
cion comporte». La falta de l6gica razona-
ble de esta premisa de partida es impla-
cable, porque lo que esta en juego no es
el deber de colaborar, sino si el contribu-
yente tiene o0 no derecho a que se le in-
demnice por dichos costes cuando el
acto es anulado sin que sea admisible ex-
tender el deber de colaborar al inexistente
deber de soportar los costes en los su-
puestos de anulacién por actuacion con-
traria a Derecho.

b) ANTIJURICIDAD

Respecto al requisito de la antijuricidad
viene a sefialar «si la solucion adoptada
(por la Administracién tributaria) se pro-
duce dentro de los margenes de lo razo-
nable y de forma razonada, el adminis-
trado queda compelido a soportar las
consecuencias perjudiciales (...) desapa-
reciendo asi la antijuricidad del dafio».
Desaparece asi el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial, ademas de
imponer una nueva carga a los adminis-
trados que no tiene apoyo legal alguno. A
todo ello afiade también que se ha de




Opinioén

analizar la «indole de la actividad adminis-
trativa».

C) INDEMNIZACION

Si lo anterior resulta preocupante, un
nuevo elemento hace ain mas arbitrario el
pronunciamiento al hacer depender el de-
recho a la indemnizacién del sujeto que
padece el perjuicio: «Parece tan evidente
que resulta superfluo subrayarlo: no puede
equipararse a los efectos de analizar si
queda juridicamente obligado a hacer
frente a la minuta de los profesionales (...)
un sujeto pasivo de un impuesto, persona
fisica, que se relaciona esporadicamente
con los 6rganos tributarios y que ante un
requerimiento, un procedimiento de ins-
peccion o una liquidacién, se ve obligado
a buscar un asesoramiento ad hoc con
una sociedad (la recurrente era una socie-
dad), organizacidon compleja, habituada
por su actividad a entrar en conflicto con
la hacienda publica y que, incluso, cuenta
en plantilla con profesionales que llegada
la ocasion intervienen en su defensa o que
tiene contratado en régimen de iguala, un
asesoramiento externo. Estas circunstan-
cias personales (...) deben ponderarse
para inferir, en un caso concreto, si el per-
juicio (...) constituye una lesién patrimonial
antijuridica y, por lo tanto, resarcible». Con
ello y de nuevo desaparece cualquier
atisbo de responsabilidad objetiva al ha-
cerla depender ademas de la condicién
subjetiva de quien padece el perjuicio, y
por supuesto desaparece la antijuricidad
del dafio que ya no deriva en la relacion
causa-efecto de quien lo produce sino de
quien lo padece, por mas que no ha lugar
a presuponer una habitualidad de conflic-
tos con la hacienda publica y convertir la
presuncion en el punto de arranque deter-
minante de la respuesta en Derecho. Ade-
mas se parte de que es evidente puesto
que «parece superfluo subrayarlo».
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DIVERSOS PLANTEAMIENTOS
O POSIBILIDADES

Podria hacerse referencia a otros plan-
teamientos igual de iloégicos e irrazona-
bles, como traer a colacién la idea de la
temeridad a los efectos de la condena en
costas en los procedimientos judiciales
por cuanto en este supuesto hay reglas
legales especificas que no existen en ma-
teria de responsabilidad patrimonial.
Como no tiene sentido alguno referirse a
la doctrina anterior que se rechaza en tér-
minos de «socializando el riesgo y convir-
tiendo a la Administracion puablica, via
presupuestaria, en una mutua de sinies-
tros juridicos».

CONCLUSION

Lo mas grave en cualquier caso no es
el supuesto concreto de las reclamacio-
nes economico-administrativas aun
cuando lo es, sino que esta nueva doc-
trina puede extender sus planteamientos
a otros muchos sectores del ordena-
miento juridico por cuanto lo remarcado
en las letras a) y b) no es de exclusiva
aplicacion a dichas reclamaciones y no
digamos nada de lo referido a las organi-
zaciones societarias que podran encon-
trarse absolutamente desprotegidas a es-
tos efectos y en todos los casos.

Esta nueva jurisprudencia solo puede
producir una notable alarma y en defensa
de la legalidad y de los intereses de nues-
tros clientes habremos de combatirla en
causa a una doctrina que subvierte en
forma manifiestamente no razonable lo
establecido en los articulos 103.1 C.E. y
106.2 C.E. a los que no se hace menciéon
alguna en los fundamentos que recogen
las referencias a que hemos hecho men-
cion. La pretension de un «margen de to-
lerancia» ha triunfado subjetivando una
responsabilidad objetiva hasta el extremo
de hacerla depender también de quien
padece el perjuicio. [ |
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Articulos

INTRODUCCION

Los programas informaticos o software,
son en la actualidad una herramienta im-
prescindible en numerosas empresas. Estos
programas ofrecen aplicaciones de gestion
tan variadas que van desde la implantacion
del correo electrénico en toda la empresa,
hasta aplicaciones concretas como la ges-
tion de Recursos Humanos (néminas, Eres,
Datos de Tiempo, Altas y Bajas de Perso-
nal...), la gestién contable, financiera y lo-
gistica de la empresa (libros contables, ges-
tiones bancarias, emision de albaranes,
facturacion, operaciones de mercaderias,
planificacion de rutas de trasporte para ser-
vir a proveedores...).

