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L a llamada reforma laboral 
del PP afecta a muchas 

leyes, que son el fruto de muchas 
horas de diálogo de los interlocu-
tores sociales y de un trabajo titá-
nico de interpretación normativa 
realizado por los tribunales espa-
ñoles y comunitarios. A pesar de 
los requerimientos de Pablo 
Iglesias, líder de Podemos, para 
que se elimine todo este cuerpo 
legislativo de un plumazo, tanto el 
actual presidente en funciones, 
Mariano Rajoy, como el aspirante 
socialista, Pedro Sánchez, han 

encontrado algunas de las medidas dignas, no sólo de mantenerse, sino 
también de potenciarse, en la misma línea que se han pronunciado los líde-
res de las patronales CEOE y Cepyme, y de los sindicatos UGT y CCOO. 

Los cambios normativos en el ámbito laboral, como la derogación de la 
reforma laboral, no tienen un efecto inmediato, como ocurre con las refor-
mas tributarias. Por el contrario, las respuestas de personal de las empre-
sas dependen directamente de las medidas económicas y tardan meses en 
ponerse en marcha. Fruto de esta influencia de la economía en las decisio-
nes de quienes generan puestos de trabajo es que muchos contratos que se diseñaron para impul-
sar el empleo, se han quedado en el baúl de los recuerdos, al igual que ha ocurrido con otras medi-
das estrella, como los convenios de empresa, que se pensaron para hacer más flexibles las medi-
das pactadas con los sindicatos a la medida de las necesidades de la propia empresa, pero que no 
han tenido mucho recorrido en la práctica. 

Los especialistas en Derecho laboral repasan en este ejemplar de Iuris&Lex las medidas que 
han funcionado bien y que han animado la negociación laboral, evitando el enrocamiento sala-
rial y otras materias conexas que se venían produciendo desde los tiempos más remotos y que 
impedían a las empresas ajustar sus economías a las necesidades. Buena muestra de ello se 
ha dado en la cantidad de empresas que no han podido subsistir a la crisis, después de años de 
crecimiento de sus plantillas en las épocas de bonanza económica. 

 La ultraactividad es un asunto que debe ser competencia de empresas y sindicatos, que ya 
están sellando sus propios acuerdos al respecto. Gracias a esta medida, muchas empresas y 
representaciones de los trabajadores han tenido que aprender a negociar de verdad. 

Existe mucha legislación laboral que no tiene nada 
que ver con la economía actual. El propio Estatuto de 
los Trabajadores ignora todas las novedades tecnológi-
cas que se han ido producido en las últimas décadas.  

El cambio es necesario, sin lugar a dudas, pero no 
se pueden olvidar otras medidas tangenciales, que es 
preciso abordar, como es la adecuación del sistema tri-
butario a las necesidades de generar empleo y no sólo 
con afán recaudatorio; o el levantamiento de las prohi-
biciones legales que mantienen un doloroso divorcio 
entre la universidad y la empresa. Abusos han existido, 
pero no por eso puede España permitirse una desco-
nexión tan absoluta en quienes aspiran a incorporarse 
de forma cualificada al mercado de trabajo. 

Los interlocutores sociales deben 
ser los protagonistas del cambio

Rajoy y Sánchez han encontrado algunas de las medidas 
dignas, no sólo de mantenerse sino también de potenciarse 

 
El cambio es necesario, pero no se pueden olvidar otras 

medidas, como adecuar la tributación a la creación de empleo

La llamada reforma laboral del PP afecta a muchas leyes, 
que son el fruto de muchas horas de diálogo de los interlo-
cutores sociales y de un trabajo titánico de interpretación 
normativa realizado por los tribunales españoles y comuni-
tarios. A pesar de los requerimientos de Pablo Iglesias, 
líder de Podemos, para que se elimine todo este cuerpo 
legislativo de un plumazo, tanto el actual presidente en 
funciones, Mariano Rajoy, como el aspirante socialista, 
Pedro Sánchez, han encontrado algunas medidas dignas, 
no sólo de mantenerse, sino también de potenciarse, en la 
misma línea que se pronuncian los líderes de las patrona-
les CEOE y Cepyme, y de los sindicatos UGT y CCOO.

Existe mucha legislación laboral que no tiene nada que ver 
con la economía actual. El Estatuto de los Trabajadores 

ignora todas las novedades tecnológicas producidas en las 
últimas décadas. El cambio es necesario, pero no se pue-
den olvidar otras medidas tangenciales, pero necesarias, 

como la adecuación del sistema tributario a las necesida-
des de generar empleo y no sólo con afán recaudatorio; o 

el levantamiento de las prohibiciones legales que mantie-
nen un doloroso divorcio entre universidad y empresa. 

Abusos han existido, pero no por eso puede España permi-
tirse una desconexión tan absoluta de quienes aspiran a 

incorporarse de forma cualificada al mercado de trabajo. 
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[CONTINÚA]

artidos políticos, sindicatos y empresarios coinciden en la necesidad de modificar o, 
incluso, derogar la reforma laboral de 2012 que introdujo el despido procedente 
como norma general con una indemnización menor de la existente hasta esos 
momentos y la eliminación de la autorización laboral de los despidos colectivos. 

Para analizar las ‘líneas rojas’, aquellas medidas que no se deberían tocar en una 
reforma legislativa, ‘Iuris&Lex’ ha conversado con el presidente del Consejo de 
Graduados Sociales, Javier San Martín, y con cuatro reconocidos abogados, espe-
cialistas en Derecho Laboral: Mar Alarcón, ‘of counsel’ de Ceca Magán y colabora-
dora habitual de esta revista jurídica; Alfredo Astra, socio de CMS Albiñana y Suárez 
de Lezo y miembro del Consejo de Redacción de ‘Iuris&Lex’; Román Gil, socio de 
Sagardoy Abogados; e Ignacio Sampere, socio de DBO Abogados. Todos ellos desa-
rrollan, además, una notable actividad como profesores universitarios en diversas 
instituciones públicas y privadas. 

“En los dos últimos años, en los que España está saliendo poco a poco de la 
situación de crisis profunda, este remonte del número de accidentes laborales indi-
ca que la situación del mercado de trabajo está cambiando y hay más dinamismo, 
además de la necesidad de luchar contra este tipo de sucesos. Este dato parte por 
supuesto del reconocimiento de los buenos resultados de las políticas autonómi-
cas en materia de seguridad y salud en el trabajo, y de los esfuerzos de trabajado-
res y empresarios en cuanto a la mejora de las condiciones de salud laboral”, seña-
la Mar Alarcón.  

Equilibrio entre seguridad y flexibilidad 
Añade Alarcón que “no debería cambiarse la tendencia hacia el equilibrio entre la 
seguridad y la flexibilidad necesaria para que las empresas puedan mantenerse en 
el mercado. Se debe seguir facilitando la adopción de las medidas necesarias para 
mantener el empleo en las empresas a través de la adopción de medidas de flexibi-
lidad interna que preferentemente deben pactarse con los trabajadores”.  

Mientras, Javier San Martín entiende que se debe tener en cuenta al abordar una 
nueva reforma, que “tanto los sindicatos como la patronal parten de un error bási-
co, que es pensar que el empleo se arregla a través de las normas y no de la eco-
nomía. Es el mercado el que define el nivel de empleo y el ritmo con que se puede 
crear. Y si no se encuentra siempre queda la posibilidad del autoempleo”. 

No se puede ignorar la situación actual a la hora de revisar los debes y haberes de la reforma 
laboral en la actualidad. Así, el número de afiliados a la Seguridad Social ha crecido en España 
en torno a 950.000 entre 2014 y 2015. El paro ha bajado a final de 2015 al 20,9 por ciento, 
frente a un máximo del 26,9 por ciento en 2012, una cifra que cambia la tendencia de los últi-
mos años, pero que aún es de las más elevadas de la Unión Europea. 

Sobre el número de despidos colectivos se han ido reduciendo hasta en un 50 por ciento 
desde 2014. Y en cuanto a los accidentes de trabajo, en número absoluto en su incidencia -el 
número de accidentes por cada 100.000 trabajadores afiliados a la Seguridad social-, la tenden-

cia es ascendente desde 2014 -algo más del 
1 por ciento- en todos los sectores. 

Tampoco se puede ignorar que muchas de 
las medidas introducidas en la reforma han 
sido dulcificadas por los tribunales y que unas 
medidas han funcionado y han servido para 
salvar empresas y puestos de trabajo, mien-
tras que otras no han tenido incidencia. 

A este respecto, tercia Ignacio Sampere, 
que “la reforma laboral, a nivel de cada traba-
jador contratado con anterioridad a 2012, 
supuso indudablemente una minoración de 
sus derechos. Pero esta reforma, como lo fue 
la de 1994, debe ser analizada de forma 
colectiva y sobre su impacto en el mercado de 
trabajo. Así, se comprueba que era y sigue 
siendo un avance en la flexibilización del mer-
cado de trabajo, una necesidad que deman-
daba la economía”. 

Punto de partida  
Al hablar sobre el actual marco jurídico, el 
socio de BDO abogados se muestra crítico. “El 
Estatuto de los Trabajadores es una norma de 
espaldas a la realidad de la economía, de las 
empresas y de la sociedad”. 

Así, cita como ejemplo que no existe ni un 
sólo artículo que mencione palabras como 
informática, ordenador, Internet o teléfono 
móvil. “Es decir, se nutre todavía de la organi-
zación del trabajo de los años ochenta cuan-
do no habían irrumpido las nuevas tecnolo-

gías en el mundo de la empresa y de la sociedad. Además es una norma muy cobarde. No se 
regula el grupo de empresas en el ámbito laboral, que es una realidad de todos los lugares y sec-
tores de la economía. La regulación de las vacaciones, algo consustancial al contrato de traba-
jo, ha teniendo que hacerla la jurisprudencia”, concluye Sampere. 

Por su parte, la of counsel de Ceca Magán considera que “sería muy conveniente poder cons-
tatar que efectivamente se estén ejecutando de manera eficaz las medidas de readaptación o 
reconversión de los trabajadores despedidos, ya que, en la actualidad, de lo único de lo que hay 
constancia es de que la empresa en reestructuración presenta en el registro de las autoridades 
laborales las medidas sociales que deberá desarrollar la empresa de recolocación sobre los tra-

[En portada]
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Cuatro reconocidos especialistas en Derecho del Trabajo analizan las medidas que deben ser respetadas en una revisión de la normativa vigente
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riales para hacernos más competitivos frente a otras economías como la 
alemana”, se autorresponde el letrado. 

Contrato a tiempo parcial  
En el capítulo de la contratación, el socio de Sagardoy Abogados, se sitúa 
en línea con el documento publicado por la Fundación para la Investigación 
sobre el Derecho y la Empresa (Fide) a favor de mantener el contrato ilimi-
tado como opción general e incluir el temporal en ocasiones justificadas. 
“Junto al contrato indefinido y a los temporales causales -obra o servicio 
determinados, trabajos eventuales o interinidad- y formativos, el contrato a 
tiempo parcial debe cumplir sus finalidades propias, atendiendo a las nece-
sidades de empresarios y trabajadores, y eliminando el impacto adverso de 
género. La propia reforma ha persistido indebidamente, a través de distin-
tas vías, en el fomento de la contratación temporal sin causa para fomen-
tar el empleo”. 

Por otra parte, aboga Ignacio Sampere por mantener una mayor flexibili-
dad en las horas complementarias al incrementarse hasta un 60 por cien-
to e incluso más -vía convenio colectivo-, las horas complementarias que 
puede prestar un trabajador a tiempo parcial.  

La temporalidad se encuentra más instalada, principalmente, en el sec-
tor servicios que en el industrial, predomina en el mercado de trabajo referi-
do a las pymes y también a las Administraciones Públicas. Ante esta reali-
dad, el presidente de los graduados sociales considera que “las políticas 
activas de empleo no han tenido éxito, porque no son las más adecuadas a 
las necesidades de las empresas. Lo que es preciso es potenciar el sector 
primario y la industria, y seguir siendo fuertes en lo que siempre hemos sido: 
construcción, turismo y hostelería. Si hay una buena liberalización, como en 
el caso de las indemnizaciones, vendrán los inversores a España”. 

 “Lo que el Estado debe hacer no es contratar desempleados, generan-
do una situación insostenible, sino crear las condiciones necesarias para 
que las empresas se puedan financiar con agilidad, puedan mantener, o 
mejor, incrementar el número de trabajadores, generando riqueza no sólo 
para ellas, sino también para la sociedad”, apostilla Mar Alarcón. 

 
Despido colectivo 
La normativa ha generado inseguridad jurídica; una muestra de ello es que 
buena parte de los despidos colectivos presentados se han anulado, sobre 
todo por causas formales.  

Dice Gil que “es evidente la necesidad de reformar la regulación legal 
española del despido colectivo para acomodarla a decisiones recientes del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) sobre las unidades de cál-

bajadores despedidos; sin embargo, no se hace un seguimiento de aqué-
llas que se implantan efectivamente y, lo más importante, del impacto que 
estas medidas han tenido en cuanto al acceso al empleo de los trabaja-
dores despedidos”. 

Además, Alfredo Aspra manifiesta, con respecto a los interlocutores 
sociales, que “es preciso apostar por una negociación más profesionaliza-
da por los sindicatos para que sea posible abordar temas complicados y 
que se llegue a consensos”. 

Facilidades al empresario 
La reforma ha dado más facilidades al empresario a la hora de organizar 
el trabajo: le permite cambiar jornadas, turnos, funciones y hasta rebajar 
salarios.  

Para ello sólo es necesario que invoque motivos económicos, como pér-
dida de competitividad o de productividad, cuando la empresa registre dos 
trimestres de caídas de ventas o ingresos, aunque no tenga pérdidas.  

En otro orden de cosas, las prejubilaciones ahora salen más caras para 
las empresas cuando despiden a trabajadores prejubilados con más de 
50 años. Además, se admitió que los contratados a tiempo parcial puedan 
realizar horas extraordinarias, tanto con contratos temporales como en los 
indefinidos y se reintegró el límite de dos años para el encadenamiento de 
contratos temporales, que había sido suspendido con carácter temporal. 

Para Román Gil, estamos ante medidas que han permitido salvar 
empresas que estaban al borde del abismo. “Es la primera vez que se han 
buscado alternativas a los despidos. Se han pactado descuelgues, modi-
ficaciones de horarios y otras medidas distintas. El legislador debe confi-
gurar con mayor seguridad las causas del despido colectivo a la vista de 
los criterios judiciales establecidos”, señala el abogado. 

El socio de CMS Albiñana y Suárez de Lezo, por su parte, considera que 
es preciso “aclarar la legislación para evitar que se pueda acudir a la exter-
nalización con el fin de reducir los derechos laborales de los trabajadores. 
Debería incluirse en la Ley la obligación de que las subcontratas se aten-
gan al régimen salarial de las empresas para las que trabajan”. 

Sampere, por su parte, reconoce que es positivo y no debería modifi-
carse el que “a falta de acuerdo entre la representación de los trabajado-
res, la bolsa de horas puede imponerse por la empresa al trabajador y de 
forma individual de hasta el 10 por ciento de la jornada total anual. Ello 
permite una distribución irregular de la jornada anual en función de las 
necesidades de la empresa”. Y se pregunta “¿cómo habría podido el mer-
cado laboral adaptarse a la deflación salarial de más del 25 por ciento que 
necesitaba la economía española? España precisaba reducir costes sala-

[En portada]

Es preciso apostar por una negociación más profesionalizada 
por los sindicatos para que se lleguen a alcanzar consensos 

 
El legislador debe configurar con mayor seguridad las causas 

del despido colectivo a la vista de los criterios judiciales

Tanto sindicatos como patronal parten del error de pensar que 
el empleo se arregla mediante normas y no con la economía 

 
No debería cambiarse el equilibrio entre seguridad y 

flexibilidad para que las empresas continúen en el mercado

El Estatuto de 
los Trabajadores 
es una norma 

de espaldas a la rea-
lidad de la economía 
y de la sociedad” 
Ignacio Sampere

“

Esta es la pri-
mera vez que 
se han busca-

do otras alternati-
vas a los tradicio-
nales despidos” 
Román Gil

“

El convenio de 
empresa no 
tiene la efica-

cia que debería te-
ner al permitir ma-
yor flexibilidad” 
Javier San Martín

“
Los expertos dan su opinión

[CONTINÚA]

Es una lacra 
desacoplar el 
trabajo a pres-

tar por el trabaja-
dor de la necesidad 
empresarial” 
Mar Alarcón

“
Hay que evitar 
que se acuda a 
la externaliza-

ción para reducir 
los derechos de los 
trabajadores” 
Alfredo Aspra

“
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pedidos, ya que, en la actualidad, de lo único de lo que hay constancia es de que la empresa en 
reestructuración presenta en el registro de las autoridades laborales las medidas sociales que 
deberá desarrollar la empresa de recolocación sobre los trabajadores despedidos; sin embargo, 
no se hace un seguimiento de aquéllas que se implantan efectivamente y, lo más importante, del 
impacto que estas medidas han tenido en cuanto al acceso al empleo de los trabajadores que 
previamente han sido despedidos”. 

La reducción de la ultraactividad 
La limitación de la ultraactividad era uno de los grandes pilares de la reforma, pero ha sido uno 
de los asuntos más demandados ante los tribunales y que mayor número de sentencias aclara-
torias ha suscitado. Para San Martín, “la ultraactividad debería mantenerse tal y como la ha deja-
do el Supremo. La vuelta a la situación previa a la reforma sería inasumible”. 

A este respecto, Alarcón subraya que “la limitación de la ultraactividad de los convenios no 
debería volverse a modificar. Esta es una de las cuestiones que más sombras e inseguridad jurí-
dica ha planteado tras la reforma laboral. Los efectos perniciosos de la petrificación de las con-
diciones de trabajo negociadas en convenios estatutarios hacía necesaria la modificación del 
artículo 86 del Estatuto de los Trabajadores, pero no se puede valorar positivamente el escena-
rio creado por la indefinición jurídica”. Además, considera que “sería bueno no volver a alimen-
tar la vuelta a la petrificación de la negociación colectiva que se ha demostrado mortal en situa-
ciones de crisis, puesto que al no adaptarse las condiciones de trabajo a la situación de las 
empresas inmersas en la crisis, estas no podían sino recurrir al cierre”. 

Y matiza Gil, que este asunto ha sido modificado por el Tribunal Supremo, pero ha quedado 
muy lejos de las intenciones que motivaron la medida por parte del legislador. Los sindicatos han 
trabajado con mucha seriedad en este asunto.  

En la negociación colectiva de los convenios de empresa es recomendable que se establez-
can cláusulas para regular el funcionamiento del incremento salarial durante el periodo de ultra-
actividad, puesto que se encuentra entre los acuerdos parciales reconocidos como posibles por 
la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de septiembre de 2015, que define cuáles son las 
cláusulas que únicamente pueden ser objeto de regulación en un convenio estatutario. “Este es 
un ejemplo de que la negociación colectiva ha cambiado radicalmente desde la reforma de 
2012”, comenta Aspra al respecto. 

Descuelgue de los convenios 
La regulación del descuelgue de los convenios colectivos estatutarios contenida en el artículo 
82.3 del Estatuto de los Trabajadores ha sido un instrumento útil como medida de flexibilidad 
interna que ha evitado el recurso a medidas más drásticas; por lo que, ante una posible reforma, 
debería estudiarse con mucho cuidado su modificación. 

“En torno al 94 por ciento de los descuelgues, las inaplicaciones han sido pactadas, no deci-
didas por tanto por la comisión tripartita -que sólo ha solucionado directamente en torno al 1,5 
por ciento-”, indica Alarcón, que se sorprende de que en la Comunidad de Madrid no ha habido 
hasta octubre de 2015 una sola inaplicación que no fuera pactada.

culo de los umbrales numéricos, el número de trabajadores empleados habitualmente, extincio-
nes o rescisiones por modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, traslados y por 
voluntad del trabajador. Sobre esta materia es preciso atender a las sentencias de 13 de mayo 
de 2015 y de 11 de noviembre de 2015 del TJUE. 

Por otra parte, se suprimió la autorización administrativa para poder proceder. Este cambio 
alinea a España con el resto de los países europeos. Sin embargo, dice Sampere que “debe cri-
ticarse duramente que la firma del acuerdo entre empresa y trabajadores en un procedimiento 
por despido no blinde el acuerdo, y cualquier trabajador de la empresa puede impugnar el acuer-
do del despido por causas objetivas”.  

También, Gil matiza que “la recuperación de la autorización administrativa no constituye una 
alternativa al sistema de control judicial de las causas de los despidos colectivos. No obstante, 
las Administraciones laborales han de desempeñar un papel activo en el procedimiento de des-
pido colectivo, asesorando a las partes y asegurando la corrección de su tramitación y evitando 
nulidades formales de los despidos”.  

Otro dato importante a tener en cuenta es que se han suprimido los salarios de tramitación 
en los despidos que se declaren como improcedentes. Este es uno de los grandes cambios intro-
ducidos por la reforma y sobre el que existe acuerdo unánime entre los especialistas de que no 
debe volverse atrás. 

Clasificación profesional 
Se muestra partidario de la desaparición de la categoría profesional y su cambio por el concep-
to de grupo profesional, Ignacio Sampere. Considera que la categoría profesional es un concep-
to genérico frente al de categoría, que confería demasiada rigidez al organigrama empresarial y 
que “es una herencia de la época preconstitucional o de la dictadura”. 

En la misma línea, Alarcón cree que resulta una auténtica lacra, más en un mercado de tra-
bajo como el español donde predomina la pequeñísima empresa, el desacoplar el trabajo que 
puede prestar un trabajador con las necesidades que requiere una empresa. “Si cada trabaja-
dor sólo puede hacer unas funciones determinadas que están en una única categoría profesio-
nal, estamos abocados a un mercado rígido, separado de las necesidades del tejido empresarial 
y abocado a la no inversión y, por supuesto, a la no generación de empleo. Sin embargo, la flexi-
bilidad y el apego a la realidad que suponen los grupos profesionales, más en épocas de crisis, 
rema a favor de la inversión y del mantenimiento del empleo”, expresa la letrada. 

Negociación colectiva 
“El convenio de empresa no tiene la eficacia que debería tener, a pesar de que permite mayor 
flexibilidad para mantener el empleo en empresas con muchos problemas”, valora San Martín. 

Señala Aspra que es un paso adelante que no debería tener vuelta atrás, porque “se ha crea-
do un nuevo panorama legal en el que la regulación de las condiciones fijadas en un convenio 
de empresa tienen prioridad aplicativa en el salario base y otros asuntos de vital importancia”.  

Valora Alarcón que sería muy conveniente poder constatar “que efectivamente se estén eje-
cutando de manera eficaz las medidas de readaptación o reconversión de los trabajadores des-

[En portada]

La vuelta a la situación previa no debería modificarse, porque 
el fin del convenio ha generado mucha inseguridad jurídica 

 
Deben establecerse cláusulas para regular el funcionamiento 

del incremento salarial durante el periodo de ultraactividad

La recuperación de la autorización administrativa no es una 
alternativa al sistema de control judicial en el despido colectivo  

 
Es criticable que la firma del acuerdo entre trabajadores y 

empresa en un procedimiento por despido no blinde el acuerdo 
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no de los grandes problemas que se plantean en el ámbito laboral en España, pero también en 
la Unión Europea (UE), es el desincentivo sobre el trabajo que supone la fiscalidad, que además 
penaliza a los autónomos. “Al hablar de reforma laboral hay que pensar en reforma fiscal”, afir-
ma José Luis Roales, presidente de la Asociación Internacional de Abogados Laboralistas. 

Sin embargo -matiza el letrado-, aunque en Francia la fiscalidad de las rentas del trabajo es 
muy elevada, el sistema favorece el fichaje del talento a través de exonerar fiscalmente durante 
determinado tiempo a los directivos residentes en otros países 
-incluidos los de empresas americanas-, que se instalan en 
Francia. “Y hay pensar que el trabajador puede elegir en qué 
país se sitúa y, por tanto, dónde paga parte de su renta”.  

En la UE no hay armonización impositiva y en Irlanda y el 
Reino Unido es notablemente más baja que en España y 
Francia. “Esto quiere decir que nuestro sistema fiscal com-
pite con el del resto de los países comunitarios. En Irlanda el 
desempleo es del 5 por ciento y las demandas de trabajo 
encuentran respuesta, cosa que no ocurre en España. Las 
cosas no suceden por casualidad”, añade Roales. 

Desde 2005, España buscó atraer talento directivo, aunque 
destacó un inmenso número de grandes figuras del deporte 
que recalaró aquí gracias a los beneficios fiscales de la conoci-
da como Ley Beckham, que permitía que grandes deportistas 
viniesen a los clubes españoles tributando como no residentes 
al tipo fijo del 24 por ciento. Los residentes con rentas superio-
res a 175.000 euros tributaban al 43 por ciento. 

La normativa exigía no haber residido en España durante 
los diez años previos; que el cambio de residencia se produje-
se por un contrato de trabajo; que se desarrollase su labor en 
España; y que las rentas obtenidas por trabajos en el extranje-
ro no excediesen del 15 por ciento del total de los ingresos. 

En 2010 se reformó, de modo que todos los talentos, con 
ingresos superiores a 600.000 euros al año, tributan al margi-
nal máximo de la tarifa vigente. La última reforma, no obstante, permite que todo extranjero que 
resida en España tribute los primeros 600.000 euros de sus ganancias al 24 por ciento y duran-
te un máximo de cinco años consecutivos, pero los deportistas están excluidos. El artículo 93 del 
anteproyecto refleja que “podrán optar a estas reglas especiales los extranjeros que se despla-
cen a España con motivo de un contrato de trabajo, con excepción de la relación laboral especial 
de los deportistas profesionales regulada por el Real Decreto 1006/1985 de 26 de junio. 

El divorcio universidad-empresa 
Otro de los datos a tener en cuenta al hablar de reforma laboral es el nivel formativo. Señala 
Roales que España es un país muy diferente a otros de la UE, porque si bien priman la hostele-

ría y la construcción en el empleo, “hay zonas que han logrado una gran especialización y tienen 
gente muy formada, como ocurre, por ejemplo, con Cataluña. Lo mismo sucede con empresas 
de algunos sectores, como el sanitario, en el que se exporta a todo el mundo, o el de energías 
renovables donde España es una potencia. Estos profesionales están muy bien formados, pero 
luego hay una multitud de sectores muy estacionales, que precisan poco valor formativo. A nadie 
se le escapa que España es una potencia de primer orden en turismo”. 