De todos es sabido, que estos progra-
mas informaticos, por un lado facilitan la la-
bor de las empresas de una forma palmaria,
pero su implantaciéon o funcionamiento de-
fectuoso por la empresa informatica en las
instalaciones de la empresa cliente que ha
contratado el software, causa unos eviden-
tes problemas, y por ende, unos graves da-
flos que van desde la perdida de la produc-
tividad, hasta la necesidad de contratar mas
personal para realizar la misma actividad
que deberia haber efectuado el programa in-
formatico defectuoso. Lo mismo sucede a la
empresa informatica, en los supuestos de
impago o falta de colaboracién de la em-
presa cliente en la implantacion del soft-
ware.

Por ello, parece oportuno hacer un pe-
quefio estudio de este tipo de contratos de
creacion o implantacion de programas infor-
maticos, analizando su naturaleza juridica y
la casuistica derivada del incumplimiento
por las partes de las obligaciones contrac-
tuales que dan lugar finalmente a las recla-
maciones judiciales.

SOFTWARE Y SUS TIPOS

La Real Academia Espafola define el
software como «conjunto de programas, ins-
trucciones y reglas informaticas para ejecu-
tar ciertas tareas en una computadora».

Siendo la definicion mas formal de soft-
ware la que da el L.ILE.E. (Instituto de Inge-
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nieros Eléctricos y Electrénicos) que lo de-
fine «como el conjunto de los programas de
computo, procedimientos, reglas, documen-
tacion y datos asociados que forman parte
de las operaciones de un sistema de com-
putaciony.

Aunque no es estrictamente lo mismo, la
palabra software suele sustituirse por expre-
siones tales como programas informaticos o
aplicaciones informaticas, como sefala el
Diccionario Panhispanico de Dudas de la
R.A.E.

El software puede clasificarse en tres
grandes grupo:

— Software de sistemas: El encargado
de gobernar el hardware, es decir, el
servidor o el ordenador, referido a las
caracteristicas internas de: memoria,
discos, puertos, «ratén», impresoras,
pantallas, teclados, etc.

Software de programacion: Es el
conjunto de herramientas que permi-
ten al programador desarrollar pro-
gramas informaticos, usando diferen-
tes lenguajes de programacion.
Incluye entre otros: Editores de texto,
compiladores 0 intérpretes, ensam-
bladores y los trazadores o depura-
dores.

Software de aplicaciones: Es aquel
que permite a los usuarios llevar a
cabo una o varias tareas especificas,
en cualquier campo de la actividad
susceptible de ser computerizado o
asistido, con especial énfasis en los
negocios, en conclusién son los pro-
gramas mas empleados por la mayo-
ria de las empresas.

En este grupo se incluyen entre otros,
Las Aplicaciones ofimaticas, como son pro-
cesadores de texto, hoja de célculo 6 base
de datos, que se emplean en las empresas;
El software de disefio asistido, como es el
CAD, herramienta imprescindibles para ar-
quitectos e ingenieros; El software empresa-
rial, que mecaniza los procesos de factura-
cién, contabilidad 6 logistica, vy
practicamente imprescindible actualmente
en las empresas; software médico, y en ge-
neral el cientifico y numérico.
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Dentro de este tipo, podemos a su vez
dividir el software de aplicacion, en tres gru-
pos:

1.9 El software estandar, que ha sido
creado para su utilizacién por las
empresas en general, entre los que
se encontrarian los programas de
Microsoft como el Word.

2.9 El software realizado a medida, que
se crea expresamente para satisfa-
cer unas necesidad concretas de una
empresa o sociedad en particular.
3.9 EIl software parametrizable, una
mezcla de los dos anteriores, con-
sistente en programas creados
para un sector econémico concreto
de empresas, donde se entregan
unos «instalables», al igual que el
software estandar, pero que por
empresas informéticas especializa-
das se parametriza con las funcio-
nalidades y requerimientos necesi-
tados por la empresa, es decir, su
caracteristica principal es su adap-
tabilidad a las necesidades de la
empresa cliente. Un claro ejemplo
lo tenemos en programas como el
Business One de S.A.P, que a par-
tir de un programa estandar se
adapta a las necesidades contables
y financieras concretas de la em-
presa cliente, por medio de una pa-
rametrizacion efectuada por empre-
sas informaticas especializadas,
denominadas «partners», y autori-
zadas por S.A.P. creador del pro-
grama informatico.

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO
DE CREACION O IMPLANTACION

DE UN PROGRAMA INFORMATICO

O SOFTWARE

De los tres grupos citados en el anterior
apartado, los que mas problemas plantean
tanto a las empresas clientes como a las
empresas informaticas, son el contrato para
la realizacion de un software a medida y el
de instalacion de un software parametriza-
ble, para ello es necesario ver cual es su na-
turaleza juridica, por los importantes efectos
que de ello se deriva en las reclamaciones
judiciales.

La mayoria de la Doctrina, como de la
Jurisprudencia, adscribe el contrato de cre-
acion, de implantacion o parametrizacion de
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software dentro de la categoria de los con-
tratos de arrendamiento de obra, en
cuanto se esta contratando como proyecto
global la instalacion de un programa o sis-
tema informéatico, donde se busca como re-
sultado una herramienta informatica para
una exitosa gestion empresarial. Proyecto
que evidentemente exige que funcione bien
y sirva perfectamente a las necesidades de
la empresa que lo solicita, es decir, precisa
de un resultado que es una de las principa-
les caracteristicas que distinguen a este tipo
de contrato de obra de los de servicios que
no requieren un resultado, sino que su ob-
jeto radica en la prestacion de servicio en si
misma.

No se esté contratando un servicio de
mantenimiento o soporte informético que
tendria la categoria de contrato de servi-
cio, que es otro de los habituales contratos
informaticos que se suelen firmar con las
empresas clientes, pero que se suscriben
habitualmente, en una fase posterior al con-
trato de arrendamiento de obra, es decir,
una vez que se ha creado el programa infor-
méatico o se ha implantado con éxito en la
empresa, con el Unico fin de mantenerlo y
actualizarlo. Dicho contrato de manteni-
miento o soporte informatico se puede defi-
nir como el acuerdo negocial dirigido a con-
seguir la optimizacion de los recursos
informaticos instalados evitando errores, co-
rrigiendo los existentes y realizando las me-
joras impuestas por la evolucién técnica.

En conclusion, el contrato para la crea-
cion y/o parametrizacion de un software se-
gun las necesidades de la empresa, conflu-
yen dos elementos esenciales. Por un lado,
la necesidades de un cumplimiento no de-
fectuoso en la prestacion del trabajo, y que
en todo caso se ajuste a las necesidades de
la empresa, es decir un resultado perfecto,
sin consideracion al trabajo que lo crea. Por
otra parte, y no menos importante, que se
ejecute dentro del plazo que las partes han
fijado.

En este punto es relevante la senten-
cia nium. 161/2007 de 16 de julio de la
Audiencia Provincial de Navarra (Sec-
cion 2.2) donde recoge toda la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, asi como numero-
sas sentencias del ambito de las Audiencias
Provinciales, sobre el exclusivo asunto de la
naturaleza juridica de los contratos que
tiene por objeto las prestacion de técnicas
informéticas, donde todas ellas se han incli-
nado por calificar esta clase de contratos
como arrendamiento de obra, aunque pue-
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dan ir acompafiados de otros susceptibles
de una calificacion distinta o formen parte
de un entramado negocial de naturaleza
compleja.

Finalmente, para poder calificarlo como
contrato de arrendamiento de obra, es preci-
so definir claramente el objeto del contrato,
cual es la ideacion de la aplicacion informati-
ca, dejar determinadas cuales son las nece-
sidades de la empresa, por ello es fundamen-
tal el estudio de viabilidad del proyecto,
donde deben quedar determinadas de forma
concreta en el contrato de creacion o implan-
tacion de software cada una de las funciona-
lidades y requerimientos que se pretenden
con el nuevo software, de lo contrario podria
producirse una indeterminacion que origina-
ria una aleatoriedad del resultado, lo que
finalmente impediria su calificacion como
contrato de arrendamiento de obra.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

En este punto, vamos analizar somera-
mente la casuistica de las responsabilidades
en que puede incurrir cada una de las par-
tes, derivada del incumplimiento del con-
trato de creacién o implantacién de pro-
grama informatico o de software.

1. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA
CLIENTE. FALTA DE COLABORACION
CON LA EMPRESA INFORMATICA

Los principales supuestos de responsa-
bilidad civil contractual por parte de la em-
presa cliente, se derivan del impago del pre-
cio acordado en el contrato, y la falta de
cooperacion y colaboracién con la empresa
informatica durante la implantacién del soft-
ware, siendo este Ultimo supuesto el que
ahora vamos ahora analizar.

Durante el ejercicio profesional nos he-
mos encontrado casos, en los que a pesar
del adecuado trabajo realizado por la em-
presa informatica, ha existido un rechazo
exponencial al nuevo sistema informético
por los empleados de la empresa cliente,
habitualmente acostumbrados a una herra-
mienta informéatica mas antigua, pero a la
que estaban perfectamente amoldados; o el
supuesto del cambio del responsable de un
departamento de la empresa cliente durante
la implantacién del programa informatico,
que esta en desacuerdo con dicho software,
porque él no lo escogio, prefiriendo otro en
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particular. Légicamente, este rechazo ge-
nera numerosos errores en implantacion del
software, asi como de comprensiéon y de
manejo del mismo.

El deber de colaboracion debe incardi-
narse en lo previsto en el articulo 1258 C6-
digo Civil, conforme al cual los contratos
obligan no sélo al cumplimiento de lo expre-
samente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la
ley; consecuencias naturales del contrato
que, en la generalidad de los casos, supon-
dra el deber de todo contratante de abste-
nerse de impedir u obstaculizar el cumpli-
miento de la obligacién asumida por la otra
parte contratante, en tanto que, en el caso
que nos ocupa, resulta exigible también a la
empresa cliente no ya solo esa colaboracién
pasiva, sino también su colaboracién activa
en los términos sefialados en el citado arti-
culo, con la empresa informéatica para llevar
a buen fin la implantacién del programa in-
formatico.

La carga de colaboracion descrita ante-
riormente ha sido considerada una obliga-
cién contractual en materia de implantacién
de software, por la Jurisprudencia.

En este sentido la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Sevilla de 12 de fe-
brero de 1997, sefiala que:

«Queda pues acreditada la absoluta
necesidad de colaboracién de la parte
actora tanto en el disefio del proyecto
COMO en su ejecucion, sin que se haya
acreditado tal colaboracion, especial-
mente en la fase de ejecucion, aunque
también parcialmente en la primera, se
ha llevado a cabo, lo que hacia imposi-
ble el cumplimiento contractual por
parte de la demandada».