Esta situación hace que muchos jóvenes abandonen los 
estudios para trabajar en la hostelería o la construcción, lo que 
ha elevado las cifras del paro hasta niveles impensables con la 
crisis y, al mismo tiempo, la formación técnica y universitaria de 
muchos jóvenes no encuentra salida en España.  

Más del 80 por ciento de los contratos corresponden a 
eventuales, de interinidad y a contrato por obra. No hay contra-
tos para la formación, ni contratos de prácticas, lo que supone 
que las universidades no forman a quienes deben ocupar los 
puestos demandados por nuestro mercado laboral. 

“Estamos realizando un estudio en Francia para una empre-
sa que quiere situarse allí y la primera condición es que la loca-
lización esté cerca de centros formativos, ya que existe una 
intensa relación entre la empresa y la universidad, cosa que 
aún está muy lejos de suceder en España”, lamenta Roales. 

Las cotizaciones sociales 
Los países con los mayores niveles de empleo de la UE, donde 
el paro no sobrepasa el 4 por ciento -Holanda, Luxemburgo o 
Irlanda- cuentan con unas cotizaciones sociales más bajas que 
en la mayoría de los países comunitarios y brindan mayores 
servicios. Hay que tener en cuenta que en Holanda y en buena 
parte de los países nórdicos, el Estado del Bienestar se sufra-
ga con impuestos. En Francia, por ejemplo, las cotizaciones 
suponen un 45 por ciento del salario del trabajador. “Alguna 

lección se puede sacar de esta situación”, concluye el presidente de la Asociación Internacional 
de Abogados Laboralistas. 

La internacionalización de las empresas medianas y pequeñas es una buena solución, porque 
no necesitan infraestructura laboral para vender fuera. Basta con desplazar trabajadores, que se 
regirán en parte por la legislación del país en que operan, como en el caso de la aplicación del 
salario mínimo -que no es un asunto menor en algunos países como Francia o Bélgica, donde 
está establecido en 1.400 y 1.800 euros mensuales, respectivamente- y el resto se rige por la 
legislación española. “Con estas medidas, los países comunitarios tratan de evitar que se desa-
rrolle en sus territorios el llamado dumping social, máxime en aquellos países en que es muy 
accesible el desplazamiento entre fronteras internas de la Comunidad”, concluye Roales.

[En portada]
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J. L. Roales: “Para hablar de reforma 
laboral antes hay que revisar la fiscal”

El presidente de la Asociación Internacional de Abogados 
Laboralistas dice que España no sabe atraer ni retener ‘talento’ 
 

El pago de impuestos para mantener el ‘Estado del Bienestar’ 
sitúa a países como Holanda a la cabeza del empleo 
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[CONTINÚA]

l aspirante a presidente del Gobierno Pedro Sánchez, secretario general del PSOE, 
ha anunciado importantes cambios sobre la reforma laboral aprobada en 2012 por 
el gobierno del PP, presidido por el actual presidente del Gobierno en funciones, 
Mariano Rajoy, que afectarían tanto a la contratación como a la negociación colecti-
va, incluyendo nuevas ayudas y programas de recolocación para los parados de 
larga duración, jóvenes y colectivos vulnerables.  

Sánchez justifica estas medidas en “cuatro años en los que en el mercado labo-
ral se ha reflejado, mejor que en cualquier otro sitio, las secuelas de la crisis y de las 
políticas económicas aplicadas por la derecha: una insoportable tasa de paro y un 
deterioro profundo de la realidad de nuestros trabajadores tanto de los parados, con 
un descenso de la tasa de cobertura de desempleo y de la protección por el mismo, 
como de los ocupados, en los que se ha producido una reducción salarial superior 
al 7 por ciento, una importante pérdida de derechos laborales y una duplicación del 
número de trabajadores sin la protección de un convenio colectivo”. 

Objetivo: reducir el paro a la mitad 
Sobre esta base, se propone impulsar desde el Gobierno un proceso de negociación 
con los agentes sociales que, en un año, dé lugar a un nuevo Estatuto de los 
Trabajadores. El objetivo es crear en cuatro años el empleo suficiente como para 
reducir a la mitad la tasa de paro, que cerró 2015 en el 20,90 por ciento. 

Aspira Sánchez a reducir las modalidades de contratos a sólo tres -indefinido, tem-
poral y de relevo y formación-. Fomentará el contrato fijo discontinuo. Pretende 
prohibir que empleos permanentes puedan ser cubiertos con contratos temporales 
y estos no podrán superar el año de duración, aunque podrá llegar hasta los dos años 
si se pacta en convenio. Los contratos a tiempo parcial deberán especificar clara-
mente el horario en que los trabajadores prestarán sus servicios. Promete elevar las 
cotizaciones sociales de las empresas que abusen de los contratos temporales; y se 
compromete a lanzar un plan de lucha contra la explotación y precariedad laboral 
desde la Inspección de Trabajo. 

Sobre la negociación colectiva, Sánchez apuesta por fortalecer el papel de los sin-
dicatos en los convenios de empresa, a los que pretende restar primacía sobre los 
convenios sectoriales o territoriales, al tiempo que se compromete a mantener la 
ultraactividad de los convenios en el tiempo de renegociación y fijar un periodo máximo, de entre 
un año y año y medio, para llegar al arbitraje.  

Los empresarios dejarán de modificar de forma unilateral las condiciones de trabajo a nivel 
individual o colectivo y en los descuelgues de los convenios colectivos se pretende suprimir el 
arbitraje obligatorio. Además, se busca recuperar la causalidad de los despidos colectivos y el 
informe preceptivo previo de la Inspección de Trabajo sobre si existe o no causa para los mismos, 
y establecer la igualdad salarial de los trabajadores contratados por las empresas de servicios. 

Si llegase a La Moncloa, se propondría acabar con el contrato indefinido de apoyo a los empren-
dedores que, en su opinión, ha precarizado aún más las condiciones laborales de los trabajadores 

en el periodo de prueba de un año. Se 
compromete a recuperar la proporcionali-
dad de las causas en los despidos colecti-
vos, así como el valor que tenía el informe 
preceptivo de la Inspección de Trabajo, la 
anulada autorización administrativa.  

Para impulsar las políticas activas de 
empleo, apuesta por duplicar su dotación 
presupuestaria, por evaluarlas de forma 
permanente y por fomentar la colabora-
ción entre los sectores público y privado. 
Otro objetivo es vincular mejor estas polí-
ticas a las prestaciones por desempleo y 
aumentar la diferencia de cotización 
entre contratos temporales e indefinidos. 
Prevé poner en marcha un programa 
extraordinario para convertir los contratos 
temporales en indefinidos; subvenciona-
rá las cotizaciones sociales de los 
empleos a colectivos vulnerables -mayo-
res de 45 o personas con baja cualifica-
ción- e incentivará planes de recolocación 
externa de los trabajadores despedidos. 

‘Empleos de transición’ 
En el documento se propone lo que se 
denominan empleos de transición, que 
serán “proyectos concretos propuestos 
por los propios parados, por las adminis-
traciones locales o por entidades sin 
ánimo de lucro”, cuyo salario sería asumi-
do por el Estado durante seis meses.  

Los empleos de transición forman parte de un plan para mejorar la empleabiliad de 700.000 
parados de larga duración con baja cualificación, en el que también figura un programa de for-
mación y acreditación para 700.000 jóvenes que han abandonado el sistema educativo sin la 
titulación de ESO y que no trabajan. 

Este programa de formación y de empleos de transición formaría parte, de llegar Sánchez a la 
Presidencia del Gobierno, de un plan mucho más ambicioso bautizado como Plan de choque por 
el empleo y la inserción laboral, con el que se busca acabar con la cronificación del paro. Su finan-
ciación saldría de la supresión de las actuales bonificaciones a la contratación, salvo las destina-
das a personas con discapacidad, en riesgo de exclusión o víctimas de violencia de género, y de 

[En portada]
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de 52 años. Impulsará el Pacto de Toledo, con los interlocutores sociales, para garantizar la finan-
ciación pública de las pensiones; aprobará una ley contra la pobreza energética y otra de igual-
dad salarial. 

En materia de dependencia incorporarán al Régimen General a los cuidadores no profesiona-
les; y reconocerán a las mujeres un bonus de dos años de cotización por cada hijo. Para los para-
dos mayores de 52 años, apuesta por recuperar el sub-
sidio por desempleo vinculado exclusivamente al nivel 
de renta de la persona beneficiada, subsidio que inclui-
rá la cotización a la Seguridad Social del 125 por cien-
to de la base mínima y se extenderá hasta que el bene-
ficiario encuentre un nuevo puesto de trabajo o hasta 
el cumplimiento de la edad de acceso ordinaria a la 
jubilación, salvo que optara por acceder a una edad 
inferior.  

En materia de pensiones, los socialistas contem-
plan impulsar en el Pacto de Toledo un acuerdo sobre 
la articulación del modelo de financiación del sistema 
con nuevos ingresos procedentes del sistema tributario 
y establecer nuevos cambios en los ingresos por coti-
zaciones que vinculen la aportación al sistema con los 
ingresos realmente percibidos, al tiempo que apuesta 
por medidas para impedir la erosión de los ingresos 
como consecuencia de la proliferación del trabajo pre-
cario y a tiempo parcial. 

Lucha contra la pobreza energética 
Junto a las medidas de ámbito laboral y de emergencia 
social, se incluye la aprobación de una ley de lucha 
contra la pobreza energética. Ese es también uno de 
los aspectos básicos de la Ley 25, que ya ha presenta-
do Podemos en el Congreso. 

Los de Pablo Iglesias proponen ayudas para pagar 
la electricidad y el gas para garantizar un consumo 
mínimo vital. También quieren prohibir los cortes de 
suministros a los hogares considerados vulnerables. El 
programa de Sánchez recoge un proyecto a varios años vista con medidas para el corto plazo, 
como legislar un marco de cobertura social sobre un mínimo de suministro de luz y gas para que 
“ningún hogar pueda ser privado de un mínimo de cobertura de subsistencia entre el 1 de 
noviembre y el 31 de marzo”. 

Iglesias también ha advertido de que echan en falta algunas cuestiones, como “la derogación 
de la reforma laboral”.

recursos adicionales de los Presupuestos del Estado. Esta medida tiene como objetivos a jóve-
nes, mujeres y parados de larga duración y se articularía sobre otros programas, como el de for-
mación y empleos de transición; el extraordinario para la conversión de temporales a indefinidos; 
subvenciones en las cotizaciones sociales para la contratación de colectivos vulnerables; y el de 
de recolocación de trabajadores despedidos.  

Planes de impulso a la contratación 
En cuanto al programa extraordinario de conversión de contratos temporales a indefinidos con-
sistiría, primero, en la derogación de la exención de cotizar por los primeros 500 euros de salario 
en los nuevos contratos fijos puesta en marcha con la reforma laboral del PP, al entender que no 
ayuda a la contratación estable y recorta los ingresos de la Seguridad Social. Al mismo tiempo, el 
documento del PSOE plantea la puesta en marcha de un programa temporal, de duración esti-
mada de entre seis y doce meses desde la investidura de Sánchez, para subvencionar desde los 
Presupuestos Generales del Estado la conversión de contratos temporales en indefinidos. 

Con respecto a las subvenciones para impulsar la contratación de colectivos vulnerables, 
especialmente de mayores de 45 años, mediante el pago, el primer año, de una cantidad equi-
valente al 100 por ciento de las cotizaciones, y del 50 por ciento en el segundo año de contrato 
a cambio de que el empleador cree empleo estable, exigiéndose además algún tipo de formación 
o acreditación de competencias del trabajador que se haya beneficiado de la subvención.  

El plan de recolocación externa de trabajadores despedidos, persigue incentivar planes de 
recolocación externa, particularmente para los mayores de 45 años que de forma voluntaria o for-
zosa hayan abandonado la empresa tras un expediente de regulación de empleo (ERE) en un pro-
ceso de reestructuración.  

Políticas activas de empleo 
Entre sus propuestas laborales, también aboga por potenciar las políticas activas de empleo, 
duplicando a lo largo de la legislatura su dotación presupuestaria, y evaluándolas de manera per-
manente. Los socialistas quieren una nueva regulación que introduzca una mejor vinculación 
entre las políticas activas y las prestaciones por desempleo y estimule la estabilidad laboral, con 
un nuevo esquema de financiación de las prestaciones.  

Apuestan por incrementar la diferencia en la cotización de los contratos temporales e indefi-
nidos y establecer un sistema de cotización al desempleo “basado en el historial laboral de cada 
empresa”, de forma que se penalice a aquellas empresas cuyos trabajadores, por despidos o 
finalización de contrato temporal, utilizan más intensamente las prestaciones por desempleo.  

En cuanto al Salario Mínimo Interprofesional (SMI), el PSOE propone recuperar la pérdida de 
su poder adquisitivo para que alcance, en el término de dos legislaturas, el 60 por ciento del sala-
rio medio neto, cuantía que señala la Carta Social Europea como retribución mínima suficiente. 

Medidas sociales de choque 
Sánchez se plantea poner en marcha lo que llama Ingreso Mínimo Vital, para erradicar la pobre-
za infantil. Elevará el Salario Mínimo Interprofesional y recuperará el subsidio a parados de más 

[En portada]

Para impulsar políticas activas de empleo, apuesta por duplicar 
su dotación presupuestaria y evaluarlas permanentemente  

 
Impulsaría un acuerdo sobre el modelo de financiación de  

las pensiones con nuevos ingresos del sistema tributario 

Fortalecería el papel de los sindicatos en los convenios  
de empresa, a los que resta primacía sobre los sectoriales 

 
 Mantendría la ultraactividad en el tiempo de renegociación             

y fijaría un periodo máximo para llegar al arbitraje

El documento programático de Pedro Sánchez, plantea el 
reconocimiento del derecho de las personas que hayan per-
dido su vivienda como consecuencia de una situación de 
insolvencia sobrevenida en un procedimiento de desahucio 
a que se les facilite una vivienda en régimen de alquiler 
social a un precio acorde a sus circunstancias económicas 
y familiares y, en su caso, a un plan de rescate personal 
sobre la deuda pendiente que mantengan, que no debe 
superar el 30 por ciento de sus ingresos. Se plantea tam-
bién, la reforma de la Ley Hipotecaria para la eliminación 
automática de las cláusulas declaradas abusivas por la jus-
ticia europea o el Tribunal Supremo por parte de las entida-
des financieras y sin previa exigencia del titular de una 
hipoteca. Además, se prevé la reforma de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil para declarar inembargable la renta 
activa de inclusión, las prestaciones de Servicios Sociales, 
las prestaciones del Sistema para la Autonomía y Atención 
a las Personas en Situación de Dependencia, las del Plan 
Prepara, la renta agraria y el subsidio para trabajadores 
eventuales del Régimen Especial Agrario, los subsidios por 
desempleo, las ayudas y becas al estudio, y otras análogas.

Medidas legislativas contra  
la insolvencia sobrevenida
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[CONTINÚA]

a CEOE asegura que aunque la legislación actual ha sido útil para salir de la crisis, es 
necesario ir más allá de la reforma laboral, porque las medidas tradicionales están 
dando resultados limitados y no están siendo efectivas para crear empleo. Lo que sí 
rechazan de plano los empresarios, según su presidente, Joan Rosell, es que se dero-
gue la reforma laboral “de un plumazo”, ya que “afecta a muchas leyes”.  

Lo mismo está ocurriendo en el resto de los países de la Unión Europea (UE) por lo 
que anunció que “la CEOE trabaja actualmente en la elaboración de nuevas propues-
tas que permitan crear empleo”. 

En este sentido, García Viña (en la foto), reponsable de Relaciones Laborales de la 
patronal, puso como ejemplo de políticas a abandonar, la de los programas de bonifi-
caciones, que, en su opinión, no determinan que un empresario contrate o no. 

También, señaló que los empresarios están “abiertos a hablar y negociar cómo se debe 
cambiar la legislación” y que considera necesario modificar los métodos para elabo-
rar las estadísticas laborales o reducir el coste de la contratación para mejorar la crea-
ción de empleo. A este respecto cabe señalar, que tanto CEOE como Cepyme preparan 
con las centrales sindicales CCOO y UGT una cumbre de sus máximos dirigentes para 
negociar un pronunciamiento conjunto sobre la situación política tras las pasadas 
elecciones generales y para demandar a los partidos con representación parlamenta-
ria un acuerdo que permita un Gobierno lo más estable posible y buscar puntos de 
acuerdo para modificar la reforma laboral, convencidos de que esta legislatura que se 
inicia debe ser “la de la reforma de las reformas”. 

La mayoría de los países de la Unión Europea se están copiando las normativas, 
puesto que la lucha se ha centrado en los últimos años en superar la crisis. Los dife-
rentes Gobiernos han mantenido, no obstante herramientas distintas al margen, en 
muchas ocasiones, de sus ideologías. 

La necesidad de medidas, distintas de las tradicionales, se constata en las altas 
cifras de paro de España, a pesar de que durante los últimos 21 años se han publica-
do un total de 6.849 instrumentos normativos, en los ámbitos internacional, estatal y 
autonómico, que tienen relación directa con la materia laboral y la Seguridad Social.  

Así se recoge en el informe La evolución de las relaciones laborales en el Estatuto 
de los Trabajadores, elaborado por el Departamento de Relaciones Laborales de la 
CEOE, en el que se destaca la dificultad que entraña el que entre estas normativas no 
sea posible saber con facilidad cuales están en vigor y cuales han sido parcialmente derogadas. 

Los empresarios, además, sugieren que no se modifique aquello que ya funciona. Rosell pone 
como ejemplo la ultraactividad de los convenios. Un asunto que, según argumenta, es propio de la 
negociación colectiva y en el que empresas y sindicatos “estamos llegando a pactos y se están reno-
vando de manera consistente muchos convenios que estaban parados”. 

Previsiones a la baja 
La evolución del paro registrado en España, según las cifras oficiales, tiene un claro componente 
coyuntural debido fundamentalmente a la forma en que trabajan las empresas, principalmente en 

sectores muy estacionales, como el turismo. A pesar de 
ello, en los últimos ejercicios se ha logrado crear más 
empleo del que anualmente se destruye. 

Los contratos temporales registrados en 2015 
sumaron más de 17 millones, lo que supone un aumen-
to del 10,99 por ciento sobre los registrados en 2014.  

Las principales modificaciones en relación al contra-
to a tiempo parcial se han producido en relación al 
número de horas complementarias, en preaviso, en 
defecto de pacto, o respecto al número de horas com-
plementarias de aceptación voluntaria. 

Atendiendo a la jornada contratada, puede apreciar-
se que continúa mejorando el peso de los contratos a 
tiempo parcial como vía de salida del desempleo.  

El 62,40 por ciento de los trabajadores ocupados a 
tiempo parcial en España reconocen que lo son por no 
haber podido encontrar un trabajo a jornada completa, 
según los datos de la Encuesta de Población Activa del 
Instituto Nacional de Estadística (INE) correspondientes 
al Tercer Trimestre de 2015. 

En esa línea se encuentran los programas de 
empleo de la Administración. Según los datos oficiales, 
los índices de la evolución de los contratos indefinidos, 
están en 2015 en los niveles de 2003 y 2004. 

La reforma laboral ha tenido un fuerte influjo sobre 
los expedientes de regulación de empleo, en los 
supuestos de suspensión o reducción de jornada. 
También se han producido modificaciones legislativas a 
tener en cuenta en la ampliación de supuestos, proce-
dimiento, justificación de las causas y desaparición de 
las medidas de apoyo a las empresas y reposición de 
las prestaciones por desempleo a los trabajadores. 

Mientras, con respecto al despido colectivo, los cambios se han llevado a cabo en cuanto a las 
causas, desaparición de la autorización administrativa, período de consultas, plan de recolocación 
externa, convenio especial -trabajadores mayores de 55 años, no mutualistas- o aportación econó-
mica al Tesoro -trabajadores de 50 o más años-. Estas materias han sido desarrolladas por el Real 
Decreto 43/1996 y el Real Decreto 1483/2012 por el que se aprueba el Reglamento de los proce-
dimientos colectivos y de suspensión de los contratos y reducción de jornada. 

Los datos, en cuanto a los trabajadores afectados por los expedientes de regulación de empleo, 
muestran que se han dado con mayor intensidad en los años de la crisis, alcanzando su máxima 
intensidad en 2012 (82.876 despidos colectivos, 300.713 suspensiones de empleo, 99.724 reduc-

L 
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

La CEOE quiere una reforma consensuada
La patronal busca soluciones concertadas entre los interlocutores sociales
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ciones de plantilla), tras una subida escalonada que se inició en 2009 (63.476, 465.215 y 20.591, 
respectivamente), 2010 (52.534, 211.942, y 38.270) y 2011 (67.981, 215.012 y 60.636).  

El año 2013 fue el del inicio del descenso (70.351 despidos colectivos, 234.116 suspensiones 
de empleo y 75.505 reducciones de plantilla), que se ha confirmado en 2014 (35.875 92.234 
31.457) y 2015 (20.049, 49.955 y 11.852). Estas cifras, no obstante, aún están muy lejos de las 
que se registraban en los años previos a la crisis económica iniciada en 2007, con importantes des-
censos entre los años 2004 y 2008. 

En cuanto a los despidos disciplinarios, los principales cambios afectan a la limitación de la cuan-
tía de la indemnización (de 45 a 33 días), a la eliminación de los salarios de tramitación. También 
se produce la derogación de la responsabilidad directa del Fondo de Garantía Salarial en despidos 
objetivos de empresas de menos de 25 trabajadores. En 2012 se produjeron un total de 108.570, 
ascendiendo en 2013 a 119.115 e iniciando el descenso den 2014, con 118.225 despidos disci-
plinarios, según las estadísticas del Consejo General del Poder Judicial. 

Negociación colectiva 
En materia de negociación colectiva -cuyos principales cambios se dieron en los años 2010, 2011 
Y 2012-, la evolución ha sido desigual en el período 1995-2015. Así, cuando los datos correspon-
dientes a trabajadores cubiertos por los convenios colectivos se comparan con el número total de 
trabajadores afiliados al Régimen General y por tanto susceptibles de estar en el ámbito de un con-
venio colectivo, en una serie de 2002 a 2014, se comprueba que durante estos años no ha habido 
variaciones sustanciales en cuanto al porcentaje de cobertura de los convenios colectivos. 

En 2015, según los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, el número de trabajado-
res afectados por los convenios firmados fue de 6.485, mientras que el de activos de la Seguridad 
Social fue de 14.079, lo que supone una cobertura de los acuerdos del 46 por ciento sobre el total. 
En cambio, si se comparan los datos de trabajadores cubiertos en la actualidad, hasta diciembre de 
2015 con datos de 2014, se observa que existe un incremento importante de la citada cobertura. 

Además, como se puede apreciar, existe un incremento muy relevante de los convenios registra-
dos y de los trabajadores por ellos cubiertos a partir del mes de julio de 2015 hasta la actualidad, 
que podría atribuirse a la firma del III AENC. De la misma manera, cuando se analizan los datos rela-
tivos al peso de las nuevas unidades de negociación respecto al total de convenios colectivos firma-
dos, teniendo en cuenta el número de trabajadores afectados por los convenios colectivos. 

Se observa, por tanto, un desfase en 2012 y 2013, que puede ser debido a las dinámicas nego-
ciadoras provocadas por los cambios legislativos del año 2012, aunque esta tendencia de los últi-
mos años de las nuevas unidades de negociación no es muy relevante, si se tiene en cuenta los tra-
bajadores por ellas cubiertas. Sin embargo, se puede establecer una correlación entre las nuevas 
unidades de negociación y los convenios de empresa. Por ejemplo, en relación a los datos de con-
venios firmados en 2015 hasta diciembre. Hay que tener en cuenta que, aunque en datos absolu-
tos son muy numerosos (96,11 por ciento), representan a pocos trabajadores (8,70 por ciento).  

El número de convenios de empresa ascendió a 371 para un total de 22.682 trabajadores. Los 
convenios de grupo de empresas sumaron nueve para 26.669 empleados; y los sectoriales fueron 
solo seis, pero para 211.333. En total, 386 convenios y 260.684 trabajadores afectados.

Los contratos temporales registrados en 2015 sumaron      
más de 17 millones, lo que supone un aumento del 10,99% 
 

El número de convenios de empresa ascendió a 371 para 22.682 
trabajadores y los seis sectoriales afectaron a un total de 211.333  

[En portada]

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. elEconomista

La negociación en cifras
Variación salarial pactada inicial (en %)

AÑOS
ÁMBITO SUPERIOR

A LA EMPRESA

3,15

3,59

3,19

3,58

3,06

3,19

3,34

3,20

3,65

2,26

1,50

2,02

0,98

0,53

0,57

0,75

TOTAL

3,09

3,50

3,14

3,48

3,01

3,17

3,29

3,14

3,60

2,25

1,48

1,98

1,00

0,53

0,55

0,74
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3,09
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20132012

46,00

9,00
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10,00
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5,00
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97,00

10,00

732,00

188,00

11,00

1.015,00
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Sin ultraactividad

De 1 hasta 12 meses

12 meses

De más  de 12 meses hasta 36 meses

Más de 36 meses

Hasta nuevo convenio colectivo

Hasta laudo arbitral

1,00

7,00

585,00

97,00

4,00

549,00

8,00

Inaplicación de las condiciones pactadas
TRABAJADORES

29.352

159.550

66.203

43.173
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1.831

1.254
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CONVENIOS

748

2.512
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os sindicatos desean un cambio profundo en la reforma laboral del Gobierno. Destacan en sus 
informes, tanto UGT como CCOO, que la mitad de los trabajadores industriales contratados el año 
pasado lo fueron bajo la figura de eventuales por circunstancias de producción y fueron emplea-
dos durante un mes de media. 