En el mismo sentido la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion 11.2) de 4 de mayo de 2001:

«...los servicios exigian dedicacioén al
proyecto de los empleados de la ac-
tora; esta dedicacion se prueba que
no se realizo...»

«Lo expuesto lleva a apreciar, co-
rrectamente valorada por la Sra. Juez
de Primera Instancia, el resultado de
la prueba en cuanto aprecia que la
falta de finalizaciéon por parte de IBM
de sus obligaciones contractuales es
imputable a la conducta de la actora,
que impide considerar el incumpli-
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miento de IBM, por la falta de implan-
tacion total del sistema, atribuible a
esta.»

En conclusion, la colaboracién y coope-
racion activa de la empresa cliente que con-
trata el software a la empresa informatica,
no soélo es esencial para evitar reclamacio-
nes de la empresa implantadora del soft-
ware, sino también en los supuestos en que
se reclamen presuntos incumplimientos a la
empresa informatica, para que dicha recla-
macion pueda prosperar.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA
INFORMATICA. LA IMPORTANCIA
DE LA PRUEBA PERICIAL PARA ACREDITAR
UN DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO
DEL PROGRAMA INFORMATICO

Los principales supuestos de responsa-
bilidad civil contractual por parte de la em-
presa informatica se derivan de la entrega
tardia del programa y la entrega de un pro-
grama defectuoso. Siendo este UGltimo su-
puesto el que ahora vamos ahora analizar
someramente.

Las acciones que le asisten a la empresa
cliente ante la entrega defectuosa de un pro-
grama informatico o que no redne las condi-
ciones pactadas o las adecuadas a su finali-
dad, son las habituales del contrato de arren-
damiento de obra en general: subsanacion o
modificacion necesaria para que el programa
funcione; devolucién o reduccién del precio,
y la resolucion del contrato, con la posibili-
dad de reclamar dafios y perjuicios, en base
a los articulos 1101 y 1124 del Cédigo Civil.

Pero ante los Tribunales, si se pretende
plantear alguna de estas acciones y en par-
ticular, la de resolucién contractual e indem-
nizacién de dafios y perjuicios, es funda-
mental probar el funcionamiento defectuoso
del programa informatico.

El articulo 217.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil sefiala que corresponde al actor
la carga de probar la certeza de los hechos
de los que ordinariamente se desprenda, se-
gun las normas juridicas a ellos aplicables,
el efecto juridico correspondiente a las pre-
tensiones de la demanda; o como sefiala el
derogado articulo 1214 del Cédigo Civil que
incumbe la prueba de las obligaciones al
que reclama su cumplimiento.

Por todo ello, la prueba determinante en
esta materia, como reitera la jurisprudencia,
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ha de consistir en un dictamen pericial téc-
nico de algun experto que pueda asesorar al
Tribunal sobre si el programa informatico
instalado funcionaba o no correctamente.

En este sentido, es clarificadora la sen-
tencia num. 64/2005 de la Audiencia Pro-
vincial de Islas Baleares (Seccion 5.2) de
17 de febrero, donde en su Fundamento de
Derecho Segundo, desestima una demanda
por incumplimiento en la instalacion de un
programa informatico por la carencia de un
dictamen pericial técnico de algun experto:

«... sin tampoco aportar con el
escrito inicial del pleito informe técnico
alguno en el que se detallaran los
defectos o insuficiencias que presenta-
ba el programa..., de cualquier modo,
versando la controversia entre las par-
tes acerca de si el programa informati-
co instalado por la demandada funcio-
naba o no correctamente... la prueba
determinante en esta materia ha de
consistir en el dictamen pericial de
algun experto, constatandose que en
tanto que la demandante no ha aporta-
do ninguno que apoye su tesis...»

En el mismo sentido la sentencia nam.
107/2010 de la Audiencia Provincial de
Alicante (Seccion 8.2) de 4 de marzo que
sefala:

«Lo cierto es que probablemente
hubiera sido precisa una prueba espe-
cifica, de indole pericial, capaz de de-
terminar las exigencias y requerimien-
tos técnicos para la adecuada
migracion en funcion de los requeri-
mientos del sistema (informatico)... La
falta de esta prueba junto con las du-
das que los testimonios vertidos...,
nos exige confirmar la resolucion de la
instancia ya que no consta que hu-
biera incumplimiento en tanto no
constan las irregularidades imputables
en el defectuoso funcionamiento del
sistema (informatico)...»

En conclusion, en virtud de las recientes
sentencias de las Audiencias Provinciales,
en los procedimientos donde se reclame la
resolucion de un contrato de creacion o im-
plantacién de un programa informatico que
no funciona correctamente, es determinante
para que pueda prosperar la reclamacion,
que se acomparfie o practique una prueba
pericial especifica efectuada por un experto
capaz de determinar los defectos o errores
del programa. [ |
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Articulos

I. INTRODUCCION

La morosidad es el impago o el pago
retrasado de las obligaciones contraidas
mediante contrato, y en el presente articu-
lo nos centraremos en la morosidad en las
operaciones comerciales asi como en la
regulacion de los plazos para los pagos y
las consecuencias del incumplimiento de
los mismos, y ello tanto en las relaciones
entre empresas como en las que tengan
empresas con una Administracioén Puablica.

La morosidad comercial deteriora la
rentabilidad de las empresas, produ-
ciendo efectos especialmente negativos
en la pequena y mediana empresa, y ésta
realidad es la que motivo la Directiva
2000/35 del Parlamento y del Consejo
europeos que fue incorporada a nuestro
ordenamiento juridico por la Ley de 29 de
diciembre de 2004, pero la actual crisis
econOmica ha producido un aumento de
los impagos y un incremento de los retra-
sos en la liquidacion de las facturas ven-
cidas, por lo que para reforzar la lucha
contra la morosidad se ha dictado la Ley
de 5 de julio de 2010 que modifica deter-
minados contenidos de la anterior.

II. LA MOROSIDAD ENTRE
EMPRESAS PRIVADAS

1. DEFINICIONES Y AMBITO DE APLICACION

La Ley considera empresa a cualquier
persona fisica o juridica que actie en el
ejercicio de su actividad independiente
econdémica o profesional, lo que supone
una notable ampliacién del concepto cla-
sico de empresario al extenderlo a los
profesionales.

Por morosidad entiende el incumpli-
miento de los plazos contractuales o le-
gales de pago, lo que supone que es apli-
cable aunque en un contrato no figure
plazo de cumplimiento pero el mismo
venga regulado en una disposicion legal.

Para los plazos de pago se tienen en
cuenta todos los dias naturales del afio

considerando nulos los pactos que exclu-
yan cualquier periodo considerado vaca-
cional.

La Ley se aplica a todos los pagos
efectuados como contraprestacion en las
operaciones comerciales entre empresas,
pero quedan excluidos los siguientes su-
puestos:

e Los pagos en operaciones en las
que intervengan consumidores.

» Los intereses relacionados con la le-
gislacion en materia de cheques, pa-
garés y letras de cambio, que ten-
dran que ser los establecidos en la
Ley Cambiaria y del Cheque, si bien
puede defenderse que esta exclu-
sion opera solo en los casos en los
que el titulo a pasado a poder de un
tercero mediante endoso u otro pro-
cedimiento, pero no cuando el tene-
dor es el acreedor originario.

e Los pagos de indemnizaciones por
dafios, incluidos los pagos por las
compafiias aseguradoras, que se re-
giran por la legislacion civil o penal
aplicable y por la Ley del Contrato
de Seguro y legislacion complemen-
taria.

e Las deudas sometidas a procedi-
mientos concursales contra el deu-
dor, que se regiran por su legislacion
especial.

2. PLAZO DE PAGO

En defecto de pacto el pago debe ha-
cerse en sesenta dias desde la recepcion
de las mercancias o prestacion de los
servicios, y no puede ser ampliado ni si-
quiera por acuerdo entre las partes. Hay
que hacer notar que si no hay pacto entre
las partes ésta nueva regulacion empeora
la posicion de los proveedores respecto a
la anterior redaccién del 2004 que fijaba
el plazo de pago en 30 dias.

Para las empresas que vinieran pac-
tando plazos mas elevados se establece
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un calendario de adaptacion progresiva
que termina el 31 de diciembre de 2012, y
para los productos frescos y perecederos
se mantiene el plazo de 30 dias, desde la
recepcion de la factura, previsto en la Ley
del 2004.

Hay que destacar que recientemente el
Parlamento Europeo ha aprobado que to-
das las facturas se paguen en plazo ma-
ximo de 30 dias, acuerdo motivado, sin
duda, por los graves efectos que la crisis
estd teniendo en las medianas y peque-
flas empresas, pero que de incorporarse
rapidamente a nuestro ordenamiento lle-
gara demasiado tarde para muchas de
esas empresas.

3. INTERESES MORATORIOS

No se ha modificado la regulacion ini-
cial de la Ley de 2004 que establece que
el interés a pagar serd el que resulte del
contrato, y en su defecto sera el aplicado
por el Banco Central Europeo a su mas
reciente operacion de financiacién antes
del primer dia del semestre natural incre-
mentado en siete puntos.

Es evidente que se quiere penalizar
fuertemente la mora con estos altos inte-
reses, pero solo se aplican si no se han
pactado otros mas bajos en el contrato y
eso puede ser una via de escape para
empresas fuertes que suelen imponer sus
condiciones a proveedores necesitados
de vender, y por ello es importante lo que
establece el articulo 9 de la Ley sobre nu-
lidad de clausulas abusivas tanto sobre
las fechas de pago como sobre el tipo de
interés, pero el problema esta en que di-
chas clausulas tienen que ser declaradas
nulas por los Tribunales lo cual, en la
practica, hace ilusoria la medida pues a la
mayoria de los proveedores no les com-
pensara meterse en un largo pleito para
conseguir mayores intereses y quizas per-
der el cliente.

4. [EJERCICIO DE ACCIONES POR
ASOCIACIONES DE EMPRESARIOS,
CAMARAS DE CoMERCIO Y COLEGIOS
PROFESIONALES

La Ley legitima expresamente a las
mencionadas entidades para ejercitar las
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acciones de cesacion y retraccion en la
utilizacion de las Condiciones generales
de la Contratacion de esas clausulas abu-
sivas, y de forma maés intensa frente a
empresas incumplidoras con caracter ha-
bitual de los periodos de pago.

5. INDEMNIZACION DE COBRO

Ademas de los intereses moratorios el
acreedor tiene derecho a reclamar todos
los costes que haya sufrido a causa de la
mora y que acredite debidamente, pero
se establece como tope méaximo el 15%
de la deuda excepto si la misma es infe-
rior a 30.000 € en cuyo caso el limite es el
total importe de la deuda.