Para las centrales sindicales, las reformas laborales, que pretendían luchar contra la temporali-
dad, han fracasado en esta materia. También consideran en sus informes que han fracasado desde 
el punto de vista de la creación de empleo, que era el principal objetivo contemplado en la exposi-
ción de motivos, ya que, si bien han aumentado los contratos de trabajo realizados, lo que ha suce-
dido fundamentalmente es un reparto forzoso de empleo, más bien del tiempo de trabajo y la con-
siguiente devaluación del mismo. 

Las centrales sindicales concluyen que resulta imprescindible que se realice un profundo giro 
de modelo con respecto a las políticas económicas, de empleo y sociales, para crear empleo de 
calidad orientado a dignificar la vida de los trabajadores y a fomentar el consumo como elemen-
to tractor de la economía interna. 

La Federación del Metal, Construcción y Afines de la central sindical UGT (MCA-UGT) critica en 
un informe publicado recientemente que el modelo de crecimiento y de creación de empleo del 
Gobierno ha precarizado el mercado de trabajo y ha llevado a que los trabajadores de la indus-
tria y la construcción no trabajen más de dos meses de media con el mismo contrato y la mitad 
de ellos apenas un mes. 

Recortes en la industria 
Los contratos realizados en la industria española, el sector que supuestamente registra una 
mayor estabilidad laboral en el conjunto de la economía, tienen una duración media inferior a 
dos meses. Respecto a hace cinco años, los contratos han crecido el doble pero duran la mitad. 

Los datos del Ministerio de Empleo indican que los contratos realizados en la industria en 
2015 son más del doble que en 2010 -el último año antes de las reformas laborales del PSOE y 
del PP de 2011 y 2012, respectivamente-, es decir, 1,9 millones de contratos frente a 861.139 
-un 118,5 por ciento más-, pero con una duración media de 57,57 en 2015 frente a 137,77 días 
de media en 2010. Sin embargo, la mitad de los contratos realizados en la industria en 2015 
duraron poco más de un mes: 38,35 días. Uno de cada cuatro contratos (el 28,15 por ciento) 
que se firmaron en 2015 tuvo una duración menor de siete días. Hace cinco años, sólo seis con-
tratos de cada cien realizados duraron menos de una semana. 

El informe de MCA-UGT explica que si se comparan estos datos con los del conjunto de la eco-
nomía, es posible comprobar esta afirmación, ya que en 2010, la duración media de los contra-
tos en la industria era más del doble que en la economía en general -137,77 días frente a 64,36, 
respectivamente-; el pasado año, la duración media era prácticamente la misma -51,51 días en 
la industria y 53,39 en la economía en su conjunto-. 

Más contratos temporales 
Esa mayor precarización en el sector industrial se manifiesta también en un incremento de más 
del doble de los contratos temporales, que han crecido de los 706.898 contratos temporales rea-

lizados en 2010 a 1.881.192 registrados el año pasado, es decir, un 139,5 por ciento más, y que 
representan que nueve de cada diez contratos registrados a lo largo de 2015 fueron temporales. 

Pero explica que la situación se agrava, en cuanto a precarización de la contratación, si pro-
fundizamos en la tipología de los mismos: los contratos por obra y servicio realizados en 2010 
fueron 284.458 y los eventuales por circunstancias de producción han sido 342.733, con una 
duración media de 115,51 y 85,22 días, respectivamente; en 2015, los contratos por obra y ser-
vicio registrados fueron 581.574 -más del doble que en 2010- y los eventuales por circunstan-
cias de producción sumaron 983.226 -casi el triple-, mientras que la duración media de los mis-
mos cayó a 70,88 días (-35,87 por ciento) y 38,35 días (-55,06 por ciento), respectivamente.  

Resalta el informe, que la mitad de los contratos realizados en la industria fueron bajo la figu-
ra de eventuales por circunstancias de producción y que tuvieron una duración media apenas 
superior al mes. La suma de ambos tipos de contratos (1.564.800, más del doble que en 2010) 
nos lleva a concluir que ocho de cada diez contratos realizados en 2015 han sido por obra y ser-
vicio o eventuales por circunstancias de producción. 

Los contratos realizados en la industria española, el sector que supuestamente registra una 
mayor estabilidad laboral en el conjunto de la economía, tienen una duración media inferior a 
dos meses. Respecto a hace cinco años, los contratos han crecido el doble pero duran la mitad. 

Los datos del Ministerio de Empleo indican que los contratos realizados en la industria en 
2015 son más del doble que en 2010 -el último año antes de las reformas laborales del PSOE y 
del PP de 2011 y 2012, respectivamente-, es decir, 1.881.192 contratos frente a 861.139 -un 
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Los sindicatos denuncian más precariedad 
CCOO y UGT abogan por nuevas políticas para crear empleo de larga duración

Los contratos realizados en la industria se han duplicado, pero su duración media resulta inferior a dos meses, la mitad que hace cinco años

Fuente: MCA-UGT. elEconomista

Tipo efectivo de la contratación

Duración media en general

(Días)

INDUSTRIA

137,77

2010

57,57

CONSTRUCCIÓN

98,22

77,1

TOTAL
ECONOMÍA

64,36
53,39

2015

Duración media en la construcción

TOTAL SECTOR
CONSTRUCCIÓN

98,82

77,1

POR OBRA O SERVICIO
CONSTRUCCIÓN

109,66

56,31

TOTAL
ECONOMÍA

64,36
53,39
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118,5 por ciento más-, pero la duración media de los mismos ha caído más de la mitad y no 
duran más de dos meses. Se trata de una duración media de 57,57 en 2015 frente a 137,77 
días de media en 2010.  

Por otra parte, destaca el informe que la mitad de los contratos realizados en la industria en 
2015 duraron poco más de un mes: 38,35 días. Y otro dato que ahonda en esta argumentación 
es que uno de cada cuatro contratos (el 28,15 por ciento) que se firmaron en 2015 tuvieron una 
duración menor de siete días. Hace cinco años, sólo seis contratos de cada cien realizados dura-
ron menos de una semana. 

Al comparar estos datos con los del conjunto de la economía, el informe de MCA-UGT destaca 
que en 2010, la duración media de los contratos en la industria era más del doble que en la eco-
nomía en general -137,77 días frente a 64,36, respectivamente-. En 2015, la duración media es 
prácticamente la misma -51,51 días en la industria y 53,39 en la economía en su conjunto-. 

Sector de la construcción 
En el sector de la construcción, un sector caracterizado por su elevada temporalidad en la con-
tratación fruto del propio sistema productivo, los trabajadores también vieron cómo se precariza-
ba aún más su empleo.  

En 2015, nueve de cada diez contratos realizados fueron temporales, y siete de cada diez lo 
fueron por obra y servicio, prácticamente los mismos porcentajes que en el mismo periodo de 
2010. El problema es que la duración media en 2015 de los contratos en este sector fue de 77,1 

días, y de 56,31 días en el caso de los contratos de obra y servicio, un 21,98 por ciento menos 
y casi la mitad (-48,65 por ciento), respectivamente respecto a 2010. Es decir. Los trabajadores 
de la construcción también trabajan dos meses de media. 

Uso del contrato de formación 
Un estudio de CCOO de Extremadura indica que desde que se inició la aplicación de la Reforma 
Laboral del uso del contrato de formación y aprendizaje en la región se ha triplicado sobrada-
mente. Y denuncia que esta modalidad de contrato se está extendiendo por parte de las empre-
sas como vía de contratación barata y precaria y no está cumpliendo su finalidad formativa. 

Tan sólo un 2 por ciento de estos contratos se convierten en indefinidos, cuando en 2007 era 
un 7 por ciento. Esta realidad se aleja totalmente de la finalidad de la norma y de la falsa propa-
ganda del Partido Popular sobre las bondades de su reforma laboral. 

Finalmente, en un reciente informe de la Secretaría Confederal de Acción Sindical de CCOO, 
entre el 1 de enero y el 30 de noviembre de 2015 se presentaron 6.673 Expedientes de 
Regulación de Empleo (ERE), que afectaron a 88.345 personas (63.709 hombres y 24.636 
mujeres, 72 por ciento y 28 por ciento respectivamente).  

En comparación con el mismo período del año anterior, los procedimientos de ERE comunica-
dos se han reducido en un 47 por ciento, y el número de personas afectadas en un 30 por cien-
to. De los 6.673 ERE comunicados a la Administración se pactaron 6.139 (92 por ciento), afec-
tando a un total de 77.684 personas.

Los de obra y servicio fueron 581.574 -el doble que en 2010-          
y los eventuales por circunstancias de producción 983.226 
 

Los expedientes de regulación de empleo en 2015 han caído   
un 47% con respecto a los que se llevaron a efecto en 2014 

La mitad de los contratos en la industria en 2015 duraron 
38,35 días y uno de cada cuatro fue menor de siete días 
 

Nueve de cada diez documentos de contratación laboral 
registrados a lo largo de 2015 fueron temporales
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Fuente: MCA-UGT. elEconomista

Tipos de contrato
(Días) 2010 2015
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[CONTINÚA]

urante los últimos años el empleo ha sido más inestable en el caso de los contratos temporales, 
y no tanto en el de los contratos indefinidos o en el del empleo por cuenta propia, que han per-
manecido más o menos estables desde 2011, según las conclusiones del proyecto de informe 
conjunto sobre el empleo de la Comisión y del Consejo europeo. 

La situación social y del empleo mejora lentamente, aunque persisten los signos de divergen-
cia entre los Estados miembros y dentro de estos. En consonancia con la recuperación económi-
ca gradual, las tasas de empleo vuelven a aumentar, mientras que las tasas de desempleo están 
descendiendo en casi todos los Estados miembros.  

En 2014, la tasa de desempleo anual de la EU-28 seguía siendo superior al 10 por ciento, e 
incluso era mayor en la zona del euro, pero se ha reducido en el transcurso de 2015. El desem-
pleo juvenil y el desempleo de larga duración también están disminuyendo desde 2013, si bien 
siguen estando en general en niveles elevados.  

Diferencias entre Estados miembros 
Siguen existiendo grandes diferencias entre los Estados miembros, a pesar de la tímida conver-
gencia de las condiciones del mercado de trabajo observada en 2014. La renta de los hogares 
en la UE aumentó ligeramente en 2014 y principios de 2015, favorecida por una actividad eco-
nómica más fuerte y por la mejora de la situación del mercado de trabajo.  
El número y la proporción de personas en riesgo de pobreza o exclusión social se estabilizaron 

globalmente en 2013 y 2014. Pero la evolución social continúa apuntando a una mayor divergen-
cia dentro de la UE, tal como muestra el cuadro de indicadores sociales y de empleo clave en rela-
ción con la evolución de la tasa de riesgo de pobreza y de la desigualdad. Podría definirse una 
serie de indicadores comunes, sobre la base de las buenas prácticas, al objeto de apoyar los pro-
cesos de convergencia al alza, al tiempo que se reconoce la diversidad de los puntos de partida 
y de las prácticas en los Estados miembros. 

Consideran las instituciones de la UE que deben continuar las reformas destinadas a apoyar unos 
mercados de trabajo que funcionen correctamente y que sean dinámicos e inclusivos. Varios 
Estados miembros han emprendido reformas que han tenido efectos positivos visibles, por ejem-
plo, en el aumento de las tasas de empleo. No obstante, es necesario seguir esforzándose para 
estimular el crecimiento e instaurar un entorno positivo para la creación de empleo de calidad. 
Considerando que el reciente crecimiento del empleo es en gran medida el fruto de un incremento 
en los contratos de duración determinada, los Estados de la UE también deben continuar aplican-
do medidas para resolver el problema de la segmentación de los mercados de trabajo —y, en algu-
nos casos, intensificarlas—, garantizando un equilibrio adecuado entre flexibilidad y seguridad. 

A partir de 2013, el aumento del empleo total se ha debido sobre todo al incremento de los 
contratos temporales. El empleo de este tipo de contratos varía ampliamente entre Estados 
miembros, con unos porcentajes para 2014 que van desde menos de un 5 por ciento en 
Rumanía y los países bálticos, hasta más del 20 por ciento en Holanda, Portugal, España y 

Polonia.  
Se ha reducido el gasto en la activación de los desem-

pleados de larga duración, en particular en lo que se refie-
re a formación, lo cual entienden que puede impedir que 
estos adquieran las capacidades que necesitan para vol-
ver a encontrar trabajo. Ello no sólo aumentaría los índices 
de persistencia en el desempleo, sino que también podría 
agravar la actual escasez de capacidades. 

Las tasas de transición de contratos temporales a con-
tratos indefinidos también varían entre países, y parece 
que las tasas de transición son más altas (más bajas) en 
los países en los que la proporción de contratos tempora-
les es más baja (más alta). Tanto los porcentajes de con-
tratos temporales como las transiciones de contratos tem-
porales a contratos indefinidos son indicativos del grado 
de flexibilidad de los mercados de trabajo.  

Por otra parte, considera el informe que también es 
posible que sean un reflejo de las diferencias entre los dis-
tintos países en la legislación en materia de protección del 
empleo y de la medida en que los mercados de trabajo 
nacionales se caracterizan por los efectos de la segmenta-
ción entre trabajadores ocupados y desempleados. Ello es 
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Equilibrio entre flexibilidad y seguridad
Proyecto de informe de la Comisión y del Consejo Europeos

Desde el año 2013, el aumento del empleo total en la Unión Europea se ha debido sobre todo al aumento de los contratos temporales 
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zaron globalmente en 2013 y 2014. Según Bruselas, los sistemas fiscales deben respaldar mejor 
la creación de empleo. 

Se han iniciado reformas de los regímenes fiscales a fin de reducir las medidas disuasorias 
del empleo y al mismo tiempo disminuir la fiscalidad sobre el trabajo, con el fin de apoyar a las 
empresas a contratar personal, o volverlo a contratar, orientándose a menudo hacia grupos 
como los desempleados jóvenes y de larga duración.  
Aun así, en los últimos años, la cuña fiscal general 
sobre el trabajo ha aumentado en un número conside-
rable de Estados miembros, especialmente en los 
casos de personas con salarios bajos y medios. Esta 
tendencia es preocupante a la luz de la tasa de desem-
pleo persistentemente alta en muchos Estados miem-
bros, si se considera que los elevados niveles de la 
cuña fiscal pueden obstaculizar tanto la demanda 
como la oferta de empleo. 

El problema del paro en el tiempo 
El desempleo de larga duración supone el 50 por cien-
to del desempleo total, lo que plantea un gran desafío 
para las políticas sociales y de empleo. La probabilidad 
de pasar del desempleo a la inactividad aumenta con 
el tiempo en que se permanece en situación de 
desempleo. Esto puede tener consecuencias negativas 
importantes para el crecimiento económico, también 
en vista de los necesarios aumentos de productividad 
y cambio demográfico.   

La transición del desempleo de larga duración al 
empleo debe contar con un mejor apoyo en muchos 
Estados miembros a través de medidas activas del 
mercado de trabajo. Se precisa una acción inmediata, 
tanto desde el lado de la demanda como desde el de 
la oferta, antes de que los desempleados de larga 
duración se desmotiven y pasen a la inactividad. 

Recuerda Bruselas que en la actualidad hay dos 
millones de puestos sin cubrir en la UE y destaca la 
importancia de abordar las deficiencias y los desequilibrios en materia de competencias facili-
tando la movilidad de las personas que siguen cursos y el reconocimiento transfronterizo de las 
cualificaciones mediante un uso más adecuado de instrumentos y programas de la UE como son, 
por ejemplo, el Erasmus +, el Marco Europeo de Cualificaciones, el Pasaporte Europeo de 
Competencias, la Garantía Juvenillas alianzas en pro del conocimiento, o la Alianza Europea para 
la Formación de Aprendices.

especialmente preocupante en países que utilizan contratos temporales a gran escala, en los que 
los contratos temporales a menudo no hacen aumentar las posibilidades de tener un trabajo fijo 
a jornada completa. 

Trabajo con carácter ocasional 
Los contratos de trabajo atípicos predominan entre las mujeres, los jóvenes y quienes desempe-
ñan trabajos manuales no rutinarios. Parecen estar asociados a una penalización salarial y con-
centrarse entre personas con bajos salarios. Otro aspecto de la precariedad del empleo es la 
extensión del trabajo a tiempo parcial involuntario, que ha aumentado desde el 16,7 al 19,6 por 
ciento del empleo total, y la extensión y la diversificación de formas de trabajo ocasional.  

En varios Estados miembros una parte considerable de los empresarios tiene dificultades 
para encontrar personal con las capacidades necesarias. Se pueden encontrar dificultades rela-
tivamente grandes en los países bálticos -que pueden estar relacionadas con los flujos de sali-
da comparativamente importantes de personas de estos países a otros Estados miembros de 
la UE-, y también de países con bajo nivel de desempleo, como Austria, Bélgica y Alemania. 
Constan menos dificultades en Estados miembros como España, Grecia, Croacia y Chipre, 
donde la falta de mano de obra no es un factor restrictivo para contratar. Según los datos de 
Bruselas, en 2014, el número de trabajadores por cuenta propia aumentó al mismo ritmo que 
el empleo, lo que hizo que la tasa de empleo por cuenta propia a escala de la UE permanecie-
ra sin modificaciones en el 14,6 por ciento, por debajo del 15 por ciento registrado durante el 
período 2004-2006.  

En consonancia con la recuperación económica gradual, las tasas de empleo vuelven a 
aumentar, mientras que las de desempleo están descendiendo en casi todos los Estados miem-
bros. En 2014, la tasa de desempleo anual de la EU-28 seguía siendo superior al 10 por ciento, 
e incluso era mayor en la zona del euro, pero se ha reducido en el transcurso de 2015.  

Seis Estados miembros -Grecia, Croacia, Chipre, Portugal, España e Italia- se enfrentan a una 
serie de retos sociales y en materia de empleo sustanciales. La situación en dos Estados miem-
bros -Francia y Finlandia- apunta a una evolución problemática de las tasas de desempleo y de 
desempleo juvenil, acompañada de una disminución de la renta disponible en Finlandia.  

Se detectan indicadores que ponen de relieve fenómenos relacionados con la exclusión social 
en cinco países -Rumanía, Bulgaria, Lituania, Letonia y Estonia-. Por último, dos Estados miem-
bros -Malta y Luxemburgo- representan una combinación de una situación problemática en un 
indicador, con resultados buenos, pero en vías de deterioro, en otro. 

Jóvenes y afectados por larga duración 
El desempleo juvenil y el de larga duración también disminuyen desde 2013, si bien siguen en 
general en niveles elevados. Siguen existiendo grandes diferencias entre los Estados miembros, 
a pesar de la tímida convergencia de las condiciones del mercado de trabajo observada en 2014.  

La renta de los hogares en la UE aumentó ligeramente en 2014 y principios de 2015, favore-
cida por una actividad económica más fuerte y por la mejora de la situación del mercado de tra-
bajo. El número y la proporción de personas en riesgo de pobreza o exclusión social se estabili-
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La cuña fiscal sobre el trabajo ha aumentado en los Estados, 
especialmente entre las personas con salarios bajos y medios 
 

El desempleo de larga duración supone el 50% del cómputo 
total en la UE, lo que plantea un gran desafío a los Gobiernos 

Existien grandes diferencias entre los Veintiocho, a pesar de  
la tímida convergencia de las condiciones del mercado de trabajo 
 

Los contratos temporales superan el 20% en Holanda, 
Portugal, España y Polonia, frente a menos del 5% en Rumanía

El Proyecto de informe conjunto sobre el empleo de la 
Comisión y del Consejo europeos reconoce que la negocia-
ción colectiva se descentraliza cada vez más y se está 
pasando del nivel intersectorial al de la empresa. En los 
Estados miembros en los que existen convenios colectivos 
intersectoriales ha aumentado el margen para que los con-
venios de empresa fijen las condiciones de trabajo. Y consi-
deran las instituciones comunitarias que en estos contex-
tos de negociación colectiva descentralizada, son esencia-
les las estructuras de representación de los trabajadores y 
la coordinación de la negociación con los niveles superio-
res y horizontalmente, a fin de garantizar un aumento de la 
productividad y del empleo, así como una proporción equi-
tativa de los salarios. Por ello, determinan que es preciso 
mejorar la participación de los interlocutores sociales en la 
formulación y la aplicación de políticas. Por otra parte, 
señalan que los sistemas de protección social deben ser 
más eficaces contra la exclusión social y la pobreza, y con-
vertirse en instrumentos de amplio alcance al servicio del 
desarrollo individual, de las transiciones hacia el mercado 
laboral y a lo largo de la vida, y de la cohesión social.

Camino de la descentralización 
en la negociación colectiva
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D espués del preceptivo procedimiento inquisitivo pos-
terior a las denuncias presentadas por algunos ciu-

dadanos y una asociación española -la Aedaf- por el régi-
men para bienes y derechos en el extranjero creado por la 
Ley 7/2012, la Comisión Europea ha dado comienzo a un 
procedimiento de infracción -número 2014/4330- ante el 
Tribunal de Luxemburgo contra el Reino de España, por 
una posible vulneración de las libertades comunitarias. 

A tal efecto, el organismo europeo envió la pertinente 
carta de emplazamiento a las autoridades españolas el 
pasado 19 de noviembre de 2015, comunicándolo a los 
denunciantes días después. 

Es de esperar que, como viene siendo secular tradición 
patria, el Gobierno -si lo hubiera- hiciera caso omiso a la 
advertencia de la Comisión -no en vano, somos campeones 

en denuncias ante la UE, con 37 EU Pilot abiertos y 66 causas ante Luxemburgo- con lo que esta 
cuestión se verá abocada a una resolución del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 

Por el tenor de las primeras contestaciones a las denuncias que fueron recibiendo los denun-
ciantes entre finales de 2014 y 2015, daba la sensación de que las autoridades españolas no 
habían sido muy honradas a la hora de informar a los funcionarios de la Comisión. 

En efecto, en el apartado I.3 de la carta estereotipada que recibieron aquellos, se quitaba hierro 
al hecho de que la declaración informativa se pudiera perpetuar en el tiempo, sin tener en cuenta 
que la doctrina emanada de la DGT concluía que cualquier baja de un valor en el extranjero previa-
mente declarado sometía al declarante a un nuevo deber informativo, con independencia de 
umbrales de aumentos de valor. 

A su vez, el apartado I.3.2. le daba valor positivo -ponía en valor, que diría un orate- a la pre-
sentación obligatoria por medios telemáticos del modelo informativo, pues la intención de tal 
extremo sería la de reducir costes y cargas de cumplimiento. No volveré sobre esta cuestión de 
la que ya hablé recientemente en esta tribuna, pero la torpeza del organismo europeo en tal lec-
tura de los hechos es máxima, en el bien entendido de que el fin jamás debería justificar los 
medios. 

Seguidamente, también se hablaba de unos servicios de apoyo informático, de asistencia en 
línea y de asesoramiento que, sencillamente, no existieron a la hora de crear el formulario infor-
mativo. Es más, los habituales canales de información tributaria -teléfono, asistencia en 
Delegaciones Regionales- se cerraron para esta concreta obligación porque, no está de más 
recordarlo, su proceso de implementación fue una soberana chapuza. 

Por demás, se hablaba de que la Comisión no tenía conocimiento ni pruebas sobre una apli-
cación desproporcionada y sistemática del régimen sancionador formal por la presentación inco-
rrecta, intempestiva o no presentación del modelo. Lógico, nadie había tenido entonces la san-
gre fría de someterse a unas sanciones mínimas de 1.500 ó 5.000 euros por cada uno de los 
elementos, y de las personas titulares o autorizadas, declarables. 

Ahora se puede decir que la apertura de expedientes 
sancionadores formales ha sido sistemática, pues poco 
antes –curiosamente- de que las autoridades patrias reci-
bieran la mala nueva de Europa, RITA –el juguetito sadi-
coinformático de la Aeat- había dado comienzo masivo a 
todo aquél que hubiera presentado fuera de plazo el 
modelo en cuestión, con resultados verdaderamente 
absurdos en algunos casos. 

Al margen del formulario informativo y sus exorbitantes 
sanciones formales, la nueva normativa prevé unas conse-
cuencias desconocidas hasta ahora para aquél que no 
cumpliera con esa obligación formal y no hubiera declara-
do en su día las rentas con las que se adquirieron los acti-
vos en el exterior. 

No me detendré en el cúmulo de derechos y principios 
propios de un Estado de Derecho que resultan dañados 
por esos preceptos, pero sí que merece la pena destacar, con relación a la circulación de capita-
les, que la libertad amparada por el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea no sólo afec-
ta a las relaciones entre los Estados miembros, sino que se debe respetar también en las rela-
ciones de estos con terceros estados. 

En este sentido, Zornoza Pérez diferencia esta libertad relativa a los movimientos de capita-
les respecto del resto -libre circulación de trabajadores, de establecimiento y de prestación de 
servicios-, considerando a estas últimas como de alcance “puramente intracomunitario. Ello es 
particularmente relevante, porque el TJUE se ha negado a restringir el ámbito de dicha libertad 
excluyendo los movimientos de capitales hacia determinados terceros Estados.” 

En efecto, así se estableció en su resolución de 18 de 
diciembre de 2007, asunto Skatteverket contra A -C-
101/2005-, en la que se expone -apartado 27- que “cuan-
do se trata de movimientos de capitales entre Estados 
miembros y países terceros, puede invocarse ante los tribu-
nales nacionales el artículo 56 CE apartado 1 -actual artícu-
lo 63 TFUE apartado 1- en relación con los artículos 57 CE 
y 58 CE –actuales artículos 64 y 65 del TFUE-, y dicha dis-
posición puede implicar la inaplicabilidad de las normas 
nacionales contrarias a dicha disposición, independiente-
mente del tipo de movimientos de capitales de que se 
trate”. De ahí se deriva, indefectiblemente, que de conside-
rarse que la normativa española ahora denunciada supone 
una restricción injustificada de la libre circulación de capita-
les, ello resultará así, tanto si los activos se encuentran en 
el interior, como fuera de las fronteras de la Unión Europea.

[Cuando me paro a contemplar]

 
Libre circulación de capitales

La torpeza del Organismo europeo es máxima, en el bien 
entendido de que el fin jamás debería justificar los medios 

 
La nueva normativa prevé unas consecuencias desconocidas 

hasta ahora para el que no cumpliera con la obligación formal 
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Después del preceptivo procedimiento inquisitivo pos-
terior a las denuncias presentadas por algunos ciuda-
danos y una asociación española -la Aedaf- por el 
régimen para bienes y derechos en el extranjero crea-
do por la Ley 7/2012, la Comisión Europea ha dado 
comienzo a un procedimiento de infracción –nº 
2014/4330- ante el Tribunal de Luxemburgo contra el 
Reino de España por una posible vulneración de las 
libertades comunitarias. El organismo europeo envió 
la pertinente carta de emplazamiento a las autorida-
des españolas el pasado 19 de noviembre de 2015, 
comunicándolo a los denunciantes días después.

Así se estableció en su resolución de 18 de diciembre 
de 2007, asunto Skatteverket contra A -C-101/2005-, 

en la que se expone –apartado 27- que “cuando se 
trata de movimientos de capitales entre Estados 

miembros y países terceros, puede invocarse ante los 
tribunales nacionales el artículo 56 CE apartado 1 -
actual artículo 63 TFUE apartado 1- en relación con 

los artículos 57 CE y 58 CE –actuales artículos 64 y 65 
del TFUE-, y dicha disposición puede implicar la inapli-
cabilidad de las normas nacionales contrarias a dicha 

disposición, independientemente del tipo de  
movimientos de capitales de que se trate.
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os esfuerzos de modernización y de introducción de las nuevas 
tecnologías de la información y la comunicación (TIC) llevados a 
cabo en los últimos años, parece que dan sus frutos.  

La Administración española se ha situado en el cuarto puesto 
mundial en cuanto a servicios online, solo por detrás de Francia, 
que lidera el ranking en este apartado, Singapur y Corea del Sur. 
Así lo revela el barómetro, contenido en el informe The Global 
Innovation Index 2015, que ha estudiado el contexto económico, 
en relación con la innovación y las nuevas tecnologías, de 141 paí-
ses, entre ellos, los más desarrollados del mundo.  

La Administración electrónica, de hecho, se convierte, de acuer-
do con el documento, en una de las ‘fortalezas’ de la economía 
española -el estudio señala fortalezas y debilidades del entorno 
económico de cada Estado-. En este sentido, España empata en 
la cuarta posición con Japón y Estados Unidos con una nota de 
94,5 sobre 100. Al país con una mejor valoración en el ítem estu-
diado se le otorga la máxima puntuación -100-, y al resto se les 
puntúa en función de dicha nota.  

España da así un salto cualitativo con respecto a las anteriores 
ediciones de este informe que elaboran la Organización Mundial 
de la Propiedad Intelectual (OMPI), la Universidad Cornell de 
Estados Unidos y la escuela de negocios INSEAD. En 2012, 2013 
y 2014, nuestro país había repetido en el puesto 23, con una cali-
ficación de 75,8 puntos sobre 100.  

La Administración española queda así por delante de países 
como el Reino Unido -en el puesto 11, con una nota de 89,7-, 
Italia, -en el puesto 23, con una calificación de 74,80-, Suecia -en el número 28, con un 70,08 
de calificación-, Alemania o Dinamarca -encuadradas, respectivamente, en los puestos 34 y 35, 
con unas notas de 66,93 y 66,14 puntos-. 

Este es uno de los múltiples indicadores que, de la economía española, analiza un estudio 
que, además, subraya las fortalezas y debilidades de nuestro país, especialmente en lo relativo 
a la innovación y las nuevas tecnologías.  

Tal y como señala el documento, el barómetro pretende analizar el impacto que en las eco-
nomías de los países desarrollados y de los países en desarrollo han tenido las políticas de inno-
vación, tanto del sector público como del sector privado.  

Implantación y utilización de las TIC 
La buena nota obtenida en el desarrollo de la Administración electrónica impulsa la calificación 
que obtiene España en la puntuación general que hace el informe sobre las tecnologías de la 
información y la comunicación, siendo percibido este aspecto como una fortaleza de nuestro 
país de cara a los inversores. En este apartado, el de las TIC, España se sitúa como país núme-

ro 15, con una nota de 77,6.  
Como aspectos a mejorar, nuestro país cae hasta el puesto 

número 30 en acceso a las TIC, con una nota de 77. Algo mejor 
nos encontramos en utilización de estas tecnologías. En este apar-
tado, el lugar ocupado es el 26, con una nota de 60,4 puntos.  

Además de estos datos, el informe de este año hace especial 
hincapié en la e-participación; es decir, la capacidad de los ciuda-
danos de acceder, intervenir y opinar en los procesos de delibera-
ción y toma de decisiones de las Administraciones y poderes públi-
cos, así como de poder consultar, a través de sus portales o pági-
nas webs, aquellos datos que deban estar a disposición del públi-
co. Aquí, la Administración obtiene un 78,4, y se encuadra en el 
puesto 19 del ranking.  

La inestabilidad política, un riesgo 
En incierto resultado de los últimos procesos electorales queda 
reflejado en el informe como uno de los escollos que presenta el 
entorno económico español.  

La estabilidad política -o más bien su ausencia- aparece seña-
lada como una de nuestras debilidades. En este aspecto nuestro 
país cae al puesto 65 de los más de 140 países analizados con 
una nota de 64,5 puntos.  

El entorno político tampoco aparece bien valorado -en el pues-
to 41-, pero no aparece subrayado como un problema. La efectivi-
dad del Gobierno recibe un 72,4 de valoración sobre 100, y se 
sitúa en el lugar número 29.  

Y, acompañando a la situación política, la normativa española también se encuentra alejada 
de la cabeza de la clasificación.  

Los distintos apartados que evalúan el entorno regulatorio se sitúan en el entorno del pues-
to 30, salvo los costes salariales y el coste del despido, que aparecen señalados como una de 
las debilidades para las empresas y organizaciones que quieran instalarse en España. En rela-
ción con el ranking mundial, el Estado cae al puesto 80 en este ítem, con una nota de 17,4 pun-
tos sobre 100.  

En calidad regulatoria y en seguridad jurídica, nuestro país obtiene un notable bajo, lejos de 
los países en cabeza.  

A pesar de la eliminación de trabas y la simplificación burocrática de los últimos años, los 
encuestados siguen apuntando a que en España no es sencillo emprender. En el ranking, en 
relación con este aspecto, nuestro país cae al puesto 62. El cumplimiento de las obligaciones 
fiscales también aparece como algo complejo en relación con algunas de las economías más 
desarrolladas -puesto 60-. 

Mejor valoración recibe la regulación nacional sobre la insolvencia. El barómetro la coloca 

[El informe]
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España, la cuarta del mundo    
en Administración electrónica

Los esfuerzos de modernización aúpan a nuestro país, que sólo  
tiene por delante a Francia, Singapur y Corea del Sur 

 
Los servicios ‘online’ que ofrecen las instituciones públicas 

aparecen como una de las fortalezas de la economía española
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tado en cuanto a facilidad para acceder a un crédito, y el 
número 7 si se tienen en cuenta los créditos internos con-
cedidos al sector privado.  

En inversión y en competitividad España cae hasta los 
puestos 28 y 24, respectivamente. 

Si hablamos de trabajadores altamente cualificados, el 
país cae al puesto trigésimo del informe, o hasta el cua-
dragésimo si se evalúa la mano de obra altamente cuali-
ficada con capacidad de realizar trabajo intensivo. 
Atendiendo al porcentaje de empresas que ofrecen for-
mación a sus empleados, el lugar es el 24.  

El informe detecta grandes carencias de nuestra eco-
nomía en lo relativo a la innovación. Así, se señalan como 
deficientes los vínculos de la universidad y la industria en 
investigación, y también la I+D desarrollada por el sector 
privado.  

También resulta especialmente baja la valoración que 
se hace del coste de los derechos de autor y las licencias, 
así como el coste de la importación de la alta tecnología y 
la de los servicios informáticos. 

Calificación global de España 
La suma de todos los factores contenidos en The Global 
Innovation Index 2015 sitúan a España en el puesto 
número 27 de los 141 Estados analizados, con una pun-
tuación es de 49.1. Se mantiene así en el mismo lugar del 
ranking que el año pasado, aunque su valoración es lige-
ramente menor: en 2014 fue de 49.3.  

Con respecto al total de los países, Suiza es la primera 
de todos los analizados, seguida del Reino Unido, Suiza, 
Holanda y Estados Unidos. Tras ellos, aparece Irlanda, en 
el puesto número 8; Alemania, en el 12: Japón, en 19; o 
Francia, 21. No obstante, España se encuentra por delan-
te de Portugal y de Italia -30 y 31, respectivamente-. 

En cuanto a las perspectivas económicas generales, el informe señala que, a lo largo del año 
2015, “la economía mundial ha continuado en su camino de la recuperación moderada” y que, 
de cara a 2016, se mantiene el desafío de inyectar un mayor impulso al crecimiento. El año que 
viene, segura, se prevé un “crecimiento más pronunciado” impulsado por las economías emer-
gentes, aunque los riesgos de los países más desarrollados se mantienen: Estados Unidos, 
Japón y la mayoría de los Estados de la Unión Europea sólo han aumentado “ligeramente” su 
incremento del Producto Interior Bruto (PIB). 

como la 21 mejor del mundo. La calificación aquí alcanza los 
75,9 puntos.  

Entorno ecológico 
España resulta muy bien valorada en cuanto a los esfuerzos 
regulatorios y de recursos dedicados a la conservación del 
medio ambiente. De hecho, el informe nos sitúa como el ter-
cer mejor Estado en sostenibilidad ecológica. Las actuaciones 
de las instituciones dedicadas al cuidado de este entorno y la 
normativa relativa a certificados de calidad medioambiental 
aúpan a nuestro país en la clasificación. 

Capital humano e investigación 
En relación con el capital humano y la formación de nuestros 
trabajadores, el índice dibuja un perfil ya reflejado en otros 
informes: España dedica tiempo y recursos a la Educación, 
pero los resultados aún están lejos de los que obtienen los 
países de nuestro entorno -el ranking nos sitúa en el puesto 
30 de la lista-. Es decir: no obtenemos un rendimiento acorde 
a nuestra inversión. 

Nuestro Estado es el número 59 de los 141 estudiados en 
porcentaje de gasto en Educación en relación con el Producto 
Interior Bruto (PIB). Y, si bien se subraya como fortaleza la 
duración de la vida escolar de nuestros estudiantes -en el 
puesto 10 de los 141 del listado-, los resultados que obtene-
mos en el informe PISA nos dejan en un discreto vigesimosép-
timo lugar. 

En relación con la formación universitaria, el índice apunta 
como una fortaleza el alto porcentaje de estudiantes que se 
decanta por ella -España asciende al puesto octavo-. En el 
lado opuesto, en el de debilidades, la escasa movilidad de los 
estudiantes en esta etapa de su formación -aquí, el país 
queda relegado al lugar 56-.  

En lo relativo a investigación y desarrollo, la calidad de los 
investigadores y de las universidades, y el gasto dedicado a estos aspectos, nuestro país se 
mueve entre los puestos 20 y 30 de entre los 141 analizados.  

Situación del mercado  
Resulta llamativo, dentro de la sección del informe dedicado al mercado del país estudiado, que 
se valore como una de las fortalezas de la economía española la situación del crédito -el deci-
mocuarto-. Desgranando este dato, aparecen los matices: España es el país número 48 del lis-

[El informe]

El informe describe que, en Educación, los recursos y el tiempo 
dedicados son mayores que los resultados obtenidos  
 

Los costes salariales y el coste del despido son las grandes 
debilidades del mercado laboral nacional

La inestabilidad política, fruto de los últimos procesos 
electorales, se señala como un factor de alto riesgo  
 

El barómetro destaca los esfuerzos regulatorios y de recursos 
destinados a la conservación del medio ambiente
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a disolución inmediata de la sociedad de gananciales, sin que exista una “explicación razonable” 
para dicha circunstancia, impide a los cónyuges acogerse al carácter gratuito de sus aportacio-
nes a la sociedad. Así lo determina el Tribunal Supremo, en una sentencia del 23 de diciembre 
de 2015.  

En el caso enjuiciado, el cónyuge, por medio de escritura pública, aportó con carácter gra-
tuito a la sociedad de gananciales la vivienda -que constituiría el domicilio conyugal-, una plaza 
de garaje y 1.650.000 euros en efectivo. En el documento se establecía como condición que 
el matrimonio se celebrara en el 
plazo de un año. Dos días después 
de su firma, ambos contrajeron 
matrimonio.  

Tras siete días, los cónyuges otor-
garon escritura pública de disolución 
de la sociedad, adjudicándose la 
esposa los inmuebles y 600.000 
euros; el marido, por su parte, se 
quedó con el 1.050.000 euros res-
tante.  

A efectos fiscales, el matrimonio 
presentó autoliquidación con execión 
del Impuesto sobre Transmisiones y 
Actos Jurídicos Documentados 
(ITyAJD). En cambio, la Inspección de 
Hacienda practicó liquidación por el 
concepto del Impuesto de 
Donaciones con una base imponible 
de 1.050.000 euros.  

Los interesados alegaron en su 
recurso de casación que la aporta-
ción a la sociedad no podía conside-
rarse una donación. Sin embargo, el 
TS rechaza esa interpretación y considera que no pueden tenerse en cuenta las sentencias apor-
tadas por los recurrentes.  

No hay identidad de las situaciones fácticas 
“La circunstancia común a todas ellas de que nominalmente haya tenido lugar una aportación 
de bienes a la sociedad de gananciales no permite identificar las situaciones fácticas, claramen-
te diferentes”, razona el ponente, el magistrado Garzón Herrero. 

La existencia de una escritura pública de disolución, suscrita “sólo siete días después de la pri-
mera y cinco después de contraer matrimonio, es un elemento de interpretación básico y funda-
mental a la hora de fijar el alcance, naturaleza y sentido de la escritura”, asevera la sentencia.  

[Jurisprudencia]

L 
 

PEDRO DEL ROSAL

La creación y disolución inmediata  
de gananciales se considera donación

El tiempo que una entidad está en concurso 
cuenta para la caducidad de la marca

La falta de uso de la marca por una empresa alegando el concurso de acreedores del anterior titular en 
ningún caso resulta adecuada para impedir la caducidad de la misma, puesto que el criterio que preside 
la regulación del procedimiento concursal no es la paralización de la actividad sino, por el contrario, la 
continuación de tal actividad. Establece la Ley de Marcas, en su artículo 39, que si en el plazo de cinco 
años contados desde la fecha de publicación de su concesión, la marca no hubiera sido objeto de un uso 
efectivo y real en España para los productos o servicios para los cuales esté registrada, o si tal uso 
hubiera sido suspendido durante un plazo ininterrumpido de cinco años, la marca quedará sometida a 
las sanciones previstas en la presente Ley, a menos que existan causas justificativas de la falta de uso. 
De esta forma, el Tribunal Supremo, ratifica una sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de 
Mallorca, en la que se determinaba que las causas alegadas para justificar la falta de uso de las marcas 
-búsqueda de mercado para estas marcas, proceso concursal, conflicto laboral y que el cliente más 
importante reclamaba otra marca- no eran relevantes, pues entraban dentro del riesgo normal de una 
empresa y no constituían causas objetivas de fuerza mayor. El ponente, el magistrado Sarazá Jimena, dic-
tamina que las razones que se dan para justificar que la adquisición de la marca por una nueva empre-
sa y el pretendido uso del signo en litigio por terceros ajenos al titular de las marcas objeto del litigio, que 
imposibilitaba que el titular registral de la marca, o un tercero con su consentimiento, las utilizara, “son 
inconsistentes, en algunos casos no guardan relación directa con la marca o no son ajenos al propio titu-
lar de la marca”. Determina, que estas causas no reúnen los requisitos necesarios para que constituyan 
causa que pueda servir para justificar la falta de uso de la marca (Tribunal Supremo, 22-12-2015)

X. G. P.

No puede aceptarse una aportación con una disolución 
inmediata “sin que se produzca una explicación razonable”  
  

Los interesados constituyeron la sociedad de gananciales  
y la disolvieron sólo siete días después

Sentencia del Tribunal Supremo

Nueva jurisprudencia

Garzón Herrero recuerda que recuerda que el artículo 1282 del Código Civil establece que 
“para juzgar la intención de los contratantes, deberá antenderse principalmente a los actos de 
estos, coetáneos y posteriores al contrato”.  

Por ello, determina que no puede aceptarse la existencia de una aportación a la sociedad de 
gananciales -que por esencia es duradera- con una disolución inmediata, sin que se produzca una 
explicación razonable. “Explicación que en este litigio no se ha ofrecido”, concluye.  

A la luz del fallo, Paloma Zabalgo, socia directora del despacho Paloma Zabalgo ve necesario 
“conocer la fiscalidad de la liquidación de la sociedad de gananciales y las consecuencias cola-
terales que la misma puede tener, así como la eficacia y validez de los negocios jurídicos realiza-
dos, con especial atención a la normativa fiscal, para no incurrir en nulidad”. (TS, 23-12-2015)

GETTY
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Utilizar un sello oficial sin ánimo de 
engañar no es falsedad documental

Utilizar un sello oficial en un documento, de forma fraudulenta, no supone un delito 
de falsedad en documento público si la persona que lo realiza no tiene ánimo de 
perjudicar a alquien. El juzgado de lo Penal número 5 de Pamplona recuerda que 
para condenar a alguien por este delito es necesario que “el autor del hecho conoz-
ca la falsedad del documento y lo utilice con la intención de perjudicar a otro”. En 
este sentido, subraya que “no es suficiente el simple uso si el acusado no tiene esta 
intención”. La sentencia absuelve de esta manera a un agente de la Policía Foral 
Navarra. El agente envió a través del servicio de mensajería móvil de WhatsApp una 
nota informativa con el anagrama de la Policía Foral a un grupo de polícias creando 
una situación de alarma. El mismo día, el acusado envió otro mensaje que desmen-
tía el anterior y lo calificaba como “bulo”. El magistrado Bermejo Yanguas, ponente 
del fallo, concluye que “teniendo en cuenta el contexto social, no se ha probado que 
este mensaje causara algún perjuicio a alguien, ni que el agente tuviera intención 
de causar algún perjuicio a los miembros del grupo de WhatsApp al que envió el 
documento”. En este sentido, indica que “el sujeto no ha tomado parte en la falsifi-
cación del documento” y que “no ha hecho uso del documento falso para perjudicar 
a otro”. (Juzgado de lo Penal número 5 de Pamplona, 29-12-2015)

Tráfico debe descontar el margen 
de error del radar en las multas

El Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla-La Mancha rechaza la afirmación 
de la Dirección General de Tráfico (DGT), que sostiene que “al plasmarse la velo-
cidad infractora en el correspondiente boletín, la deducción de margenes de error 
ya está hecha, ajustándose a lo que establecen las normas de control y las verifi-
caciones periódicas”. El TSJ establece que este argumento “sólo tendría credibili-
dad si a la fotografía del vehículo en cuya parte superior aparece la pantalla del 
cinemómetro donde se plasma la velocidad detectada, se le restasen los márge-
nes del 5 ó 7 por ciento reglamentarios”. La sentencia subraya que los márgenes 
de error cuestionan la fiabilidad de las mediciones hasta donde llega dicho mar-
gen. El TSJ resuelve anular así la multa impuesta a un conductor por circular a 
113 kilómetros por hora, en un límite de 80 kilómetros por hora. El tribunal con-
sidera que no se corresponde con los márgenes de error. “La infracción no puede 
entenderse cometida al ser la velocidad a la que circulaba inferior a la contempla-
da en la denuncia por la que se le impuso la sanción”, señala. El magistrado 
Narváez Bermejo, ponente del fallo, concluye que “la velocidad fidedigna que sale 
en la pantalla del cinemómetro no es la real, sino dentro de los límites del error 
admitidos”. (TSJCM, 23-11-2015)

El Tribunal Constitucional ha confirmado que la regulación urbanística es competencia de las 
Comunidades Autónomas. El fallo declara inconstitucionales y, por lo tanto, nulos dos artícu-
los del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipote-
carios, de control del gasto público. El Tribunal considera que los dos preceptos “invaden 
competencias que corresponden a las autonomías en materia de urbanismo”. La sentencia, 
de 21 de enero de 2016, estima así un recurso de la Generalitat de Cataluña y subraya que 
los artículos 21 y 22 de la normativa establecen un control preventivo respecto del deber 
legal de los propietarios de conservar y rehabilitar los edificios. “Introducen modificaciones a 
la regulación de la inspección urbanística”, indica. Según el Constitucional, la norma impug-

nada “generaliza la inspección técnica de edificios, estableciendo su obligatoriedad y sus 
requisitos esenciales”. En este sentido, el magistrado Ollero, ponente del fallo recuerda que 
la Constitución Española “atribuye al Estado una competencia para la ordenación general de 
la economía que abarca la definición de las líneas de actuación tendentes a alcanzar los 
objetivos de política económica global o sectorial fijados por la propia Constitución”. Sin 
embargo, la sentencia invoca la doctrina del propio Tribunal y afirma que la lectura de dicho 
precepto constitucional ha de ser “restrictiva”. El fallo sostiene que “una lectura excesiva-
mente amplia podría constreñir e incluso vaciar las competencias sectoriales legítimas de las 
Comunidades Autónomas”. El Tribunal Constitucional concluye que la competencia del 
Estado comprenderá sólo aquellas medidas que tengan “una incidencia directa y significati-
va sobre la actividad económica general”. El Pleno niega que la inspección de edificios sea 
una materia que tenga una incidencia directa y significativa. Otro de los puntos en los que la 
competencia estatal también está permitida es en aquellos relativos a “la preservación, con-
servación y mejora” del medio ambiente. (TC, 21-01-2016)

La normativa urbanística es 
competencia de la Autonomía

Cláusula suelo con retroactividad
El juez titular ha condenado a una entidad bancaria a devolver todo lo pagado por la 
cláusula suelo de un préstamo hipotecario desde la firma del contrato, el 29 de junio 
de 2012, al considerar que la imposibilidad de aplicar la retroactividad establecida 
por el Tribunal Supremo se basa en una realidad que hoy no existe. “No puede apli-
carse en este caso en tanto en cuanto no concurre el motivo que fundamentó aque-

lla decisión y que no fue otro sino el riesgo que para la solvencia del sector financie-
ro tendría la retroactividad de los efectos de la nulidad de las cláusulas suelo”, deter-
mina el juez Gómez Arbona. Además, argumenta que el caso en litigio no pone en 
riesgo la solvencia del sistema financiero, pero además considera que desde 2013 el 
sistema financiero ha mejorado sustancialmente su solvencia. En este caso, el juez 
aprecia falta de transparencia en la cláusula que establecía un suelo del 4,25 por 
ciento y un techo del 12, “un límite irreal. Improbable que los intereses remunerato-
rios superasen el 12 por ciento”, concluye. (JPI nº2 de Vic, 26-01-2016)
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La entidad financiera es solidaria de 
la promotora si hay pago anticipado

En la compraventa de viviendas, las entidades de crédito responden solidariamen-
te ante los compradores si admiten el ingreso de cantidades anticipadas en una 
cuenta del promotor sin exigirle las debidas garantías. El artículo 1-2ª de la Ley 
57/1968 sobre percibo de cantidades anticipadas en construcción y venta de 
viviendas, determina que para percibir dichas cantidades, la promotora debe abrir 
una cuenta especial, separada “de cualquier otra clase de fondos” en la entidad. 
Para su apertura, la segunda exigirá, “bajo su responsabilidad”, la presentación de 
una garantía de devolución de dichas cantidades. En el caso enjuiciado, la deman-
dante reclama la devolución de la cantidad anticipada por la compra de una vivien-
da a una promotora, al incumplir esta última el plazo de entrega. La cantidad fue 
ingresada en la cuenta general que la promotora disponía en la entidad. La deman-
da reclamaba que se condenara solidariamente a la entidad. El ponente del fallo, el 
magistrado Marín Castán, determina que la expresión bajo su responsabilidad 
“supone la imposición legal de un especial deber de vigilancia sobre el promotor”. 
Por no haber cumplido las exigencias que impone la Ley, “incurrió en la responsabi-
lidad específica que establece la Ley 57/1968”. Por todo ello, el TS casa la senten-
cia de Apelación y confirma la de Primera Instancia. (TS, 21-12-2015)

La Justicia declara como accidente 
laboral el suicidio de un trabajador

El Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluña ha declarado como accidente labo-
ral el suicidio de un empleado de una entidad financiera y, en consecuencia, ha con-
denado a la mutualidad a pagar una prestación de viudedad y de orfandad a su 
esposa e hija. La sentencia de Primera Instancia consideró demostrado que el tra-
bajador se encontraba inmerso en un trastorno psíquico provocado por la apertura 
de un expediente disciplinario por parte de la entidad financiera para la que traba-
jaba. Los recursos presentados por la mutualidad y la entidad financiera contra la 
sentencia del juzgado de lo Social de Barcelona alegaban una interpretación erró-
nea del artículo 115 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) porque, soste-
nían, el suicidio no aconteció ni en tiempo ni en el lugar de trabajo. Asimismo, no 
consideraban acreditado que su actividad en la entidad financiera fuera la causa 
exclusiva de los hechos. La sentencia del TSJ rechaza, sin embargo, los argumentos 
de las demandas. Se basa en la presunción de accidente laboral que establece el 
artículo 115.3 de la LGSS y en la doctrina del Tribunal Supremo (TS) que determina 
que, a pesar del carácter voluntario que tiene el suicidio, este “a veces se produce 
por una situación de estrés o de trastorno mental” derivada de factores relaciona-
dos con el trabajo. (TSJ Cataluña, 26-10-2015) 