En la inicial redaccion de la Ley del
2004 se contenia la improcedencia de re-
clamar lo que estuviera ya contenido en
una condena en costas judicial, excep-
cion que se ha suprimido en la Ley de
2010, pero sin que ello suponga, a nues-
tro juicio, alteracion respecto de la regula-
cién anterior, ya que como se sigue exi-
giendo que se acrediten debidamente los
costes es evidente que los comprendido y
cobrados por la via de la condena judicial
en costas no puede volver a reclamarse
pues seria una duplicidad no admisible.

IIl. LA MOROSIDAD DEL SECTOR
PUBLICO

1. AMBITO DE APLICACION

Todos los pagos efectuados como
contraprestacion en las operaciones co-
merciales entre empresas y la Administra-
cién en su mas amplio sentido, es decir
comprendiendo todo el sector publico.

Pero su aplicacién no se limita a las
Administraciones Publicas sino que se ex-
tiende a las operaciones realizadas entre
los contratistas principales y sus provee-
dores y subcontratistas.

2. PLAZOS DE PAGO

Modificando la Ley de Contratos del
Sector Publico se establece que la Admi-
nistracion tiene la obligacién de abonar el
precio dentro de los treinta dias siguientes

o
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a la fecha de expedicion de las certifica-
ciones de obra o documento que acredite
la realizacion total o parcial del contrato,
lo que supone una importante reduccion
del plazo de sesenta dias establecido en
dicha ley.

Para el contrato de obras se mantiene
su régimen especial de tres meses desde
la recepcion para la aprobacién de la cer-
tificacién final y abono al contratista.

Pero la aplicacion del plazo de treinta
dias se hara segun un calendario que va
hasta el 31 de diciembre de 2011 con 55
dias para el pago; hasta el 31 de diciem-
bre de 2012 ser4 de 40 dias y a partir del
1 de enero de 2013 serd cuando sera
efectivo el plazo de 30 dias.

Segun el Ultimo acuerdo del Parla-
mento Europeo el plazo sera en principio
de 30 dias ampliable a 60 en casos debi-
damente justificados.

3. INTERESES Y COSTES DEL COBRO

Son los mismos establecidos para las
operaciones entre empresas Publicas.

4. PROCEDIMIENTO PARA COBRAR
DE LAS ADMINISTRACIONES

La reclamacion del cumplimiento de la
obligacion de pago podia considerarse
amparada por la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa pues presen-
tada reclamacion al efecto si transcurren
tres meses sin el pago se puede interpo-
ner recurso jurisdiccional contra esa inac-
tividad administrativa, pero una jurispru-
dencia muy restrictiva en la interpretacion
legal habia convertido esta posibilidad en
inexistente.

Ahora la Ley de 2010, modificando la
de Contratos del Sector Publico, faculta al
empresario acreedor a que una vez trans-
currido el plazo de 30 dias pueda recla-
mar el cumplimiento de pago y de los in-
tereses de demora, y transcurrido un mes
sin contestacion se entiende reconocido
el vencimiento del plazo de pago y se po-
dré interponer recurso contencioso-admi-
nistrativo, modificacién legal importante
por cuanto supone los siguientes cambios
respecto de la regulacién anterior:

[EEN
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e Reduccion del plazo del silencio ad-
ministrativo de tres meses a un mes.

e La concesion al silencio administra-
tivo el valor de reconocimiento de la
deuda.

e El acreedor puede solicitar como
medida cautelar el pago inmediato
de la deuda y el 6rgano judicial la
adoptara salvo que la Administracion
acredite que no esta justificada o
que la cuantia es inexacta.

e Si se estima totalmente la pretension
de cobro se condenara en costas a
la Administracion.

IV. CONCLUSIONES

Primera. La modificacién operada
por la Ley de 2010 supone un avance im-
portante en la proteccion de los derechos
de los acreedores en las relaciones co-
merciales tanto entre empresarios como
entre empresarios y las Administraciones
Publicas.

Segunda Entre empresarios el plazo
méaximo de pago se establece en 60 dias
desde la entrega de la mercancia, con ca-
lendario de aplicacién progresiva, el cual
no puede ser ampliado ni prorrogado,
pero si puede ser acortado por pacto en-
tre las partes.

Para las Administraciones Publicas el
plazo se reduce, en principio, a 30 dias
con calendario de aplicacién progresiva.

Tercera. Los intereses moratorios se-
ran los pactados por las partes y en su
defecto los del Banco Central Europeo in-
crementados en siete puntos.

Cuarta. Se refuerzan los derechos de
los acreedores frente a las Administracio-
nes acortandose los plazos del silencio
administrativo, pudiendo pedir la medida
cautelar de pago inmediato y con la con-
dena en costas si se estima totalmente la
reclamacion judicial.

Quinta. Las Asociaciones empresa-
riales y los Colegios profesionales estan
legitimados para impugnar judicialmente
las clausulas abusivas sobre plazos de
pago y cuantia de intereses. [ |
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INTRODUCCION

Por el término empresario entendemos
a aquellas personas que de forma indivi-
dual o colegiada fijan objetivos y toman
decisiones estratégicas acerca de las me-
tas, medios, administracién y control de
las empresas, asumiendo responsabilida-
des al respecto. Son titulares de activida-
des econdmicas o titulares de negocios
que independientemente de su tamafio,
su facturacion, actividad o su importancia
o influencia en el trafico mercantil, por lo
que al respecto de este tema nos inte-
resa, cuentan, a la hora de hacer valer su
poder de direccion o poder directivo, con
reconocimientos legales que pueden que-
dar resumidos a la perfeccion en el arti-
culo cinco del Estatuto de los Trabajado-
res (E.T.).