El impago de la tasa de basuras, si su abono corresponde al arrendatario, es motivo de reso-
lución del contrato y, en consecuencia, puede implicar su desahucio. El Tribunal Supremo 
(TS) determina que para aquellos supuestos en los que rija la Ley de Arrendamientos 
Urbanos (LAU) de 1964, dicha tasa tendrá la consideración de “cantidad asimilada a la 
renta” y su falta de abono faculta al arrendador a instar la resolución del contrato. La senten-
cia asevera que no permitir al arrendador el instar la resolución del contrato, supondría for-
zarle “a emprender anualmente el ejercicio de una acción de reclamación contra el arrenda-
tario incumplidor”. Una interpretación que, afirma el ponente del fallo, el magistrado Marín 
Castán, se ve reforzada por el espíritu de una norma que “tiende a proteger al arrendador 

frente a los incumplimientos del arrendatario respecto de obligaciones de inexcusable cum-
plimiento”. El magistrado, además, afirma que carecería de sentido que, si dicha condición 
resolutoria aparece recogida expresamente en la LAU de 1994, no se aplique también a la 
interpretación que se hace de la norma de 1964. Añade, además, que el Real Decreto 
Legislativo 2/2004, que aprueba la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, establece que 
el sujeto pasivo de la tasa de basuras es la persona física o jurídica que resulte beneficiada 
de dicho servicio. En el caso enjuiciado, la demandante-arrendadora, tras haber dejado la 
arrendataria de abonar la tasa de basuras, reclamó la resolución del contrato firmado y el 
desalojo de la vivienda objeto del contrato de arrendamiento. Tras ser desestimadas sus pre-
tensiones en Primera Instancia, la Audiencia Provincial de Barcelona admitió el recurso de 
apelación presentado por la arrendataria, y declaró resuelto el contrato. Finalmente, la sen-
tencia del Tribunal Supremo desestima el recurso de casación presentado por la demanda-
da-arrendataria y confirma la sentencia de apelación, condenando al desalojo y en costas a 
la parte recurrente. (TS, 30-12-2015)

El impago de la tasa de basuras es 
motivo de desahucio del inquilino

Condena a los creadores de Youkioske
La Audiencia Nacional (AN) ha dictado una nueva sentencia contra los administra-
dores de la página web www.youkioske.com, en la que los condena a seis años de 
prisión por un delito contra la propiedad intelectual, y otro de promoción y constitu-
ción de organización criminal. También les impone una pena de cinco años de inha-
bilitación para el ejercicio de la administración de páginas web y les condena al pago 

de una indemnización a los perjudicados. En noviembre del año pasado, el Tribunal 
Supremo (TS) anuló la primera resolución y ordenó a la AN que dictase una nueva 
en la que debía introducir mayor precisión “en la determinación de lo imputado”. La 
nueva sentencia, de la que es ponente el magistrado Enrique López, contiene una 
descripción más exhaustiva y detallada de los hechos y de la relación de publicacio-
nes que fueron objeto de la transgresión contra la propiedad intelectual. El fallo rei-
tera su condena porque los encausados “comunicaban públicamente unas obras 
para las que no se habían abonado derechos de autor”. (AN, 05-02-2016) 
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Declaradas abusivas 32 cláusulas  
en los contratos hipotecarios

El Tribunal Supremo considera abusivas 32 cláusulas de contratos hipotecarios de 
BBVA y Banco Popular, tras una acción colectiva interpuesta por la OCU. La senten-
cia exige modular, en función de la duración y cuantía de una hipoteca, las cláusu-
las de vencimiento anticipado, que facultan a la entidad bancaria a pedir anticipa-
damente la devolución de la totalidad del préstamo por el impago de una parte de 
cualquier cuota. “No permite al consumidor evitar su aplicación mediante una con-
ducta diligente de reparación y posibilita la resolución del préstamo por el incumpli-
miento de un solo plazo, incluso parcial”, subraya. El Supremo rechaza, así, la vali-
dez general de esta cláusula y apela a las circunstancias particulares de cada caso 
para declararlas nulas, por abusivas. Sin embargo, la sentencia apunta que “la nuli-
dad no siempre conllevará el sobreseimiento de la ejecución hipotecaria”. El fallo 
destaca que “la tutela de los consumidores aconseja evitar interpretaciones que, 
bajo una apariencia de máxima protección, tengan como consecuencia paradójica 
la restricción del acceso al crédito hipotecario y, derivadamente, a la adquisición de 
vivienda en propiedad”. Además, invoca el principio de equilibrio y alerta de “lo ina-
decuado de obligar a las entidades, ante comportamientos de flagrante morosidad, 
a acudir en exclusiva al procedimiento declarativo”. (TS, 23-12-2015)

Concedida una pensión por maltrato 
pese a la absolución del agresor

El Tribunal Supremo establece que puede concederse la pensión de viudedad por 
violencia de género a una mujer aunque el marido fuese absuelto finalmente del 
delito en el proceso judicial. El Supremo subraya que “la Ley General de la Seguridad 
Social permite reconocer pensión de viudedad a la víctima de violencia de género 
que se separó o divorció mediando esa circunstancia”. La sentencia destaca que en 
supuestos de separación o divorcio anteriores a la Ley Orgánica 1/2004, de 
Protección Integral frente a la Violencia de Género, “la existencia de denuncias por 
actos constitutivos de violencia de género constituye un serio indicio de que la 
misma ha existido”. Sin embargo, añade que “sin que ello suponga que estamos 
ante un medio de prueba plena sino que ha de contextualizarse con el resto de la 
crónica judicial de lo acaecido”. El magistrado Sempere Navarro, ponente del fallo, 
señala que en la realidad social de 1995, cuando se planteó la primera denuncia 
por maltrato sobre este asunto, “las manifestaciones de la demandante constituyen 
un importante indicio de que estaba siendo violentada por su esposo, que en este 
caso, además, se ve reforzado por otros datos como la sentencia condenatoria por 
amenazas al hijo o la desatención del hombre al sostenimiento de la economía fami-
liar”. (TS, 20-01-2016)

A efectos de representación de los trabajadores, la desaparición física de un centro de traba-
jo no afecta a los trabajadores a distancia a él adscritos cuando éstos mantienen su presta-
ción de servicios desempeñando la misma actividad, mismas funciones, misma forma y 
medios de recepción de instrucciones, misma zona geográfica. Así se establece en una sen-
tencia de la Audiencia Nacional en la que se determina que el cierre de tres centros de tra-
bajo al que se encontraban adscritos trabajadores de provincias y territorios dispares, es un 
mero ajuste o modificación de la gestión o administración interna del negocio. Es por ello, 
que la ponente, la magistrada Ruiz-Jarabo Quemada, dictamina que como no se ven afecta-
das las condiciones de trabajo en los términos que implica un cierre de centro y no implica 

traslado alguno de quienes operan desde sus domicilios, carece de validez que en el acuer-
do novatorio del personal administrativo de los centros que se cerraban, se pactase expresa-
mente que los empleados quedaban adscritos al código de cuenta de cotización de otro cen-
tro de trabajo y la extinción al centro establecido. La adscripción de los representantes de los 
centros de trabajo cerrados donde fueron elegidos, al centro de trabajo de Madrid, al que han 
sido adscritos el 41 por ciento de los trabajadores de la empresa, no acarrea la pérdida de 
la condición de representantes de dichos trabajadores, que continuarán ostentándola hasta 
tanto no se hayan promovido y celebrado nuevas elecciones, a salvo de que se produzca 
alguno de los supuestos de extinción del mandato legalmente previstos, a tenor del artículo 
67 del Estatuto de los Trabajadores. Estas situaciones deberán tenerse en cuenta cuando se 
celebren nuevas elecciones sindicales en la empresa, sin que en modo alguno amparen la 
actuación de la empresa de proceder unilateralmente a revocar el mandato de determinados 
representantes durante su mandato, si no está previsto en el convenio colectivo ni existe 
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. (AN, 23-12-2015)

El cierre del centro de trabajo no afecta 
a los teletrabajadores de la empresa

Sucesión ante la falta de seguridad
El Tribunal Supremo cambia su doctrina y reconoce que existe sucesión en la res-
ponsabilidad en el pago del recargo de prestaciones por falta de medidas de segu-
ridad, de la empresa que sucedió a otra en la que prestó sus servicios el trabajador 
que falleció por enfermedad profesional, pero sin haber llegado a prestar sus servi-
cios a la empresa sucesora. La sentencia se refiere a los enfermos de asbestosis, 

enfermedad producida por el contacto con el amianto, a los que hasta ahora no se 
relacionaban con Uralita, empresa que se fusionó con la sociedad donde se produ-
jeron los hechos por falta de las medidas de seguridad necesarias. El magistrado 
Fernando Salinas, que actúa como ponente, motiva la decisión de la Sala de lo 
Social en que resulta claro que la doctrina precedente se basaba en una considera-
ción mixta del recargo, en la que el aspecto punitivo del mismo obstaculizaba el 
mecanismo  subrogatorio  previsto  en  el artículo  127.2  de la Ley General de la 
Seguridad Social. (TS, 15-12-2015)
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a Junta de Normas Internacionales de Contabilidad (Internacional Accounting Standards Board, 
IASB) ha emitido, el pasado 13 de enero de 2016, una nueva norma contable que obliga a las 
empresas a reconocer nuevos activos y pasivos, llamada Norma Internacional de Información 
Financiera (NIIF) 16 Arrendamientos, que viene a sustituir los requisitos contables introducidos 
ya hace más de 30 años y que se consideran obsoletos para este objetivo. Se trata, por tanto, de 
una importante revisión de la forma en que deben contabilizar las empresas responsables de los 
arrendamientos. 

El presidente del IASB, Hans Hoogervorst, comentaba en el 
acto de presentación de la nueva NIIF que “estos nuevos requi-
sitos contables llevarán la contabilidad de arrendamiento al 
Siglo XXI, acabando de una vez con las conjeturas que se 
incluían en el cálculo de las obligaciones por arrendamiento, 
que a menudo resultaban sustanciales para las empresas”. 

La NIIF 16 Arrendamientos entrará en vigor el próximo 1 de 
enero de 2019, pero ya se permite su aplicación a las empre-
sas que también aplican la NIIF 15 Los ingresos procedentes 
de contratos con clientes. 

Dificultades para conocer la realidad 
Los técnicos de la IASB consideran que aunque el arrenda-
miento financiero -el leasing- ofrece una fuente importante y 
flexible de financiación para multitud de empresas, la conta-
bilidad estándar regulada por la Norma Internacional de 
Contabilidad 17 -NIC 17 Arrendamientos-, hacía difícil para 
los inversores y terceras personas en general poder obtener 
una imagen precisa de los activos y pasivos de arrendamien-
to, sobre todo en sectores específicos , como el de líneas 
aéreas. 

Las sociedades cotizadas utilizando Normas IFRS o US GAAP 
se estima que tiene alrededor de 3,3 billones de dólares de 
compromisos en arrendamientos, de los que más del 85 por 
ciento no aparecen en sus balances. Esto se debe a que los contratos de arrendamiento hasta la 
fecha se han clasificado bien como ‘arrendamiento financiero’ -que se reportan en el balance- o 
‘arrendamiento operativo’ -que se describen sólo en las notas incluidas en los estados financieros-. 

Estos datos, según informa la IASB se basan en una muestra realizada sobre un universo total 
de 30.000 empresas que cotizan y que emplean las NIIF o los Principios de Contabilidad 
Generalmente Aceptados (PCGA) de Estados Unidos. En ella, se puede observar que más de 
14.000 empresas publicaban información sobre arrendamientos fuera de balance en sus infor-
mes anuales de 2014. Los pagos futuros por arrendamientos fuera de balance para las empre-
sas ascendió a 2,9 billones de dólares (sobre una base sin descuento). 

La distinción un tanto arbitraria entre arrendamiento financiero y operativo hacía difícil para 

los inversores la comparación entre los balances de las distintas sociedades. Así, se tuvieron que 
realizar las estimaciones mediante efectos fuera de balance, que en la práctica a menudo pro-
dujeron una sobrestimación de las responsabilidades derivadas de dichas obligaciones. La nueva 
norma viene a resolver este problema al requerir que todos los contratos de arrendamiento se 
incluyan en el balance como activos y pasivos. 

Según estiman los técnicos, la nueva norma proporcionará la transparencia demandada, tan 
necesaria para los activos y pasivos de arrendamiento de las 
empresas, lo que significa que la financiación de arrendamien-
to ya no está escondido en las sombras del balance. 

Por todo ello, el IASB interpreta que servirá para mejorar la 
comparabilidad entre las empresas que arriendan y aquellos 
que piden prestado para comprar. La nueva Norma de arren-
damientos ha sido objeto de múltiples rondas de consulta 
pública y extensa deliberación a nivel del IASB.  

Este organismo ha trabajado también en estrecha colabora-
ción con el Consejo de Normas de Contabilidad Financiera de 
Estados Unidos (FASB) en el desarrollo de la nueva norma. 
Ambos organismos están en sintonía en la cuestión fundamen-
tal de traer los arrendamientos a los balances. 

Análisis de efectos 
Acompañando a la Norma, el IASB también ha publicado un 
análisis de efectos separados, que describe los costos y 
beneficios de la Norma. Esto demuestra claramente la nece-
sidad de la norma y que los beneficios son mayores que los 
costos. 

El Consejo ha introducido varias medidas de ahorro de cos-
tes para los preparadores, como la exención de artículos 
pequeños de costes, así como contratos de arrendamiento de 
12 meses o menos. Aunque incluirá pequeños costes adiciona-
les, de sistemas, también, se hubiera incurrido en ellos de 

haberse mantenido y adaptado el cumplimiento de la NIC 17. 
La publicación de un análisis de efectos separada es consecuencia de un informe a la 

Fundación IFRS Síndicos en noviembre de 2014 el Grupo Consultivo Efectos Análisis. 
También se puede encontrar un resumen del proyecto por separado, incluyendo una visión 

general de la historia del proyecto y la forma en que la Junta ha respondido a las observaciones 
de los interesados durante el desarrollo de la norma. 

 El IASB espera que la puesta en práctica de los requisitos contables arrendador en la NIIF 16 
llevarán no solo a una mejor información acerca de la exposición de un arrendador al riesgo de 
los activos sino que espera que reduzca el costo de análisis de los consultantes de los estados 
financieros del arrendador.

[Contabilidad y auditoría de cuentas]

L  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

Nueva regla internacional de 
contabilidad para arrendamientos

La empresa que aplica ya la NIIF 15 puede utilizar la ‘NIIF 16 
Arrendamientos’, que entrará en vigor el 1 de enero de 2019  
 
Cerca de 14.000 empresas publicaban en 2014 la información 

sobre arrendamientos fuera de balance en el informe anual  
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L a reforma fiscal de 2014 modificó el régimen fiscal 
de las sociedades civiles “con objeto mercantil y 

personalidad jurídica”, modificación que ha entrado en 
vigor el pasado 1 de enero y que consiste en que tales 
sociedades tributan por el Impuesto sobre Sociedades 
(IS) quedando también excluidas del régimen de recar-
go de equivalencia en el IVA. Hay que reconocer que la 
intención del legislador es acertada ya que no tiene 
sentido que la tributación de las sociedades sea distin-
ta según cuál sea su forma societaria: civil o mercantil. 
Sin embargo, hay que recordar que esta cuestión fue ya 
objeto de debate hace bastantes años optándose por 
aquel entonces por el que todas las sociedades civiles, 
con y sin personalidad, tributaran en régimen de atribu-
ción de rentas. Y fue precisamente a partir de ese 

momento en el que empezaron a proliferar las sociedades civiles.  
¿Y qué ocurre? Pues que la mayoría de tales sociedades, en particular, las que realizan una 

actividad mercantil, son, en realidad, sociedades mercantiles. Y lo son porque realizan una acti-
vidad típica del comercio. Cuestión distinta es si tienen o no personalidad jurídica, cuestión que, 
en aplicación del Código Civil, hay que resolver afirmando que tienen personalidad jurídica si la 
existencia de la sociedad se ha hecho pública frente a terceros. Llegados a este punto la pregun-
ta es obvia.  

¿Pueden existir sociedades sin personalidad jurídica? Pues sí. Tanto, que la propia normativa del 
NIF, recientemente modificada, preveía expresamente el supuesto de sociedades civiles sin perso-
nalidad jurídica. Sea como fuere, lo cierto es que para operar con terceros las sociedades necesi-
taban un NIF, NIF que hasta hoy se atribuía a la propia sociedad sin perjuicio de si esta tenía o no 
personalidad.  

En cualquier caso, lo verdaderamente curioso es que la atribución del NIF comportaba, de 
hecho, dar publicidad frente a terceros de la existencia de la sociedad y, por lo tanto, que esta 
adquiriese de facto personalidad jurídica. Se trata, sin duda, del efecto indirecto de una norma-
tiva mal diseñada ya que solo en el caso de que los socios tuvieran voluntad de manifestar su 
existencia frente a terceros es cuando se le hubiese tenido que atribuir un NIF a la sociedad 
como tal.  

La nueva normativa parece olvidar todas estas cuestiones. No es pues de extrañar que tal 
modificación haya suscitado una gran inseguridad jurídica que se podía haber resuelto con tiem-
po, ya que tal modificación no ha entrado en vigor hasta el 1 de enero 2016. Pero la verdad es 
que, como siempre, se ha tenido que esperar hasta el propio año 2016 para que las dudas se 
empiecen a solucionar, esto es, más de un año después de su aprobación. 

Y a pesar de ello, la inseguridad persiste. ¿Por qué? Pues porque el criterio de la DGT, que se 
empezó a conocer a mediados del año 2015, es un criterio rigurosamente formalista que mucho 
me temo que no se va a mantener en las actuaciones inspectoras. Tal criterio se sustenta en la 

mera denominación del ente: si se ha constituido una CB, estamos ante una CB, y si se ha cons-
tituido una SCP, estamos ante una SCP. Y eso, que está muy bien, no responde a la realidad en 
la que la mayoría de las CB que hoy existen son, en términos de derecho sustantivo, verdaderas 
sociedades que, a partir del 1 de enero de 2016, están sujetas al IS y excluidas por tanto del régi-
men de atribución de rentas, con la sola excepción, claro está, de las que se dediquen a activi-
dades profesionales, agrarias o ganaderas que son, hasta hoy, sociedades “puramente” civiles. 
Es posible que la DGT no pueda decir nada más en sus resoluciones, pero estas pueden inducir 
a confusión. Y esto es lo preocupante. Sería pues conveniente aclarar, cuanto menos, la necesi-
dad de calificar el “contrato” de acuerdo con su verdadera naturaleza jurídica más allá del nom-
bre que las partes le hayan dado, esto es, lo que en materia de calificación señala el art. 13 de 
la Ley General Tributaria. 

Por su parte, una reciente Instrucción de la Aeat fija criterios para la adecuada calificación 
censal de este conglomerado de entidades que, no lo olvidemos, responden a una realidad jurí-
dica que dimana del pacto de los socios. A este pues hay que acudir para determinar su verda-
dera naturaleza además, claro está, de acudir, también, a la “realidad” en su operativa diaria. No 
se trata solo de una cuestión fiscal sino, y fundamentalmente, jurídica. 

La cuestión es todavía mucho más compleja. Así, por ejemplo, y a los efectos de determinar 
si se trata de una sociedad civil de profesionales, se acude a la Ley 2/2007 de Sociedades 
Profesionales. Si aquella está acogida a esta última, tributa en régimen de atribución de rentas. 
Si no lo está, tributa por el IS.  

Sin embargo, para interpretar si estamos ante rendimientos procedentes de una actividad 
profesional y, por tanto, para conocer si es o no de aplicación el nuevo supuesto de actividad eco-
nómica previsto en el art. 27 de la ley del IRPF, es indiferente si la sociedad está o no acogida a 
la misma.  

El caso de las farmacias merece punto y aparte ya que la normativa sanitaria prevé expresa-
mente que el ejercicio de tal actividad corresponde en 
exclusiva al farmacéutico. Pues bien, hasta el 30 de 
diciembre de 2015 no se aclaró tan importante cues-
tión con efectos muy importantes para el sector. Pero 
todavía hoy se desconoce qué hacer con aquellas 
sociedades civiles que continúan existiendo ya que, si 
bien es cierto que estas no pueden ejercer la actividad 
de farmacia, la realidad es que así operaban hasta 
hoy. La Instrucción de la Aeat a la que nos referíamos, 
ni las cita. 

Total, un verdadero despropósito y una falta total de 
previsión. Un año se ha tenido para dictar las disposi-
ciones correspondientes. ¿Qué pasaría si fuera el con-
tribuyente el que sucumbiera ante esa falta de diligen-
cia y hoy, en 2016, todavía no hubiera cumplido con 
sus obligaciones? ¿Seguridad jurídica? 

 
Caos fiscal

El criterio de la DGT es rigurosamente formalista que,  
me temo, no se va a mantener en las actuaciones inspectoras 

 
La mayoría de las sociedades civiles, en particular, las que 

realizan una actividad mercantil son, en realidad, esto último

La reforma fiscal de 2014 modificó el régimen fiscal de las 
sociedades civiles “con objeto mercantil y personalidad 
jurídica”, modificación que ha entrado en vigor el pasado 
1 de enero y que consiste en que tales sociedades tributan 
por el Impuesto sobre Sociedades quedando excluidas del 
régimen de recargo de equivalencia en el IVA. La intención 
del legislador es acertada ya que no tiene sentido que la 
tributación de las sociedades sea distinta según cuál sea 
su forma societaria. Hay que recordar que esta cuestión 
fue ya objeto de debate hace bastantes años optándose 
por aquel entonces por el que todas las sociedades civiles 
tributaran en régimen de atribución de rentas.

El caso de las farmacias merece punto y aparte ya que la 
normativa sanitaria prevé expresamente que el ejercicio  

de tal actividad corresponde en exclusiva al farmacéutico. 
Pues bien, hasta el 30 de diciembre de 2015 no se aclaró 

tan importante cuestión con efectos muy importantes para 
el sector. Pero todavía hoy se desconoce qué hacer con 

aquellas sociedades civiles que continúan existiendo ya 
que, si bien es cierto que estas no pueden ejercer la  

actividad de farmacia, la realidad es que así operaban 
hasta hoy. La Instrucción de la Aeat a la que nos refería-

mos, ni las cita. Total, un verdadero despropósito y  
una falta total de previsión.

[Reflexiones de un ciudadano-contribuyente]

POR ANTONIO DURÁN-SINDREU BUXADÉ Profesor de la UPF y socio director de DS, Abogados y Consultores de Empresa
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[CONTINÚA]

l Parlamento Europeo (PE) ha reclamado a la Comisión Europea (CE) que modifique 
la normativa comunitaria para que los Estados miembros que hayan concedido una 
ayuda fiscal ilegal no puedan beneficiarse de los importes recuperados a raíz de 
una infracción de la regulación sobre ayudas fiscales estatales, y dicha cantidad sea 
transferida, bien a los Estados miembros que hayan sufrido la erosión fiscal de sus 
bases o bien al presupuesto de la Unión Europea (UE).  

Esta es una de las demandas que la Eurocámara incluye en su Informe anual 
sobre la política de la competencia, que fue aprobado el 19 de enero, un documen-
to que muestra la gran preocupación de organismo comunitario porque, según afir-
ma, “las actuales prácticas fiscales de algunos Estados miembros comprometen 
gravemente el mercado único europeo”, especialmente en lo relativo a la tributación 
de las empresas multinacionales.  

El Informe, que fue aprobado con 500 votos a favor, 137 en contra y 73 absten-
ciones, es muy crítico con la actuación de Bruselas en esta materia. Así, “lamenta 
que, en los últimos mandatos, la Comisión solo haya iniciado un número muy limi-
tado de investigaciones sobre posibles casos de ayudas fiscales estatales, a pesar 
de las sospechas bien fundadas que han salido a la luz”. 

Según subraya, desde 1991 sólo se ha investigado un número muy limitado de 
casos de ayudas estatales relacionados con la competencia fiscal desleal. En este 
sentido considera necesario garantizar un amplio acceso a la información para 
lograr que se abran más investigaciones sobre casos sospechosos y expresa su 
preocupación por los recursos “limitados” de los que disponen los servicios de la 
Comisión.  

A raíz del caso ‘LuxLeaks’, el Parlamento Europeo considera que los procedimientos 
de ayudas estatales, por sí solos, no servirán para acabar de forma definitiva con la 
competencia fiscal desleal, por lo que reclama una serie de medidas concretas. Entre ellas desta-
ca la introducción de una base imponible consolidada común del impuesto sobre sociedades 
(BICIS), la revisión de la Directiva sobre el IVA para prevenir el fraude e imponer a las multinacio-
nales la obligación de comunicar sus ventas y beneficios por países. Además, recomienda a los 
Estados que la introducción de mayor transparencia y requisitos de información mutua.  

Como mecanismos para atajar la práctica de la competencia fiscal desleal entre Estados, asi-
mismo, pone sobre la mesa el recurrir a bases imponibles armonizadas, el intercambio de infor-
mación entre autoridades fiscales y el otorgamiento de un derecho legal expreso para controlar 
los movimientos de capitales.  

“La introducción de una BICIS contribuiría a hacer el sistema más transparente; la cuestión de 
la consolidación puede resolverse más tarde y no debe impedir una rápida implantación de la 
BICIS”, asevera.  

Las prácticas de planificación fiscal agresiva de las multinacionales 
La planificación fiscal agresiva desarrollada por algunas grandes compañías también es objeto 
de inquietud para el PE, una materia de “importancia capital”. El documento cifra en un billón de 

euros anual el valor del fraude y la elusión fiscal en la Unión, por lo que exige que los Estados 
actúen “de una vez por todas” para limitar esta práctica. Una medida que, además, permitirá la 
consolidación de los presupuestos públicos.  

En ese sentido, el organismo muestra su satisfacción por la adopción de las medidas elabo-
radas por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo (OCDE) sobre la erosión de la base 
imponible y el traslado de beneficios, pero considera que la UE debe ir más lejos en términos de 
coordinación y convergencia que dichas propuestas.  

En este capítulo reclama que las multinacionales contribuyan “de forma justa y adecuada a 
las finanzas públicas de los Estados miembros”, para lo que es necesario “seguir investigando 
las extendidas prácticas perjudiciales y las resoluciones fiscales que están erosionando la base 
imponible del impuesto de sociedades y dando lugar a la planificación fiscal abusiva en Europa”.  

El Informe evidencia la realidad de que las pequeñas y medianas empresas (pymes) y los tra-
bajadores autónomos que desarrollan su actividad en un único país resultan penalizados en 
comparación con las multinacionales, que pueden trasladar beneficios o aplicar otras modalida-
des de planificación fiscal abusiva.  