Dicho articulo que estipula los deberes
laborales de los trabajadores, marca la
obligacion y el deber que éstos tienen de
cumplir las 6rdenes e instrucciones dicta-
das por el empresario o empleador.

A su vez, como contraprestacion a ese
deber de obedecer, el trabajador [que ade-
mas tiene, o mejor dicho, deberia de tener
y trabajar con la finalidad de contribuir a la
mejora de la productividad de la empresa,
(apartado d) del citado articulo] recibe del
empresario un salario, retribucién, remune-
racion o emolumento pactados en contra-
to o en convenio colectivo segun respon-
sabilidad y/o categoria profesional del
empleado, operario o trabajador.

La citada contraprestacion salarial es a
la postre, la obligacion que el empresario
tiene de pagar, segln reza el articulo cua-
tro del E.T. Este es el modo, a grandes
rasgos, por el que se articulan y estable-
cen los derechos y deberes minimos «in-
cuestionables» en la relacion laboral (de-
ber de obedecer por el trabajador y la
obligacion de pagar salarios por parte del
empresario), derechos y obligaciones que
son exigibles, porque automaticamente se
activan, nada mas se logra el acuerdo

contractual que se produce tras la forma-
lizacion del contrato de trabajo.

RELACION CONTRACTUAL
DE BUENA FE

Toda la relacion contractual, ademas, y
asi se estipula en el propio Estatuto de los
Trabajadores, debe de cefiirse y encau-
zarse a través del criterio de la buena fe.
Este término, desde un punto de vista
practico, suscita muchos problemas en
cuanto a su definicién, contenido y sobre
todo respecto a adoptar un posiciona-
miento claro en torno a la pregunta de
cuando o en qué momento se deja de
atender o se incumple su aplicacién por
alguna de las partes interesadas u obliga-
das. La importancia radica en que ese po-
sicionamiento, obviamente, conllevara
ciertas declaraciones judiciales tipicas en
derecho laboral, tal como la procedencia
0 no de sanciones que abarcan desde el
despido hasta la suspension de empleo y
sueldo o la procedencia o improcedencia
del despido si atendemos al fallo de la
sentencia.

Sin embargo démonos cuenta como de
esas tipicas expresiones se desprende
siempre un actuar del empresario hacia el
trabajador que afecta a la relacion laboral.
La pregunta es si el trabajador se encuen-
tra en igualdad de condiciones a la hora de
denunciar la mala fe del empresario. La
respuesta es que si y su plasmacién nor-
mativa la encontramos en el articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores (entre otros).

Por lo expuesto, también el trabajador
puede accionar en el mismo sentido para
con el empresario y denunciar y renunciar
voluntariamente a prestar servicios o tra-
bajar para él, procediendo a extinguir
voluntaria y de forma indemnizada el con-
trato de trabajo, dandose una circunstan-
cia que pocas veces se tiene en cuenta por
parte del trabajador acostumbrado a ver
truncados sus derechos indemnizatorios
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por la puesta en practica por parte del
empresario de su facultad de readmitir tras
declararse el despido improcedente, lo
que, como todos sabemos conlleva el
abono, en su caso y como mucho, de los
salarios de tramitacion, pero nunca de la
indemnizacion.

SANCIONES ENCUBIERTAS
A LOS TRABAJADORES

Actualmente y a modo de ejemplo, da-
das las circunstancias econémicas que
atraviesan las empresas, que dan fruto a
declaraciones concursales o expedientes
de regulacion de empleo, o simplemente
dado el aprovechamiento no justificado de
dicha coyuntura financiera por parte de
empresarios que ven mas loable sacar
beneficios reduciendo costes salariales
que potenciando sus productos en los
mercados correspondientes, cada vez
mas se dan circunstancias que dan pie a
aplicar el resefiado articulo 50 del E.T.

Una de las actitudes o decisiones em-
presariales que mas llama la atenciéon y
que, por definicion es totalmente injusta e
ilegal, y determinante de una absoluta
mala fe empresarial, (y asi consta recono-
cido por el propio Tribunal Supremo) es la
situacion artificiosa que se crea con las
llamadas sanciones encubiertas, sancio-
nes que suponen una total falta de trabajo
efectivo, trabajo efectivo que, recorde-
mos, que tiene la misma obligatoriedad
para el empresario que el hecho de pagar
sus salarios.

El como se llega a éstas sanciones
encubiertas es lo de menos, no obstante,
si atendemos a que muchas veces el
empresario no tiene liquidez alguna y dado
que para despedir objetivamente se nece-
sita poner encima de la mesa veinte dias
de salario por afio trabajado a modo de
indemnizacion y eso no es posible, se opta
por la coaccion a expensas de estas san-
ciones encubiertas para intentar obtener
una baja voluntaria forzada del trabajador.

Respecto a la sancion encubierta, ésta
es una forma de castigar, reprochar o
ajusticiar al trabajador que supone un ab-
soluto fraude de ley en el término mas es-
tricto del vocablo. Es a todas luces una
«excusa» creada e impuesta por el em-
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presario que logra la incomparecencia del
trabajador a su puesto de trabajo y en
muchas ocasiones, ademas, la acompafia
con la opcién de no abonarle los salarios
(circunstancia que per, independiente-
mente de lo que diremos, ya supone, re-
cordemos, estar incumpliendo el deber
basico del empresario, esto es, remunerar
el trabajo).