En este sentido, apunta que “fomentar las prácticas fiscales perjudiciales a través de la crea-

[Fiscal]

E 
 

PEDRO DEL ROSAL

Por el fin de la competencia fiscal desleal
Informe del Parlamento Europeo

La Eurocámara reclama a la Comisión que el dinero de las sanciones por ayudas ilegales no las reciba el Estado infractor sino el perjudicado

EFE
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ción de una sociedad unipersonal privada de responsabilidad limitada (SUP) de ámbito europeo, 
cuyas normas prevén la posibilidad de tener dos domicilios diferentes, es un planteamiento equi-
vocado”.  

También recomienda la adopción de una definición de “establecimiento permanente” que 
consiga que las empresas no puedan evitar artificialmente tener presencia fiscal en los Estados 
en los que desarrollan una actividad económica. Para aquellas empresas que desarrollen activi-
dades desmaterializadas (del sector digital) el texto deberá considerarse que tienen estableci-
miento permanente en un Estado “si mantienen una importante presencia digital en la economía 
de dicho país”.  

Por último, en este apartado también reclama que se garantice un intercambio “exhaustivo, 
transparente y eficaz de información fiscal”, y que la Comisión Europea adopte unas directrices 
“muy precisas” y “cuanto antes” en relación con las ayudas estatales en materia fiscal y precios 
de transferencia.  

 
Prácticas bancarias 
A la espera de que el Tribunal de Justicia de la UE 
(TJUE) resuelva un asunto especialmente sensible 
para España como es el de las cláusulas suelo, el 
Informe exige a Bruselas que examine las cláusu-
las y las prácticas desleales y abusivas utilizadas 
por el sector bancario en los contratos celebrados 
con consumidores.  

En este punto, a su vez, aplaude las decisiones 
legislativas adoptadas en el sector de los pagos 
electrónicos, en particular, la introducción de lími-
tes a las comisiones interbancarias impuestas a 
las operaciones de pago con tarjeta.  

Asimismo, recuerda que “la política de la com-
petencia entraña la regulación del precio de los ser-
vicios para los que es difícil fijar un valor de merca-
do, como las comisiones de los cajeros”. El 
Parlamento asevera que es relevante el estudio de 
las redes de cajeros desde la perspectiva de la 
competencia, porque se trata de una infraestructu-
ra de red.  

Google: abuso de posición dominante 
El documento dedica, dentro del apartado de 
Casos de abuso de posición dominante, un amplio 
apartado en el que cuestiona la actuación del 

Ejecutivo comunitario en relación con las investigaciones abiertas al gigante estadounidense 
Google.  

En primer lugar lamenta que las investigaciones sobre sus prácticas contra la libre competen-
cia se estén prolongando “desde hace años, sin transparencia y sin ningún resultado definitivo”. 
Además exige que se examine de forma exhaustiva la práctica del operador de ofrecer el siste-
ma operativo Android exclusivamente en combinación con otros servicios suyos “lo que impide a 
los fabricantes la preinstalación de productos de la competencia”.  

Sobre las investigaciones ya realizadas, demanda su conclusión y que se proceda a la elimi-
nación de las restricciones comerciales que se hayan podido establecer.  

“La Comisión tiene la posibilidad de adoptar medidas provisionales cuando exista riesgo de 
un perjuicio grave e irreparable para la competencia”, recuerda, y muestra su respaldo a todas 
las decisiones del Ejecutivo comunitario “concebidas para aportar un mayor grado de interope-
rabilidad y portabilidad en todos los sectores digitales y, con ello, evitar una situación en la que 
el ganador se lo queda todo”. En ese sentido, el Informe hace hincapié en la importancia de que 
existan los instrumentos adecuados para hacer un seguimiento actualizado de la rápida evolu-
ción del mercado digital.  

La posición de dominio del mercado de Google resulta, para la Eurocámara, especialmente 
preocupante en el sector de las reservas hoteleras. La intención del operador de que las reser-
vas y el pago se realice siempre a través de su plataforma “puede ser controvertida, ya que con-
vierte a Google en una agencia de viajes en línea o equivalente, que cobra tasas por la reserva”. 
Con esa posición dominante, añade, la multinacional podría tratar de debilitar a sus competido-
res, perjudicando con ello a los consumidores.  

Economía y mercado digital 
El creciente mercado digital también es objeto de amplio análisis por los europarlamentarios. Un 
sector de la economía con “naturaleza específica” que “favorece el aumento del nivel de concen-
tración”. Por ello, entiende que es relevante que la Comisión adapte su política de competencia 
a las particularidades de este sector.  

Como líneas generales, razona que Bruselas debe actuar para evitar que se produzca “una 
concentración excesiva del mercado y abusos de posición dominante en relación con el merca-
do único digital, ya que ello garantizará un nivel superior de servicio para los consumidores y la 
posibilidad de lograr precios más atractivos”.  

En este ámbito, apunta como “un importante vector de crecimiento” el desarrollo de la admi-
nistración electrónica. En particular, afirma, en lo que respecta a la participación de las pymes. 
Por ello apela a la Comisión para que respalde todas las iniciativas relativas al desarrollo e intro-
ducción de medios telemáticos en el sector público. Unos mecanismos que, a su vez, permitirán 
un control más eficaz de las infracciones y servirán para garantizar la transparencia en el ámbi-
to de lo público, pero también en el de lo privado.  

Por último, el Informe reclama que Bruselas vele por que los Estados miembros avancen en 
la contratación pública electrónica y en la implantación de las disposiciones relativas al respeto 
a los criterios sociales y medioambientales. 

[Fiscal]

El documento reclama a Bruselas que examine las cláusulas 
abusivas del sector bancario con los consumidores 
 

Los parlamentarios también muestran su preocupación por  
las prácticas anticompetitivas en el mercado digital

La Eurocámara considera que “las prácticas fiscales de 
algunos Estados comprometen el mercado interior” 
 

Las pymes, subraya, resultan penalizadas frente a las grandes 
empresas que pueden trasladar sus beneficios 

INVESTIGACIÓN 
La Eurocámra, dentro de las conclusiones expuestas en su 
Informe sobre la Competencia aborda un asunto que ha 
suscitado polémica en España: el de las llamadas ‘puertas 
giratorias’. Así, el punto 33 del documento pide a la 
Comisión que investigue si hay algún tipo de correlación 
entre una presencia elevada de políticos y exministros en 
los consejos de administración de las empresas energéti-
cas y las prácticas oligopolíticas del sector en algunos 
Estados miembros.  
 
ALIMENTACIÓN 
El Parlamento también muestra su preocupación porque, 
dentro del mercado único, se estén vendiendo productos 
que contienen ingredientes distintos de una remesa a otra 
a pesar de que se comercializan con la misma marca y el 
mismo envasado. Además, pide a la CE que evalúe si, den-
tro del marco de la política de comeptencia de la UE, esta 
práctica tiene repercusiones negativas para los proveedo-
res de productos locales y regionales, en particular las 
pymes. 

Exministros en las eléctricas y 
otras propuestas del Parlamento
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lrededor del 80 por ciento de aumento de los ingresos en el período 2013-14 se atribuye a una 
combinación de los impuestos al consumo y los impuestos sobre los ingresos personales. Esta 
combinación también representa dos tercios del aumento de los ingresos entre 2009 y 2014, 
según indica la publicación anual Revenue Statistics de la OCDE. 

Históricamente, las proporciones entre impuestos y el PIB aumentaron a través de la década 
de 1990, a un promedio de la OCDE de pico de 34,2 por ciento en el año 2000. Se redujo lige-
ramente entre 2001 y 2004, pero luego aumentaron de nuevo entre 2005 y 2007 a un prome-
dio de 34,1 por ciento antes de caer bruscamente durante la crisis. La proporción de los ingresos 
fiscales y el PIB aumentó en 16 de los 30 países de la OCDE para los que se dispone de datos 
de 2014, en comparación con 2013, y cayó en 2014. Entre 2009 y 2014, se registraron aumen-
tos de 22 de estos países, un descenso de siete, con uno solo sin cambios. 

La proporción media de la OCDE de impuestos a PIB en 2014 fue de 0,3 puntos porcentuales más 
alta que el nivel anterior a la crisis de 34,1 por ciento en 2007, y ha superado el récord anterior de 
34,2 por ciento, que fue grabado en el año 2000. Los ingresos promedio de los ingresos corporati-
vos y las ganancias cayeron de 3,6 por ciento a 2,8 por ciento del PIB en el mismo período. Esta dis-
minución fue compensada por un aumento de las contribuciones a la seguridad social, del 8,5 por 
ciento al 9,2 por ciento del PIB, y un menor aumento en los ingresos por IVA. 

El promedio de los ingresos provenientes de las rentas corporativas y las ganancias cayeron 
desde el 3,6 por ciento al 2,8 por ciento del producto interno bruto (PIB) durante los años 2007 
a 2014. Los ingresos por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas creció de 8,8 por 
ciento al 8,9 por ciento y los ingresos por IVA también lo hicieron del 6,5 por ciento al 6,8 por cien-
to en el mismo período. 

Las estadísticas muestran que la carga tributaria promedio en los países de la OCDE aumen-
tó al 34.4 por ciento del PIB en el 2014. El aumento de 0,2 puntos porcentuales en 2014 conti-
núa la reciente tendencia al alza, ya que la carga fiscal media de la OCDE se ha incrementado 
todos los años desde 2009, cuando la proporción era de 32,7 por ciento. La presión fiscal se 
mide tomando los ingresos fiscales totales recibidas como porcentaje del PIB. 

Si bien el aumento de los ratios de impuestos entre 2009 y 2014 se debe a una combinación 
de factores, los mayores contribuyentes han sido los aumentos en los ingresos del IVA y los 
impuestos sobre las rentas personales, que se combinan para dar cuenta de alrededor de dos 
tercios del aumento. Los ingresos por cotizaciones sociales y los impuestos a la propiedad repre-
sentan la mayor parte del resto. 

Carga fiscal media 
En comparación con 2013, la carga fiscal media en los países de la OCDE aumentó en 0,2 pun-
tos porcentuales a 34,4 por ciento en 2014. Esto siguió a un aumento de 1,5 puntos porcentua-
les entre 2009 y 2013, revirtiendo el descenso del 34,1 por ciento al 32,7 por ciento entre 2007 
y 2009. El 2014 cifra es la que se haya registrado el impuesto más alto promedio de la OCDE 
como porcentaje del PIB desde la OCDE comenzó a medir la presión fiscal en 1965. 

Aunque la mayoría de países han aumentado sus tarifas estándar de IVA, sólo unos pocos han 
tomado medidas para ampliar su base del IVA. Muchos siguen utilizando los tipos de IVA reduci-

dos y exenciones principalmente para los objetivos de equidad y sociales. Sin embargo, la amplia-
ción de la base del IVA mediante la limitación de la utilización de los tipos reducidos y exenciones 
puede permitir a los países aumentar los ingresos sin aumentar la tarifa estándar, y al mismo 
tiempo reducir el cumplimiento y los costos administrativos. Una reducción del tipo normal puede 
incluso ser posible mediante la ampliación de la base tributaria. 

El tipo del IVA estándar promedio de la OCDE se ha incrementado en un máximo histórico, al 
pasar del 17.7 por ciento en 2008 al 19,2 por ciento en 2015. La subida ha sido mayor en España 
al pasar del 19 por ciento al 21 por ciento. Por otra parte, 22 de los 34 países de la OCDE han 
establecido tasas máximas del IRPF entre los años 2008 y 2014. 

Los ingresos del Impuesto sobre Sociedades han venido cayendo en los países miembros de 
la OCDE desde el inicio de la crisis económica mundial, generando una mayor presión sobre los 
contribuyentes individuales para asegurar a los Gobiernos el cumplimiento de los requisitos de 
financiación. Numerosos cambios fiscales discrecionales han jugado un papel importante, ya que 
muchos países han elevado las tasas de impuestos o han ampliado las bases imponibles o 
ambas medidas.  

Los mayores aumentos de relación tributaria entre 2013 y 2014 se encuentran en Dinamarca 
(3,3 puntos porcentuales) e Islandia (2,8 puntos porcentuales). Otros países con aumentos sus-
tanciales han sido Grecia (1,5 puntos porcentuales), Estonia (1,1 puntos porcentuales) y Nueva 
Zelanda (1,0 punto porcentual). Las caídas más grandes se registraron en Noruega (1,4 puntos 
porcentuales) y República Checa (0,8 puntos porcentuales). Luxemburgo y Turquía mostraron caí-
das de 0,6 puntos porcentuales.  

Detrás de la media de la OCDE, los países muestran tendencias muy diferentes. Por ejemplo, 
España registró una caída de 3,3 puntos porcentuales entre 2007 y 2014, mientras que Grecia 
registró un incremento de 4,7 puntos porcentuales.

[Fiscal]
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XAVIER GIL PECHARROMÁN

Crecen los impuestos al consumo y personales
‘Revenue Statistic 2015’

Alrededor de los ingresos registrados en los países de la OCDE entre los ejercicios 2013 y 3014 se atribuyen a esta combinación tributaria
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PAÍS

Austria 

Bélgica 

República Checa 

Dinamarca(1)

Estonia  

Finlandia 

Francia(1)

Alemania(2)

Grecia(1)

Hungría 

Islandia 

Irlanda 

Italia 

Luxemurgo 

México 

Holanda 

Nueva Zelanda 

Noruega 

Polonia 

Portugal 

Eslovaquia 

Eslovenia 

España(1)

Suecia 

Suiza 

Turquía 

Reino Unido

EEUU

OCDE Total (promedio no ponderado)

1965

33,6

30,6

-

29,1

-

30,0

33,6

31,6

17,1

-

25,5

24,5

24,7

26,4

-

30,9

23,2

29,4

-

15,7

-

-

14,3

31,4

16,6

10,6

29,3

23,5

24,8

1975

36,4

36,8

-

37,0

-

36,1

34,9

34,3

18,6

-

29,2

27,9

24,5

31,1

-

38,2

27,5

38,8

-

18,9

-

-

18,0

38,9

22,5

12,0

34,2

24,6

28,6

1985

40,5

43,5

-

43,9

-

39,1

41,9

36,1

24,5

-

27,4

33,7

32,5

37,4

15,2

39,8

29,5

41,9

-

24,1

-

-

26,8

44,8

23,9

11,5

35,1

24,6

31,5

1995

41,1

42,6

34,9

46,5

362,0

44,5

41,9

36,2

21,7

41,0

30,4

31,8

38,6

35,2

14,9

38,9

35,6

40,0

37,7

29,4

39,6

38,4

31,3

45,6

25,5

16,8

31,9

26,4

33,6

2000

42,1

43,6

32,5

46,9

31,0

45,8

43,1

36,2

33,2

36,7

36,2

30,9

40,8

37,1

16,5

36,3

32,5

41,9

33,1

31,2

33,6

36,6

33,4

49,0

27,6

24,2

34,7

23,2

34,2

2007

40,5

42,6

34,3

46,4

31,1

41,5

42,4

34,0

31,2

39,6

38,7

30,4

41,1

36,6

17,6

36,1

34,0

42,1

34,8

32,0

29,2

37,1

36,5

45,0

26,1

24,1

34,1

26,7

34,1

2009

41,0

42,1

32,4

45,2

34,9

40,9

41,3

36,1

30,8

39,0

32 ,0 

27,6

42,1

39,0

17,2

35,4

30,5

41,2

31,5

30,0

28,9

36,2

29,3

44,1

27,1

24,6

32,3

23,0

32,7

2011

41,0

43,0

33,4

45,4

31,9

42,0

42,9

35,7

33,5

36,5

34,4

27,4

41,9

37,9

18,5

35,9

30,9

42,0

32,0

32,5

28,7

36,5

31,3

42,5

27,0

27,8

33,6

23,6

33,3

2013

42,5

44,7

34,3

47,6

31,8

43,7

45,0

36,5

34,4

38,4

35,9

29,0

43,9

38,4

19,7

36,7

31,4

40,5

31,9

34,5

30,4

36,8

32,7

42,8

26,9

29,3

32,9

25'4

34,2

2014
(PROVISIONAL)

43,0

44,7

33,5

50,9

32,9

43,9

45,2

36,1

35,9

38,5

38,7

29,9

43,6

37,8

19,5(3)

-

32,4

39,1

-

34,4

31,0

36,8

33,2

42,7

26,6

28,7

32,8

26,0

34,4(4)

Fuente: OCDE. (4) El resultado de aplicar el porcentaje promedio no ponderado de 2014 en los 30 países de donde provienen de ese año al impuesto promedio general de PIB en 2013. (-) Indicadores no disponibles.

(1) Los ingresos fiscales totales se han reducido por la cantidad de cualquier transferencia de capital que representa los impuestos no cobrados. (2) Unificación de Alemania a partir de 1991. (3) Estimación Secretaría, incluyendo expetetrevenues recoleccionados por los gobiernos estatales y locales.

elEconomista

Los ingresos tributarios entre 1965 y 2014
La recaudación obtenida (% sobre el PIB)
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a última reforma fiscal del Gobierno ha impulsado una modificación de la Ley General Tributaria 
(LGT) que, entre otros aspectos, contempla las peculiaridades de las conocidas como obligacio-
nes tributarias conexas, pero esta regulación mantiene vivo el encendido debate sobre la sus-
pensión de los efectos extrarrecaudatorios de los actos tributarios, donde se suscita la pugna 
entre la presunción de legalidad y la suspensión como institución garante de los derechos de los 
contribuyentes, en la que el contribuyente resulta siempre perdedor. 

¿Hay ámbitos de la actuación administrativa que se sustraen al control jurisdiccional? ¿Es 
admisible esa impunidad -siquiera cautelar- en un país que se autodefine, ya constitucionalmen-
te, como Estado de Derecho? Estos son los interrogantes que motivan el trabajo del abogado tri-
butarista Javier Gómez Taboada, socio del bufete Maio y miembro de la Asociación Española de  
Asesores Fiscales (Aedaf), recientemente publicado por el Instituto de Estudios Fiscales, con el 
título El envés de las obligaciones conexas: ¿victoria del orden o derrota de la Justicia? 

El autor aborda lo que da en llamar el ‘agujero negro’ de la suspensión cautelar de los actos admi-
nistrativos de carácter tributario, evidenciando “la sangrante inseguridad jurídica a la que se 
aboca a los administrados -ciudadanos y no súbditos- cuando tratan de enervar las presunciones 
legales de las que goza la Administración en el ejercicio de su actividad. Considera que este ‘agu-
jero negro’ no es precisamente de un “calibre menor, pues tiene pendiente resolver de un modo 
satisfactorio ese pulso entre la presunción de legalidad de la actividad administrativa y el derecho 
a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos”. Este fenómeno se suscita cuando el contribuyente 
disconforme con la regularización no solo impugna ésta sino que, también logra la suspensión 
expresa de aquella, siendo ahí donde la LGT ahora aclara que las presunciones legales de las pre-
tensiones de la AEAT quedan “extramuros” de la suspensión cautelar. 

Se trata de un fenómeno que ha venido para quedarse y además se sigue ampliando, de tal 
modo que donde hace lustros era una anécdota hoy lo extraño es el contribuyente que no tiene 
entrelazada una obligación fiscal con otra. Y es que a la innata complejidad fiscal ha venido a 
unirse la dilatada proyección en el tiempo de las decisiones empresariales, lo que trae consigo 
que “el universo de las obligaciones tributarias conexas haya mutado de finito a infinito”, afirma. 

El acalorado debate que se venía sucediendo desde hace años, ha quedado muerto con la 
reforma fiscal. La interrupción de la prescripción que la LGT predica respecto a las “conexas” no 
solventa este debate pues, según la interpretación de la Dirección General de Tributos (DGT), los 
créditos fiscales -hábitat natural de las conexas- no están sometidos a un plazo de prescripción 
-al que sí que lo están los ejercicios en los que se consumirían- sino de caducidad -que no se inte-
rrumpe- siendo así que, pese a que se mantengan vivos los ejercicios en los que aquellos crédi-
tos pudieran consumirse, lo cierto es que cuando se produjera el pronunciamiento final que legi-
timara su efectivo consumo, los créditos pudieran ya haber caducado, siendo del todo inútil para 
el contribuyente la dilación del plazo de prescripción de aquellos períodos impositivos.  

Y considera el autor, que la ciudadanía no puede limitarse a ser mera espectadora de un esce-
nario en el que precisamente es ella la perdedora, pues se le obliga a interactuar con una 
Administración que, ahora ya por imperativo legal, ha logrado blindar facetas enteras de su activi-
dad al dejarlas extramuros de una real y efectiva sumisión judicial, convirtiendo en pura ficción la 
facultad de control de la actuación administrativa que garantiza el artículo 106.1 de la Constitución 

española, pues “¿qué otra cosa es dejarla al mar-
gen de su tutela siquiera cautelar, admitiendo así 
que la política de hechos consumados provoque 
que el pronunciamiento final que recaiga sobre ese 
proceso pueda ser ya del todo pírrico?” 

Enfrentamiento soterrado  
Y dibuja Gómez Taboada un escenario donde late 
una soterrada tensión entre el poder Ejecutivo y el 
Judicial, con el contribuyente como víctima de en 
las que el mejorable sistema de contrapesos de 
poderes, o la defensa del interés y la libertad indi-
vidual frente al omnímodo poder del Estado, son 
aspectos que no solamente se intuyen, si no que 
se palpan. Desde esa triste constatación, se anali-
za en este análisis el “desolador panorama gene-
rado por la reciente Ley 34/2015, de modificación 
parcial de la Ley General Tributaria”. 

Hasta la reforma, la situación se veía desde la 
asesoría fiscal como del todo insostenible. Pero la 
solución que ahora el Legislativo ha brindado “no 
se puede considerar satisfactoria,” pues -conclu-
ye el autor - se “pretende dar seguridad a cambio 
de la definitiva rendición con armas y bagajes de 
la libertad y, lo que es aún más grave, renuncian-
do a que ésta encuentre amparo alguno en la 
Justicia”. Por ello, critica que ni el Consejo 
General del Poder Judicial (CGPJ), ni el de Estado 
y ni tan siquiera la oposición parlamentaria, 
“hayan levantado su voz denunciando la tropelía 
que el Ejecutivo -en su tarea de “prelegislador- 
pretendía y, finalmente, logró consumar sigilosa-
mente, sin hacer ruido”. 

Parte el trabajo de que la Administración en general, pero la tributaria aún más, cuenta con 
facultades exorbitantes -lo que ha reconocido, incluso la Dirección General de Tributos-, que le 
permiten llevar a cabo su tarea en favor del interés general -que el autor recalca que no se debe 
identificar necesariamente con el interés de la propia Administración-, siendo así que para 
desempeñar esa labor tiene herramientas jurídicas muy potentes, siendo paradigma de ellas su 
autotutela; esto es, que en el ejercicio de sus funciones, y a diferencia del común de los morta-
les, ella no necesita acudir a un órgano judicial para que se le reconozcan sus derechos y, ade-
más, que estos se lleven a efecto, sino que para tal fin se basta por sí sola. 

[Fiscal]
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XAVIER GIL PECHARROMÁN

El ‘agujero negro’ de la suspensión cautelar
‘El envés de las obligaciones conexas: ¿victoria del orden o derrota de la Justicia?’

El abogado Javier Gómez Taboada critica la indefensión que ha creado el ‘blindaje’ del que Hacienda se ha dotado sobre presunciones legales

El abogado tributario Javier Gómez Taboada, autor del informe, en una  foto de 
archivo.  JUAN GONZÁLEZ 
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ducirá efecto jurídico alguno mientras la suspensión se mantenga. A base de ejemplos, llega a 
la conclusión de que se ha concebido un ordenamiento jurídico que mantiene esferas de la acti-
vidad administrativa inmunes al control jurisdiccional cautelar, en el que cabe que la normativa 
atribuya derechos a los contribuyentes y que la Administración sistemáticamente los niegue.  

Denuncia que con reiteración, la interpretación de la DGT es sistemáticamente desatendida 
por la Aeat y que es posible que este organismo pueda 
mantener en su praxis cotidiana postulados jurídicos 
distintos a los que ha sostenido en los juzgados en fun-
ción de su interés en cada caso. La DGT ha aceptado 
pública, oficial y reiteradamente que cabe enervar cau-
telarmente las presunciones legales bajo las que se 
ampara la ejecutividad del acto administrativo. 

Concepción recaudatoria 
Además, concluye que se dan con regularidad situacio-
nes en las que el Tribunal Económico Administrativo 
Central (Teac) admite “una interpretación, pero resuel-
ve abrazando la contraria e ignora repetidos pronun-
ciamientos judiciales favorables a los contribuyentes. 
Determina que el Teac se aferra a una concepción 
estrictamente recaudatoria de la suspensión pero con 
argumentos que le llevan a una posición dialéctica-
mente insostenible, además de que también ha admi-
tido que normativamente esa suspensión es viable; es 
más, cuando esa interpretación beneficia los intereses 
de la Aeat, así lo ha defendido contrariando de este 
modo su posición oficial”. 

Finalmente, denuncia que el Tribunal Supremo (TS) 
“navega sistemáticamente entre dos aguas”, sin 
decantarse por una u otra, en un asunto crucial para el 
ordenamiento jurídico. La jurisprudencia, y muy espe-
cialmente el TS, se ha mostrado muy voluble al abordar 
este asunto, si bien no son pocas las ocasiones en las 
que se ha manifestado expresa e indubitadamente 
favorable a la suspensión global. Mayor aún es la con-
vicción del Tribunal Constitucional cuando se pronuncia acerca de la tutela judicial efectiva en su 
vertiente cautelar. Y es precisamente en ese escenario, donde denuncia que se entremezclan 
muchos ingredientes que, además de su variedad, tienen una innata complejidad, tales como la 
ejecutividad y justicia; interés general frente a interés particular; regularización parcial y la consu-
mación de la actuación administrativa; prescripción y caducidad; la vidriosa naturaleza jurídica de 
los créditos tributarios y el interés de la Administración en acotarla, entre otros muchos.

Pensemos en el contribuyente al que la Aeat le cuestiona que su vivienda -sobre cuya adquisi-
ción está deduciéndose relevantes importes en su IRPF- sea su efectiva residencia habitual. 
Parece claro que la resolución de esa controversia no solo habría de afectar al ejercicio objeto de 
esa regularización, sino que se proyectaría sobre todos aquellos (posteriores, e incluso futuros) 
en los que el préstamo hipotecario aún sea objeto de amortización (plazo que no es raro que se 
aproxime a nuestra esperanza de vida). 

En su batería de ejemplos, destaca el caso del contribuyente al que la Aeat le regulariza su 
IRPF al cuestionar su carácter de expatriado y al que le ocurre lo mismo siendo impatriado. Y se 
pregunta ¿Cómo actúa en los ejercicios venideros una empresa a la que la Aeat le minora -y 
hasta elimina- sus cuotas de IVA a compensar? ¿Y aquella a la que la le regulariza su método de 
cálculo de su sistema de prorrata? ¿Qué ocurre en los ejercicios ulteriores? ¿Cómo afecta a los 
ejercicios posteriores una minoración -o eliminación- de las bases imponibles negativas (BIN) 
resultado de una actuación inspectora? ¿Y si lo que es objeto de reducción o eliminación son cré-
ditos fiscales - como en el caso de deducciones en cuota- generados y aún no aplicados por esa 
empresa? ¿Cómo se autoliquidan los siguientes ejercicios? Este último supuesto es el que ha 
generado mayores pronunciamientos tanto en vía administrativa como en los tribunales. Es un 
claro exponente de “cómo una obligación tributaria devengada en un determinado ejercicio 
puede tener consecuencias jurídicas en obligaciones tributarias devengadas en ejercicios 
siguientes, provocando incluso una indeseable situación de doble imposición”, explica. 

El caso presenta dos variantes fácticas que, no obstante, entrañan la misma controversia téc-
nica. De una parte, la Aeat minora o elimina el saldo de BIN vivas aún pendientes de compensar 
sin que esa regularización conlleve deuda alguna a ingresar -en el ejercicio de origen de esas BIN 
no llega a generarse cuota positiva-. Y, de otra parte, el acuerdo de liquidación, que elimina en 
su totalidad la BIN en su día declarada, concluye con la exigencia de una obligación de ingreso. 

Resulta obvio que la cuestión que el autor suscita es si durante la pendencia del proceso 
impugnatorio -ya sea éste administrativo, económico-administrativo o judicial-, y habiendo logra-
do un acuerdo expreso de suspensión del acto impugnado, esas controvertidas BIN pueden o no 
consumirse cautelarmente. Por ello -señala- que quizá es en este supuesto donde se aprecia con 
toda su crudeza el debate planteado en términos más abstractos: el contribuyente necesita 
saber si esa suspensión enerva única y exclusivamente su eventual obligación de ingreso -que, 
como hemos apuntado, puede o no existir- o si, en cualquier caso -exista o no ese efecto inme-
diatamente recaudatorio-, deja sin efecto el acto administrativo recurrido en toda su extensión. 

Esferas inmunes al control  
Considera Gómez Taboada que esta es una batalla que se desarrolla esencialmente en el ámbi-
to judicial con pronunciamientos en un sentido u otro si la impugnación con suspensión de un 
acto emanado de la Administración tributaria determina no sólo la suspensión de la obligación 
de ingreso, si es que éste fuera uno de los efectos que se derivaran de aquel sino, también, del 
resto de su contenido, enervando también sus presupuestos de hecho, sus argumentos jurídicos 
y, como tal, su efectividad íntegra. 

Queda así, en consecuencia, sin efecto ese acto que, así, existirá, pero esa existencia no pro-

[Fiscal]

El autor concluye que “se pretende dar seguridad a cambio             
de la definitiva rendición con armas y bagajes de la libertad”  
 

El Teac admite una interpretación, pero resuelve abrazando  
la contraria e ignora fallos judiciales favorables al contribuyente 

El asesor fiscal reprueba el pulso entre el Poder Legislativo y           
el Judicial, en un trabajo para el Instituto de Estudios Fiscales 

 
Denuncia que Hacienda ha protegido facetas enteras de  

su actividad al dejarlas extramuros de una real sumisión judicial 

La Dirección General de Tributos (DGT) se ha pronunciado 
al menos en tres ocasiones: en la consulta vinculante 
CV1850-08, en la que se le preguntaba acerca del “trata-
miento de las bases imponibles negativas mientras que la 
liquidación no sea firme por ser posible la interposición de 
algún recurso en vía administrativa o judicial” contra el 
acuerdo de liquidación practicado por la Inspección 
mediante la que ésta anuló las bases imponibles negativas 
declaradas por el contribuyente consultante y, además, en 
la CV1296-14 y ya más recientemente, en la CV0130-15. En 
las primeras, interpreta que  “las liquidaciones resultantes 
de un procedimiento inspector son plenamente eficaces y 
ejecutivas desde el momento de la notificación al obligado 
tributario. Sin embargo, la regla se ve atenuada por la posi-
ble suspensión de sus efectos en caso de interposición de 
recursos tanto en vía jurisdiccional como en vía administra-
tiva partiendo siempre de la idea de que la suspensión 
siempre es la excepción. En la última avala la posible sus-
pensión global de un acto tributario, enervando así tam-
bién su presunción de legalidad, lo que llevaría a que la 
tutela judicial efectiva resultase victoriosa.

La doctrina vinculante de 
Tributos ha ido matizándose
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N adie duda de que el denominado caso Nóos 
ha tenido un coste muy importante para la 

Corona. Sin embargo, este caso de corrupción tam-
bién ha sido terriblemente costoso para otras dos 
instituciones: la Fiscalía y la Agencia Tributaria. Y 
esto resulta lamentable, porque este coste, en el 
caso de la Fiscalía y la Agencia Tributaria, tiene que 
ver con la investigación y no con el caso de corrup-
ción en sí. Esto significa que se podía perfectamen-
te haber evitado, es decir que se debería haber evi-
tado a toda costa en una situación de grave crisis 
institucional. 

El caso Nóos es un caso de, presunto, saqueo 
de fondos públicos. Como suele ocurrir en estos 
casos de corrupción, los beneficiarios, además, 

tampoco están dispuestos a pagar impuestos. Esto suele suponer que se pueden cometer, y a 
menudo se cometen, dos delitos adicionales. En primer lugar, el blanqueo de capitales. Ningún 
delincuente económico quiere que le descubran y, por tanto, suele esconder el origen ilícito de 
los fondos, para después reintroducirlos en el circuito legal. Esto es precisamente lo que consti-
tuye el delito de blanqueo de capitales. Además, si no se tributa dolosamente, es decir a propio 
intento, por estos beneficios, y la cuantía supera los 120.000 euros, nos encontramos ante un 
delito contra la Hacienda Pública. Para perseguir a los delincuentes económicos uno de los ele-
mentos fundamentales es seguir el rastro del dinero. Y para eso es fundamental la colaboración 
de la Agencia Tributaria. Precisamente, una de las misiones esenciales de la Agencia, además de 
la efectiva aplicación del sistema fiscal, es la colaboración con la Justicia. Para estas funciones, 
la Agencia Tributaria cuenta con las Bases de Datos más operativas y completas en lo que se 
refiere a operaciones económicas en España. Pero sobre todo, la Agencia Tributaria cuenta con 
magníficos profesionales en estas áreas: los inspectores y técnicos de Hacienda. 

Ahora bien, la colaboración no es el enjuiciamiento, y muchísimo menos en materia penal. Si 
se aprecian indicios de un delito público, sea fiscal o de cualquier otro tipo, le corresponde al 
Poder Judicial, y sólo a él, el determinar si se abre juicio, y especialmente, cuáles son los even-
tuales responsables que se enfrentarán a él. El artículo 117.3 de la Constitución es taxativo: “El 
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo 
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes”. 
Evidentemente, excluir a una acusada de juicio oral, cuando los indicios han sido ratificados por 
cuatro jueces, el Juez Instructor y una sección de la Audiencia Provincial, casa muy mal con el 
monopolio de la potestad jurisdiccional que tiene el Poder Judicial, puesto que ni la Agencia 
Tributaria ni la Fiscalía son jueces. 

Las partes acusadoras, en el caso Nóos, el Sindicato Manos Limpias, el Fiscal, y la Abogada 
del Estado en representación de la Agencia Tributaria, pueden tener criterios jurídicos distintos. 
Por otra parte, estas acusaciones pueden considerar de distinta forma la participación de las dis-

tintas personas en los eventuales delitos cometidos. Sin embargo, y resulta lamentable tener que 
escribirlo, los acusadores no son abogados defensores ni pueden parecerlo. Si alguien tiene que 
defender la aplicación de la denominada doctrina Botín debían ser los abogados de la acusada. 
Esta doctrina impide abrir juicio oral contra un acusado si no acusan el Fiscal o el abogado del 
perjudicado. Ahora bien, en el caso de la Hacienda Pública hay un daño a los intereses genera-
les. Bueno, por lo menos esto es así en una Hacienda moderna, que es algo más que el patrimo-
nio del Soberano, y en la que todos estamos obligados al sostenimiento de los gastos públicos. 
Naturalmente hay algunos defraudadores que no cumplen con esta obligación constitucional del 
artículo 31 y no pagan lo que deberían. Pero eso acaba significando que todos los demás aca-
bamos pagando la fiesta: bien vía subidas de impuestos, o bien vía recortes de gasto público. 
Por esa razón la Administración Tributaria tiene poderes ejecutivos para recaudar impuestos, por-
que defiende los intereses generales. De hecho, la justificación de que exista una figura especial 
como la del delito fiscal es precisamente la defensa de los intereses generales. 

Todo esto quizás se pueda discutir jurídicamente, pero encontrarse con la abogada del Estado en 
el ‘caso Nóos’ defendiendo que “Hacienda somos todos” es “publicidad” resulta chocante, por ser 
suave. Especialmente porque si la publicidad no es vinculante jurídicamente, es simplemente 
publicidad engañosa. Naturalmente, que los representantes del Estado hagan estas afirmaciones 
públicas hunde la conciencia fiscal de los españoles. Esos españoles que con sus impuestos nos 
pagan el sueldo a todos los servidores públicos. En fin, la guinda a una actuación que no era la que 
muchos españoles esperaban ni de la Agencia Tributaria, ni de la Abogacía del Estado, ni de otras 
instituciones. 

Finalmente, el pasado viernes 29, la Audiencia Provincial de Palma decidía por unanimidad 
continuar el juicio contra todos los acusados, incluida la Infanta Cristina. Esa decisión de las tres 
magistradas ratifica el criterio del juez instructor y de otros magistrados de la Audiencia de 
Palma: todos ellos independientes. Sin embargo, y esto es un hecho, las instituciones sometidas 
a dependencia jerárquica del gobierno del PP han 
sostenido exactamente el criterio contrario, con 
unos “daños colaterales”, de pérdida de confianza 
en las Instituciones, considerables. 

Por esa razón, y como una medida, no sólo de 
eficiencia, sino de regeneración democrática, 
necesitamos un Estatuto de la Agencia Tributaria 
que garantice la independencia en su actuación. 
Desde Ciudadanos creemos que esta legislatura 
debe comenzar para cumplir, entre otros, este 
compromiso que se dejaron pendientes los gobier-
nos del PP y el PSOE, porque nosotros sí creemos 
que Hacienda somos todos. 

 
* Francisco de la Torre Díaz es diputado de Ciudadanos. Autor 
de ‘¿Hacienda somos todos?’, de la editorial Debate.

[Desde mi torre]

La Agencia Tributaria cuenta con magníficos profesionales 
en estas áreas: los inspectores y técnicos de Hacienda 

 
La justificación de que exista una figura especial como la  

del delito fiscal es precisamente la defensa del interés general
POR FRANCISCO DE LA TORRE DÍAZ Inspector de Hacienda del Estado*

Nadie duda de que el denominado ‘caso Nóos’ ha tenido un 
coste muy importante para la Corona. Sin embargo, este caso 
de corrupción también ha sido terriblemente costoso para otras 
dos instituciones: la Fiscalía y la Agencia Tributaria. Y esto 
resulta lamentable, porque este coste, en el caso de la Fiscalía 
y la Agencia Tributaria, tiene que ver con la investigación y no 
con el caso de corrupción en sí. Esto significa que se podía per-
fectamente haber evitado, es decir, que se debería haber evita-
do a toda costa en una situación de grave crisis institucional. El 
‘caso Nóos’ es un caso de, presunto, saqueo de fondos públi-
cos. Como suele ocurrir en estos casos de corrupción, los bene-
ficiarios tampoco están dispuestos a pagar impuestos.

La decisión de las tres magistradas ratifica el criterio del juez 
instructor. Sin embargo, y esto es un hecho, las instituciones 
sometidas a dependencia jerárquica del gobierno del PP han 
sostenido exactamente el criterio contrario, con unos “daños 

colaterales”, de pérdida de confianza en las Instituciones, con-
siderables. Por esa razón, y como una medida, no sólo de efi-

ciencia, sino de regeneración democrática, necesitamos un 
Estatuto de la Agencia Tributaria que garantice la independen-

cia en su actuación. Desde Ciudadanos creemos que esta legis-
latura debe comenzar para cumplir, entre otros, este compromi-

so que se dejaron pendientes los gobiernos del PP y el PSOE, 
porque nosotros sí creemos que ‘Hacienda somos todos’.

 
¿Hacienda ‘nóos’ somos todos? 
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nte la solicitud del pago de una indemnización por daños y perjuicios derivados de una solicitud 
de imposición de medidas cautelares no se puede alegar la inexistencia de mala fe para eximir-
se de la obligación indemnizatoria, según establece el Tribunal Supremo en esta sentencia. 

El ponente, el magistrado Salas Carceller, considera que lo mismo que se ha de pagar las costas 
cuando se es condenado en virtud del principio de vencimiento objetivo, con independencia de la 
buena o mala fe en su actuación procesal, también se ha de asumir el riesgo derivado de la peti-
ción de medidas cautelares. Sin embargo, determina que el pago de indemnización carece de 
carácter automático, por lo que corresponde al recurrente justificar de manera concreta cuáles y 
en qué cuantía han sido los daños o perjuicios sufridos. 

En el caso en litigio, la sociedad demandante justificó su pretensión en el hecho de que había 
existido una actuación preordenada por parte de la entidad bancaria demandada con una estra-
tegia procesal dirigida a causarle perjuicio mediante la inmovilización jurídica de sus fincas, por 
lo que cabría oponerle que el sostenimiento de que se trata de una responsabilidad -la exigida- 
de carácter marcadamente objetivo viene a variar de modo sustancial los términos del debate 
respecto de los planteados por la demanda. 

Procedimientos penales y civiles 
La reclamante demandó a una entidad bancaria, por daños y perjuicios cuantificados en cuatro 
millones de euros, derivados de la adopción de medidas cautelares, interesadas por la deman-
dada en procedimientos civiles y penales seguidos entre las partes, sin que finalmente se produ-
jera condena alguna, tras siete años de prohibición judicial de disponer de ellos, ya que los bie-
nes -dos fincas registrales- quedaron bloqueadas en el Registro de la Propiedad. 

El magistrado basa su decisión en que la responsabilidad civil extracontractual articulada a 
partir del artículo 1902 del Código Civil tiene, en este caso y de acuerdo con el régimen de los 
artículos 742 y 745 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), carácter objetivo, cuando el artículo 
745, ante el alzamiento de las medidas, dice que se procederá conforme a lo dispuesto en el artí-
culo 742 respecto de los daños y perjuicios que hubiere podido sufrir el demandado. La legisla-
ción establece una responsabilidad de carácter objetivo, pero condicionada en su exigencia de 
demostrar los daños o perjuicios concretos sufridos. 

La sentencia dictada en Primera Instancia desestimó la demanda y, recurrida en apelación, la 
Audiencia Provincial de Madrid dictó sentencia de fecha 28 de junio de 2013 por la que desesti-
mó el referido recurso. Sostuvieron ambas sentencias que si la razón de pedir tenía su causa en 
una supuesta actuación culposa de la demandada que había llevado a cabo una estrategia pro-
cesal que había bloqueado bienes de la actora durante más de siete años, impidiéndoles su dis-
posición y los beneficios que de ello hubiera podido obtener, la actividad probatoria de la recu-
rrente debía de haber sido dirigida a conseguir acreditar que aquella actividad procesal había 
sido utilizada para la consecución de ese fin ilícito. Tanto el Juzgado como la Audiencia sostienen 
que no existe prueba que permita acreditar la actuación culposa o negligente de la recurrida. 

La demandante alega que la entidad bancaria, gracias a su “astucia procesal”, con actuacio-
nes sin fundamento, había conseguido paralizar sus activos durante más de siete años, impidien-
do la disposición de las fincas registrales y cualquier posibilidad de obtener créditos. Por ello ejer-

citaba acción de responsabilidad extracontractual al amparo del artículo 1902 del Código Civil - 
rechazando, expresamente, la aplicación de los artículos 745, 742 y 712 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil , por entender no encuadrable la razón de pedir en dichos preceptos, al con-
siderar que los daños que se reclamaban excedían con mucho de los que se podían obtener con-
forme a los mismos-, manteniendo la concurrencia de los requisitos jurisprudencialmente exigi-
dos para su éxito: acción u omisión culposa, daño efectivo y relación de causalidad. 

El ponente manifiesta, a este respecto, que resulta claramente de lo dispuesto por el artículo 
742 cuando habla de “daños y perjuicios que, en su caso, hubiera producido la medida cautelar 
revocada” y conecta con el artículo 712 y siguientes, a los que se remite, exigiendo concretamen-
te el artículo 713.1 que “junto con el escrito en que se solicite motivadamente su determinación 
judicial, el que haya sufrido los daños y perjuicios presentará una relación detallada de ellos, con 
su valoración, pudiendo acompañar los dictámenes y documentos que considere oportunos”. 

Dice que la exigencia de justificación de los daños o perjuicios no la ha cumplido la parte 
demandante, pues “no puede aceptarse su determinación unilateral -que pudo establecer el 
legislador y no lo hizo- calculándolos mediante la aplicación del interés legal al valor de tasación 
de las fincas afectadas”. Y basa esta decisión en que precisamente la imputación directa al soli-
citante de la medida que trajo las consecuencias perjudiciales de la misma -sin justificación algu-
na- para la contraparte, requiere una adecuada justificación de la realidad de tales daños o per-
juicios. (TS, 29-10-2015)

A  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

Las medidas cautelares adoptadas son 
resarcibles, aun sin actuar de mala fe

Las indemnizaciones actúan, como las costas judiciales, con 
independencia de la voluntad que motivó la solicitud al juez 
 

Existe, además, una exigencia de justificación de los daños  
o perjuicios que debe cumplir, sin falta, la parte demandante

GETTY

[Superreseña]
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[CONTINÚA]

e esperaba con gran interés la Circular de la Fiscalía General del Estado sobre la 
nueva regulación contenida en el Código Penal sobre los delitos cometidos por las 
personas jurídicas y la regulación de los programas de compliance (Circular 1/2016, 
de 22 de enero, sobre la responsabilidad de las personas jurídicas conforme a la 
reforma del Código Penal efectuada por Ley Orgánica 1/2015), pero, en las últimas 
semanas, la institución que dirige Consuelo Madrigal ha emitido otros documentos 
de interés para guiar la actuación de los fiscales en los distintos procedimientos en 
los que intervienen.  

Intervención del fiscal en la Ley de la Jurisdicción Voluntaria 
La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (LJV), ha modificado las 
pautas generales de la intervención del Ministerio Fiscal en estos procedimientos. 
Tres son los supuestos que exige su actuación: expedientes que afecten al estado 
civil o condición de la persona; cuando esté comprometido el interés de un menor o 
el de una persona con capacidad modificada judicialmente; o, finalmente, cuando 
lo declare expresamente la ley. 

En atención a la nueva regulación, la fiscal general del Estado, Consuelo 
Madrigal, emitió, el pasado 22 de diciembre, la Circular 9/2015 sobre la interven-
ción del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdicción Voluntaria.  

El texto destaca que se ha producido una reducción en el número de expedientes en los que los fis-
cales tienen la obligación de actuar. Como regla general, a la hora de solventar cualquier dificul-
tad de interpretación de la norma, los fiscales deberán atenerse al principio de legalidad, a las 
características de la concreta intervención procesal y a las exigencias de celo y carácter protector 
que rige su actuación.  

Asimismo, la Fiscalía pide tener “especial cuidado” con la observancia de los preceptos rela-
tivos a la acumulación de expedientes, litispendencia y prejudicialidad.  

Jurisdicción voluntaria: menores y discapacitados  
Dos son los tipos de expedientes en los que, tal y como subraya la Circular, el papel de los fisca-
les será especialmente sensible: aquellos en los que se vean afectados menores de edad y tam-
bién los que tengan que ver con personas con capacidad modificada judicialmente. En el primer 
caso, el Ministerio Público deberá observar con especial atención los derechos procesales con-
sagrados en la Convención de los Derechos del Niño y del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de 
los Derechos de los Niños, así como el principio del interés superior del menor. 

La LJV atribuye al fiscal la capacidad de instar diligencias y asistir a la audiencia del menor. 
“Aunque la mayor atención se ha centrado en el campo procesal penal, no se puede obviar la pro-
tección necesaria de los niños en los procedimientos civiles”, asevera la Fiscalía General.  

Así, el fiscal debe velar por el derecho del menor a ser escuchado y porque su audiencia se 
produzca de forma adecuada -teniendo en cuenta su situación y desarrollo evolutivo-. Aunque 
este extremo, explica la Circular, “no es un derecho absoluto y puede ser denegado”.  

La resolución, en tal caso, debe ser comunicada al Ministerio Fiscal y al menor -o su represen-

tante-, “indicando los recursos existentes contra tal decisión”. El resultado y la valoración de la 
audiencia del menor deben constar en la resolución del fondo del asunto. 

También es destacado el papel de la Fiscalía en los procesos que afectan a personas con dis-
capacidad y a las que presentan una capacidad modificada judicialmente -internos no volunta-
rios por trastorno psíquico, por ejemplo-, como garante de sus derechos. En la audiencia de estas 
personas, el fiscal debe prestar especial atención para que se respeten las exigencias de “cele-
ridad, preferencia, información adecuada y accesible, y posibilidad de auxilio de especialistas”. 
Además, deben ponderar la necesidad de ejercitar las acciones precisas para adaptar el alcan-
ce y la extensión del régimen aplicado al sujeto, para que se adecue a sus habilidades.  

La Circular, en este punto, rectifica su criterio respecto all internamiento no voluntario por 
razón de trastorno psíquico: no debe considerarse un expediente de jurisdicción voluntaria, sino 
un proceso especial contradictorio.  

El internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico, advierte el texto, autorizado o 
ratificado fuera de los casos previstos en el artículo 760.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), 
no puede considerarse como un expediente de jurisdicción voluntaria, sino como un proceso 
especial contradictorio con singularidades. Un criterio que afecta a los nuevos procedimientos, no 
a los ya iniciados como procedimientos de jurisdicción voluntaria. 

Jurisdicción voluntaria: emancipación y otros procedimientos 
En los supuestos de emancipación y del beneficio de la mayor edad, la Fiscalía carece de legiti-
mación autónoma para interponer la solicitud. Nada obsta, en todo caso, que esta dé traslado al 
juzgado de la petición realizada por un menor, mientras se le nombra defensor judicial -en el caso 

[Civil]

S 
 

PEDRO DEL ROSAL

El criterio de la Fiscalía sobre las reformas
Fiscalía General del Estado

La institución ha ofrecido en las últimas semanas indicaciones sobre la Ley de Jurisdicción Voluntaria y las cuestiones prejudiciales europeas

Consuelo 
Madrigal, Fiscal 
General del 
Estado. EFE 
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de que no esté asistido-. La Circular también señala que el menor podrá poner en conocimiento 
del Ministerio Público “las situaciones que considere que atentan contra sus derechos” para que 
promueva las acciones oportunas.  

Cuando el menor solicite la intervención del fiscal, “se abrirán diligencias preprocesales con 
objeto de valorar su grado de madurez, posibilidades de independencia económica, beneficios 
de la concesión, medidas alternativas y otras cuestiones comple-
mentarias”.  

Los expedientes de tutela y curatela, por su parte, constituirán 
un expediente único con un desarrollo posterior en distintos trámi-
tes, que tendrán sustanciales divergencias procesales.  

Asimismo, en supuestos de autorización o aprobación judicial 
para la realización de actos de disposición, gravamen u otros refe-
ridos a bienes y derechos de menores y personas con capacidad 
modificada judicialmente, los fiscales deberán comprobar la 
correcta acreditación del valor del mercado del bien o derecho de 
que se trate. 

Intervención en cuestiones prejudiciales europeas 
La primacía del Derecho comunitario es un principio establecido 
por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) y reconocido 
por el ordenamiento jurídico español. La cuestión prejudicial ante 
este organismo se define como “un mecanismo fundamental del 
Derecho de la Unión Europea (UE), que tiene por objeto proporcio-
nar a los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros los 
medios para que la interpretación y la aplicación de este Derecho 
sean uniformes en la Unión”. 

El juez nacional estará obligado a acudir a este mecanismo 
cuando considere aplicable una norma nacional contraria a la legis-
lación europea o una norma europea de la que no conste interpre-
tación y suscite dudas de compatibilidad con el Derecho nacional.  

La Instrucción 1/2016, de 7 de enero, sobre la intervención del 
Fiscal en las cuestiones prejudiciales europeas, recuerda que ha 
existido “total orfandad” en la normativa procesal sobre el procedi-
miento de las cuestiones prejudicales ante el TJUE, por lo que se 
aplicaba, por analogía, los trámites de la cuestión de inconstitucio-
nalidad, que incluyen el traslado al Ministerio Fiscal. 

La Fiscalía, al no ser un órgano jurisdiccional, carece de capacidad de interponer una cues-
tión prejudicial. Sí puede, en todo caso, como las demás partes, instar al juez a que lo plantee. 

La duda se suscita en los procedimientos en los que el Ministerio Fiscal no es una parte for-
malmente constituida. El Consejo Fiscal, tal y como recoge el documento, ya recomendó regular 
la intervención del fiscal como “defensor también de la legalidad europea”. Proponía un trámite 

similar al establecido para la cuestión de inconstitucionalidad en el que se determinara que era 
necesario, en todo caso, dar traslado al Ministerio Público. Este tendría la posibilidad de emitir 
un informe, salvo en los supuestos en que fuera obligatorio su pronunciamiento: cuando fuera 
parte o existiera afectación de los intereses generales.  