El como se articula es sencillo de des-
cribir.

PROCEDIMIENTO A SEGUIR

Dada la gravedad de una supuesta
irregularidad, infraccion o desagravio co-
metida por el trabajador, y que puede ser
cierta o no, se articula (en fraude de ley
evidentemente) un procedimiento no legal
por el que investigar los hechos.

Para proceder de tal forma la empresa
incoa, y asi lo comunica por escrito al tra-
bajador, algo parecido a lo que seria un
expediente disciplinario o contradictorio,
cuya obligatoriedad ni consta en el Con-
venio Colectivo aplicable, ni se desprende
de ninguna condicion de representacion
de ningun tipo del trabajador. De ese
modo en la misiva remitida por el empre-
sario se ordena no comparecer al puesto
de trabajo dado que se suspende el con-
trato de trabajo y ello en virtud de la in-
vestigacion que se dice estar llevando a
cabo para la instruccién del expediente
que terminara con la carta de despido
pertinente.

Justo en ese momento se crea una in-
defension al trabajador que no puede ac-
cionar en defensa de sus Derechos,
puesto que no hay procedimiento legal
para ello. De hecho muchas veces se
tinta de permiso (retribuido o no) que no
es tal, ya que, recordemos, el permiso lo
debe pedir el trabajador y esta, en sus
causas, tasado en casos concretos.

El problema que va a tener el empresa-
rio a partir de tal proceder ya no es ni el
fraude de ley, creando la apariencia de
buen derecho, ni la mala fe por desvirtuar
la realidad, no pagar al trabajador o por
todo, coaccionarle para que deje su
puesto de trabajo mediando baja volunta-
ria. El problema del empresario es sin
mas, la falta de trabajo efectivo.
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LA FALTA DE TRABAJO EFECTIVO

En ese sentido, la falta de trabajo efec-
tivo supone una «culpa grave» del empre-
sario, sin deber alguno de que deba de-
mostrarse por parte de quien asi lo alegue
(el trabajador evidentemente). Directa-
mente, ademas, se vincula la falta de tra-
bajo efectivo con el perjuicio de la forma-
cion profesional, circunstancia que le es
inherente segun el propio Tribunal Su-
premo.

El trabajador que reaccione a tal mani-
festacion empresarial fruto de un mal o in-
debido poder directivo, lo debe hacer in-
terponiendo una demanda de extincién
voluntaria del contrato de trabajo al am-
paro del articulo 50 del E.T. puesto que no
hay otro modo de impugnar esa decision
que por no ser firme no es catalogable ni
de sancién. Ademas con esa accion se
garantiza, de ser la demanda estimada en
sentencia, la indemnizacién correspon-
diente a cuarenta y cinco dias de salario
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por afo trabajado, igual que el despido
improcedente y ademas la imposibilidad
de que el empresario, de ninguna de las
manera pueda proceder a readmitirlo en
su antiguo puesto de trabajo, circunstan-
cia que en muchas ocasiones se utiliza
con el objetivo primordial de coaccionar al
operario y forzar una indemnizacion me-
nor.

Por su parte el empresario puede de-
fenderse argumentando que considera
imprescindible el alejamiento del trabaja-
dor del centro de trabajo para poder
efectuar una investigacion de las irregu-
laridades, en concreto, para que se pue-
dan examinar todos los documentos o
circunstancias que obran bajo la custo-
dia del actor o dependen de él para evi-
tar interferencias indeseadas. Este posi-
cionamiento es valido pero muy
circunstancial y de no concurrir su causa
casi sin lugar a dudas el empresario se
vera abocado a pagar la indemnizacion
correspondiente. [ |

BREVES

MODERNIZACION TECNOLOGICA
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El Consejo de Ministros ha autorizado un acuerdo de encomienda de gestion a la entidad
Tragsatec para la gestién de plataformas tecnoldgicas, registros judiciales y otras actuacio-
nes relacionadas con la modernizacion tecnoldgica de la Administracion de Justicia. El des-
tino de este acuerdo, por un valor de 23.957.021,16 euros, serd la Subdireccién General de
las Nuevas Tecnologias de la Justicia del Ministerio de Justicia.

Estas plataformas estdn pensadas para dar un servicio horizontal a todas las aplicaciones
de la Direccion General de Modernizacion de la Administracion de Justicia, en cuestiones
que son comunes a todas ellas, tales como los temas de seguridad a través de la utilizacion
de firma electrdnica, la racionalizacion del uso de servicios y procesos, el almacenamiento,
bisqueda y visualizacién de los documentos electrénicos que compondrén el expediente
judicial, asi como el desarrollo de las propias aplicaciones bajo un marco de trabajo comun.

Por otro lado, siguiendo con el proceso de modernizacion de los Registros de Apoyo a la
Administracién de Justicia y una vez implantados los Registros Centrales e iniciada su uni-
ficacion, estos registros judiciales van a permitir disponer de informacién de rango nacional
de las 'medidas y sentencias' que se producen en el dmbito penal asi como de los rebeldes
civiles.

El Plan Estratégico de Modernizacion de la Justicia 2009-2012 asume el potencial de las
tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC) para mejorar la calidad, transparencia
y el acceso a los servicios ofrecidos por la Administracion de Justicia. Desde el afio 2009 se
estdn desarrollando diversas lineas de actuacion a fin de conseguir un salto tecnolégico cua-
litativo que permita agilizar y renovar los flujos de trabajo actuales.
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