Sin embargo, la Instrucción subraya que el Legislador prefirió no modifcar el artículo 27.2 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) un precepto que sólo prevé 
dar audiencia a la Fiscalía cuando esta sea parte del procedimien-
to.  

Sólo si es parte, salvo en procesos de consumo 
La Fiscalía General concluye, tras este análisis, que el Legislador ha 
optado conscientemente por evitar una intervención preceptiva del 
Ministerio Público en todas las cuestiones prejudiciales europeas y 
tan sólo lo hará cuando sea parte en el procedimiento -en contras-
te con la regulación de la cuestión de inconstitucionalidad, prevista 
en la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional-.  

Este principio general admite una excepción: los procedimientos 
para la defensa de los derechos de los consumidores y usuarios. En 
esta materia, la Ley otorga a la  Fiscalía legitimación para ejercer 
“cualquier acción” que persiga la protección de los consumidores.  
“Con fundamento en tan amplia legitimación, habrá de entenderse 
que cuando se suscite la cuestión prejudicial, el Fiscal deberá emi-
tir el correspondiente dictamen, aunque no se hubiera constituido 
con anterioridad como parte, siempre que aprecie interés social”, 
razona la Instrucción.  

Criterio jurídicamente fundado y razonado 
El documento exige a los fiscales, cuando su intervención sea nece-
saria, que aporten “un criterio jurídicamente fundado y debidamen-
te razonado, un dictamen que sea útil al órgano judicial. Un texto 
que, según la Fiscalía, debe ser de la “máxima diligencia y rigor téc-
nico”. El Ministerio Público, además, debe asegurar la unidad de 
actuación; es decir, que la respuesta de la Fiscalía sea unánime en 
todo el territorio, dado que se pueden presentar varias cuestiones 
prejudiciales que planteen una duda sobre el mismo asunto.  

Antes de la redacción del informe, el fiscal deberá ponerse en contacto con el Fiscal de Sala 
Jefe del orden jurisdiccional correspondiente para recibir instrucciones sobre su contenido. En 
caso de que se impulse la cuestión prejudicial, también deberá recabarse la opinión favorable 
de la Fiscalía General del Estado.  

Por último, la Instrucción considera que, por la trascendencia del dictamen, las alegaciones 
aportadas de la Fiscalía se trasladarán en todo caso por escrito y no de forma oral. 

[Civil]

El Legislador ha optado por que la Fiscalía no intervenga  
en todas las cuestiones prejudiciales 

 
El dictamen, en caso de que sea parte, deberá ser  

por escrito y no de forma oral

La Ley de Jurisdicción voluntaria ha reducido el número de 
procedimientos en los que es preceptiva la presencia del fiscal 

 
El Ministerio Público actuará siempre en los procesos sobre 

estado civil, o cuando afecten a un menor o discapacitado

DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL 
La Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra 
la Propiedad Intelectual cometidos a través de los servicios de 
la sociedad de la información tras la reforma operada por la Ley 
Orgánica 1/2015, analiza cómo, finalmente, la actividad de 
facilitar en un servidor web los links a otras páginas que permi-
ten el acceso de los usuarios a obras protegidas por los dere-
chos de autor, supone un acto de “comunicación pública” de 
dichos contenidos, y conlleva una pena de seis meses a cuatro 
años de prisión, y una multa de 12 a 24 meses. Hasta dicha 
reforma, según el texto, había problemas para la persecución de 
estas actividades. 
 
ACCESO A LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACIÓN 
En la Consulta 1/2015, de 18 de noviembre, sobre el acceso a 
lo actuado en las diligencias de investigacion por quien invoca 
un interes legítimo, la Fiscalía General apunta las condiciones y 
el procedimiento para facilitar el acceso a lo contenido en sus 
investigaciones. Así, los fiscales deberán motivar la respuesta 
sobre la concesión o denegación de la confirmación o negativa a 
quien lo solicite. 

Documentos anteriores publicados 
por la Fiscalía General del Estado
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E l día 1 de marzo de 2016 entrará en vigor en 
España, en términos generales, el sistema de garan-

tías internacionales instaurado por el Convenio de Ciudad 
del Cabo – Unidroit, 16 de noviembre de 2001- al que 
España accedió en 2013. Convenio más Protocolo aero-
náutico, recientemente ratificado, forman un conjunto 
normativo. El nuevo sistema pretende facilitar y abaratar 
la financiación de los equipos aeronáuticos y por ende, su 
aseguramiento por lo que es de capital importancia para 
nuestra industria. Sin embargo, suscita no pocas dudas y 
precisará implementación. La consecuencia directa es 
que el denominado descuento Ciudad de Cabo que se 
aplica a las empresas radicadas en países signatarios del 
Convenio más Protocolo aún no será disfrutado por nues-
tra industria. El sistema, muy complejo técnicamente, se 

encuentra presidido por algunos elementos clave: el primero, la creación de un Registro inter-
nacional de garantías.  

Éste, electrónico, se basa en los principios de prioridad y mera oponibilidad y está gestiona-
do por una empresa privada ubicada en Irlanda; el segundo, la neutralidad jurídica respecto de 
las garantías nacionales que en teoría coexistirán y, por último, la geometría variable que se ins-
taura a fin de facilitar la incorporación del mayor número posible de Estados, mediante distin-
tas declaraciones opting/optout. Se complica adicionalmente, si cabe, por el carácter mixto que 
presenta el Convenio en relación a las competencias de la Unión Europea, que limita la actua-
ción de los Estados miembros. Con esta mínima ubicación, ¿qué ha hecho España? En primer 
lugar, -además de las declaraciones institucionales sobre Gibraltar-, ha designado un punto 
único de entrada al Registro internacional. Es el octavo Estado que lo hace, en posición muy 
minoritaria sobre el conjunto, pero realmente es una opción de política legislativa soberana. 
Ese punto de entrada, como ocurre en los siete restantes Estados, habilita la obtención de un 
código imprescindible para la inscripción en el Registro internacional. La inscripción la solicitan 
los interesados directamente, pero en base al Código asignado por el punto de entrada.  

España ha decidido que el punto de acceso habilitante sea el Registro de Bienes Muebles. 
El de Madrid es el único que lleva Libro de aeronaves rectius material aeronáutico: células, 
motores y helicópteros. El instrumento de ratificación acepta las denominados IDERA, autori-
zaciones o apoderamientos irrevocables de contenido típico, realmente garantías en sí mis-
mas, incluidas en un anexo- formulario, que permiten, sin intervención judicial y salvo razones 
limitadas de interés nacional, el traslado de la aeronave, su desregistro y exportación.  

Estas IDERA son objeto asimismo de inscripción en el Registro internacional de garantías 
y hasta la fecha se tomaba razón de los mismos -o parecidos poderes- en el Registro de matrí-
cula de aeronaves, organismo integrado en el Ministerio de Fomento. Por lo demás, España 
establece una genérica preferencia o pari-pasu, (artículo 39.1 a) a favor de todas las garan-
tías no contractuales, presentes y futuras. Ello quiere decir que se requerirá un listado, actua-

lizado, de cuanto privilegio, hipoteca tácita o garantía administrativa o legal carezca de origen 
contractual. Asimismo las concesiones estatales incluso de gestión privada, son preferentes 
-como Eurocontrol- (artículo 39.1.b). Es la máxima rebaja a la garantía que permite el 
Convenio. Esta descripción ¿qué supone para el intérprete? En primer lugar que España no 
ha hecho –puede excusarse en la decisión europea, pero podía haber utilizado cualquiera de 
las muchas leyes aprobadas en 2015- ninguna declaración sobre lo que de verdad importa, 
que es la posición de las garantías frente al concurso, ofreciendo un tiempo máximo de espe-
ra de 60 días, trascurrido el cual, el acreedor no quedaría afectado por decisión alguna al res-
pecto en el Estado signatario (artículo XI, Alternativa A).  

En segundo lugar, que salvo IDERA mantiene la intervención de Tribunal en las ejecuciones de 
las garantías, que habrá que valorar si es supuesto incluido en la Ley 15/2015, de la 
Jurisdicción voluntaria; en tercer lugar, que la opinión legal sobre el riesgo de garantías prefe-
rentes y dificultades de ejecución sobre los objetos garantizados será muy complejo. De lo 
dicho hasta ahora, se deduce con facilidad que, realmente, el elemento central de la adhesión 
es la decisión de que sea el RBM el lugar de acceso habilitante.  

¿Cómo será el funcionamiento? Es algo que deberá decidirse en días. Con el Convenio y el 
Protocolo en la mano- y dada su jerarquía que, no olvidemos, se sitúa por encima de una Ley 
Orgánica- no puede establecerse requisito alguno interno que altere el funcionamiento de la 
garantía según se formula en la norma internacional. Sin perjuicio del mantenimiento de los 
requisitos internos para las garantías nacionales, las internacionales no pueden estar some-
tidas a requisitos adicionales de forma, ni de inscripción nacional, ni mucho menos de con-
trol de su contenido. Basta que se establezcan por escrito.  

Para obtener un código habilitante en USA o Brasil, basta una aplicación en la que conste 
la garantía y una advertencia de disclosure (objeto, titular, acreedor y deudor, en total, diez 
líneas). Para el día 1 de marzo debe estar preparado el aplicativo. Parte importante del 
mismo es la gestión de la habilitación de códigos con el 
Registro de Irlanda para su reconocimiento. Pero, ¿y los 
aspectos jurídicos?  

Puede dar una pista la Disposición adicional 6º del RD 
384/2015 en el que, con anticipación a la adhesión, se 
regula la comunicación electrónica entre el Registro de 
matrícula de aeronaves y el RBM. Esta Disposición 
“Registros internacionales” es inaplicable aquí en cuan-
to, entre otros temas, exige la inscripción previa de la 
garantía en el Registro nacional. Solución inviable como 
lo sería una eventual homologación de modelos contrac-
tuales que limite la autonomía negocial. 

¿O sí es viable? La consecuencia de una incorrecta 
implementación supondrá el incumplimiento del Convenio y 
por tanto, el riesgo de deslocalización de nuestra industria 
buscando, lícitamente, el descuento Ciudad del Cabo.

[Observatorio de Derecho Privado]

Implementación en España del 
sistema de garantías aeronáuticas

El próximo día 1 de marzo debe estar preparado el aplicativo y 
la gestión de la habilitación de códigos con el Registro irlandés 

 
España no ha hecho ninguna declaración sobre lo que de 

verdad importa, la posición de las garantías frente al concurso
POR ANA FERNÁNDEZ-TRESGUERRES Notaria de Madrid. Letrada adscrita a la DGRN. Registradora en excedencia

El día 1 de marzo de 2016 entrará en vigor en 
España, en términos generales, el sistema de 
garantías internacionales instaurado por el 
Convenio de Ciudad del Cabo – Unidroit, 16 de 
noviembre de 2001- al que España accedió en 
2013. Convenio más Protocolo aeronáutico, recien-
temente ratificado, forman un conjunto normativo. 
El nuevo sistema pretende facilitar y abaratar la 
financiación de los equipos aeronáuticos y por 
ende, su aseguramiento por lo que es de capital 
importancia para nuestra industria. Suscita no 
pocas dudas y precisará implementación.

Puede dar una pista la Disposición adicional 6º del 
RD 384/2015 en el que se regula la comunicación 
electrónica entre el Registro de matrícula de aero-

naves y el RBM. Esta Disposición es inaplicable aquí 
en cuanto, entre otros temas, exige la inscripción 

previa de la garantía en el Registro nacional. 
Solución inviable como lo sería una homologación 
de modelos contractuales que limite la autonomía 
negocial. La consecuencia de una incorrecta imple-

mentación supondrá el incumplimiento del Convenio y 
el riesgo de deslocalización de nuestra industria bus-

cando, lícitamente, el ‘descuento Ciudad del Cabo’.
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a custodia compartida de los hijos por ambos progenitores resulta incompatible con la condena 
de uno de ellos por un delito de amenazas en el ámbito familiar, según establece esta sentencia.  

El ponente, el magistrado Seijas Quintana, indica en esta sentencia de la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo, que es determinante para acordar el régimen de guarda y custodia comparti-
da que entre los padres haya mutuo respeto en sus relaciones personales, que permita conduc-
tas que beneficien al menor, no perturben su desarrollo emocional y que, “pese a la ruptura afec-
tiva de los progenitores, se mantenga un marco familiar de 
referencia que sustente un crecimiento armónico de su perso-
nalidad”. 

El magistrado, que cita los antecedentes dictados por la 
Sala en sentencias de 29 de abril de 2013, 16 de febrero y 21 
de octubre 2015, distingue entre la lógica conflictividad que 
puede existir entre progenitores por la ruptura, y que ese 
marco de relaciones se vea tachado por una injustificable 
condena por un delito de violencia de género que aparta al 
padre del entorno familiar y de la comunicación con la 
madre, “lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de 
la función parental adecuado al interés de sus dos hijos”. 

El artículo 2 de la Ley Orgánica 8/2015 de 22 de julio, de 
modificación del sistema de protección a la infancia y a la ado-
lescencia, exige que la vida y desarrollo del menor se desarro-
lle en un entorno libre de violencia y que “en caso de que no 
puedan respetarse todos los intereses legítimos concurrentes, 
deberá primar el interés superior del menor sobre cualquier 
otro interés legítimo que pudiera concurrir”.  

Estos criterios expresados en una ley posterior a la deman-
da, incorpora los que esta Sala ha tenido reiteradamente en 
cuenta a la hora de integrar el interés del menor. 

Aplicación del Código Civil 
La consecuencia lógica para el magistrado es la aplicación de 
lo dispuesto en el artículo 92.7 del Código Civil, según el cual, “no procederá la guarda y custo-
dia conjunta cuando cualquiera de los padres está incurso en un proceso penal incoado por aten-
tar contra la vida física, la libertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad sexual del otro 
cónyuge o de los hijos que convivan con ambos”. 

El texto añade que “tampoco procederá cuando el juez advierta, de las alegaciones de los 
padres y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica”. 

Señala la sentencia del Supremo, que la parte recurrida tenía conocimiento de la sentencia, y 
tuvo ocasión de hacer las alegaciones pertinentes sobre la misma al oponerse al recurso.  

La sentencia condenatoria se dicta por conformidad del demandado en este pleito con la peti-
ción del Ministerio Fiscal y le condena como autor de un delito de amenazas en el ámbito fami-

liar, previsto y penado en el artículo 171.4º y 5º, en relación con los artículos 57.3º y 48.2º del 
Código Penal, a la pena de 40 días de trabajos en beneficio de la comunidad, prohibición de acer-
carse al otro progenitor a su domicilio, lugar de trabajo, lugar donde resida o cualquier otro fre-
cuentado por ella a una distancia no inferior a 300 metros, así como a comunicarse con ella por 
cualquier medio, todo ello durante un plazo de 16 meses y privación del derecho de tenencia y 
porte de armas por tiempo de 20 meses. 

En su defensa argumentó el recurrente que tras sus amena-
zas, pronunciadas en el momento de devolución de sus hijos al 
hogar materno, tras un fin de semana de estancia con sus 
hijos, “se arrepintió de sus actos inmediatamente, motivo por 
el que asumió su responsabilidad mostrando su conformidad 
con la acusación del Ministerio Fiscal. Y, consciente de que 
aquel hecho se había producido por su estado de ansiedad y 
depresión, acudió a la consulta de un psiquiatra para tratar 
esos problemas”. 

Pero, Seijas Quintana considera que sus razones no pueden 
dejar sin repuesta hechos indiscutidos de violencia en el ámbi-
to familiar, con evidente repercusión en los hijos, que viven en 
un entorno de violencia, del que son también víctimas, directa 
o indirectamente, y a quienes el sistema de guarda comparti-
da propuesto por el progenitor paterno y acordado en la sen-
tencia, les colocaría en una situación de riesgo por extensión al 
que sufre su madre, directamente amenazada. 

Ambos estaban capacitados 
La sentencia de instancia analiza los dictámenes periciales 
emitidos por el equipo psicosocialque los examinó y deduce de 
ellos que ambos progenitores están igualmente capacitados 
para asumir la guarda y custodia de sus hijos, y que es conve-
niente para los menores que los dos participen en la vida del 
mismo con estancias frecuentes y habituales, siendo que el 

padre tiene disposición e interés en el ejercicio de las funciones parentales.  
El último dictamen del equipo psicosocial únicamente concluye que no hay necesidad de cam-

bios puesto que los menores están adaptado a la situación familiar que permite una relación flui-
da con ambos progenitores en sus distintas actividades y rutinas diarias, sin que se llegue a ana-
lizar las circunstancias del por qué debe darse prioridad a las custodia materna exclusiva frente 
a la custodia compartida. 

La Sala asume la sentencia de instancia y mantiene la guarda y custodia de los hijos acorda-
da en favor de la madre y, a la vista de los hechos, deja a la determinación del juzgado, en eje-
cución de sentencia, el régimen de comunicaciones y estancias de los hijos con su padre, man-
teniendo el resto de las medidas acordadas. (TS, 4-02-2016).

L  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

Una condena por violencia de género 
cierra el camino a la custodia compartida

Es determinante para acordar el régimen que entre los padres 
haya mutuo respeto en sus relaciones personales  

 
El recurrente alega que se arrepintió de sus actos 

inmediatamente, motivo por el que asumió su responsabilidad

EE

[Superreseña]
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as acciones individuales presentadas por consumidores que solicitan que se declare la nulidad 
de una cláusula suelo contenida en un contrato hipotecario, no se suspenden de forma automá-
tica a la espera de que se resuelva el procedimiento colectivo impulsado previamente por la 
Asociación de Usuarios de Banca, Cajas y Seguros (Adicae). De acuerdo con el Derecho comuni-
tario, la suspensión es posible, pero en ningún caso es automática ni obligatoria. Asimismo, el 
consumidor individual debe poder desvincularse de la acción colectiva y, por lo tanto, no verse 
afectado por la sentencia dictada en el procedimiento colectivo.  

Así lo determina el abogado general del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), Maciej 
Szpunar, en unas conclusiones publicadas el 14 de enero. El procedimiento judicial responde a 
la cuestión prejudicial presentada por un juzgado Mercantil de Barcelona al conocer de dos pro-
cesos impulsados por consumidores individuales contra las cláusulas suelo contenidas en sus 
contratos de préstamo hipotecario.  

En sus recursos, los demandantes alegaron que, dado que estaban incluidas en las condicio-
nes generales de los contratos, las cláusulas suelo habían sido impuestas unilateralmente por 
las entidades bancarias, sin ser fruto de ninguna negociación.  

El órgano judicial español, que tenía conocimiento de la acción colectiva impulsada previa-
mente por Adicae, con la que se pretendía obtener la cesación del uso de las cláusulas suelo 
debido a su carácter abusivo, y tras alegar las entidades demandadas una excepción de prejudi-
cialidad civil, albergó dudas sobre la interpretación que debe darse la regulación sobre la cues-
tión recogida en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) en relación con la Directiva 91/13, sobre las 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Por todo ello decidió acudir al 
TJUE y plantear una cuestión prejudicial.  

La legislación española prevé, para las causas con idéntico objeto, y para evitar resoluciones 
judiciales contradictorias, tres mecanismos: la cosa juzgada material, la litispendencia y la preju-
dicialidad civil. Este último mecanismo procesal se encuentra previsto en el 43 de la LEC, que 
afirma que “cuando para resolver el objeto de un litigio sea necesario decidir de alguna cuestión 
que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso [...] podrá mediante auto declarar la 
suspensión del curso de las actuaciones”. La suspensión, tal y como aparece recogida en dicho 
artículo, “parece tener carácter facultativo”, asevera el abogado general.  

De acuerdo con dicha regulación, por lo tanto, deberá dilucidarse si, de acuerdo con los prin-
cipios de equivalencia y de efectividad, el artículo 7 de la Directiva 91/13. El mencionado precep-
to establece que los Estados miembros “velarán porque, en interés de los consumidores y de los 
competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cláu-
sulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores”. Esos medios, 
añade el apartado segundo, deben incluir el permitir acudir “a los órganos judiciales o adminis-
trativos competentes con el fin de que éstos determinen si ciertas cláusulas contractuales, redac-
tadas con vistas a su utilización general, tienen carácter abusivo”. 

Distinta naturaleza de las acciones 
Szpunar recuerda que la Directiva se basa en la idea “de que el consumidor se halla en situación 
de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociación como 

al nivel de información”. A su vez, subraya que la relación existente entre las acciones individua-
les y las colectivas no ha sido regulada expresamente por el Legislador comunitario, aunque ésta 
podrá deducirse de la propia Directiva y de la jurisprudencia del TJUE.  

Las acciones individuales y las colectivas, como apunta el texto, difieren en cuanto a su naturale-
za. Así, mientras las primeras son una vía de recurso ordinaria para proteger los intereses de los 
consumidores, las segundas constituyen un complemento para garantizar dicha protección. El 
abogado general afirma que esta tesis se encuentra respaldada por el hecho de que la Directiva 
“impone a los Estados la obligación de introducir en su ordenamiento, por un lado, con carácter 
principal, acciones individuales [...], y, por el otro lado, con carácter complementario, acciones 
colectivas de cesación, las cuales no pueden, sin embargo, sustituir a las acciones individuales ni 
obstaculizarlas”.  

Por ello, entre ambas acciones, “debe existir una relación favorable a los consumidores, y no 
una relación que obstaculice las acciones individuales o imponga la sustitución de estas últimas 
por acciones colectivas de cesación”.  

De acuerdo con el principio de efectividad de los derechos individuales conferidos a los con-
sumidores y usuarios por parte de la Directiva 93/13, y siguiendo los razonamientos anteriores, 
“la suspensión obligatoria o automática de esta última -la acción individual- mientras no haya 
recaído sentencia firme en el procedimiento colectivo no está justificada”.  

Por ello, el letrado sostiene que el consumidor debe poder decidir, por un lado, no ejercitar su 
derecho o ejercitarlo eficazmente en el marco de un procedimiento individual, y, por otro, desvin-
cularse de la acción colectiva. “El consumidor debería poder retirarse de la acción colectiva en 
cualquier momento antes de que se dicte resolución definitiva o de que el asunto se resuelva 
válidamente de otra manera”, concluye el texto, y añade, además, que éste, si decide resolver su 
litigio a través de un proceso individual, “no debería verse directamente afectado por la senten-
cia dictada en el procedimiento colectivo”. (Conclusiones TJUE, 14-01-2016)

L  
 

PEDRO DEL ROSAL

Cláusulas suelo: la acción colectiva  
no paraliza los procesos individuales

La Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor  
“se haya en situación de inferioridad” respecto al profesional 
 

El procedimiento colectivo es complementario al individual,  
en ningún caso puede sustituirlo ni obstaculizarlo
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l juez tiene la obligación, reconocida por el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea (TJUE), de examinar de oficio 
el carácter abusivo de una cláusula. En este sentido, el 
abogado general señala que el Derecho comunitario per-
mite a los magistrados controlar en cualquier momento 
del procedimiento una cláusula abusiva aunque no lo 
hayan realizado en una determinada fase. 

“La protección que el Derecho europeo brinda a los 
consumidores implica que la existencia de un primer 
control de oficio respecto a una o varias cláusulas con-
tractuales no puede limitar la obligación del juez nacio-
nal de examinar de oficio el carácter abusivo de las 
demás cláusulas del contrato en una fase posterior del 
proceso”, señala el abogado general Szpunar. El 
magistrado se refiere a la Directiva 93/13, que regula 
las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con 
consumidores. 

Además, recuerda que, en España, la reforma de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil ya permite al juez revisar el carác-
ter abusivo de las cláusulas contractuales. “Incorpora un 
nuevo motivo de oposición, basado en el carácter abusivo 
de una cláusula que constituya el fundamento de la eje-
cución o que haya determinado la cantidad exigible”, 
añade.  

Vencimiento anticipado 
Por otra parte, las conclusiones, presentadas el 2 de 
febrero de 2016, ante el TJUE, exponen, también, una 
serie de criterios que deben guiar el examen de venci-
miento anticipado y las circunstancias que deben tenerse 
en cuenta para examinar las cláusulas de los contratos. El 
abogado general subraya que la Directiva no se opone a 
la existencia de una disposición nacional relativa al venci-
miento anticipado en el marco de un contrato de présta-
mo hipotecario, siempre que esta no tenga carácter impe-
rativo ni se aplique a falta de acuerdo entre el profesional 
y el consumidor. “Tampoco a que su aplicación dependa 
únicamente de un acuerdo entre las partes”, indica el 
magistrado. 

Según Szpunar, “la disposición no debe prejuzgar la 
apreciación del carácter abusivo de la cláusula relativa al 

vencimiento anticipado por parte del juez nacional ni 
impedir que este deje de aplicarla si llega a la conclusión 
de que es abusiva en el sentido de la normativa europea”. 

Por otro lado, sostiene que las competencias de los 
jueces nacionales que detecten un abuso en las cláusu-
las de un contrato no pueden quedar supeditadas a que 
se apliquen o no en la práctica. “Una disposición nacional 
relativa al vencimiento anticipado no se opone a que el 
juez esté obligado a considerar inexistente una cláusula, 
tras haberla declarado abusiva, aunque la entidad banca-
ria haya respetado en la práctica los requisitos previstos 
por una disposición nacional”, apunta.  

El magistrado concluye que el hecho de que la entidad 
bancaria no diera inicio al procedimiento de ejecución 
hipotecaria hasta el impago de siete mensualidades con-
secutivas no ha de tenerse en cuenta al examinar una 
cláusula contractual cuyo objeto era realmente permitir a 
la entidad bancaria proceder a la ejecución hipotecaria en 
caso de impago de una sola mensualidad. 

“En el ámbito de la protección de los consumidores, un 
comportamiento razonable en un marco contractual abu-
sivo, no priva a una cláusula de su carácter”, apostilla.  

El asunto parte de una petición de decisión prejudicial, 
de 10 de septiembre de 2014, elevada por Juzgado de 
Primera Instancia número 2 de Santander. 

Antecedentes 
En 2014, el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo 
dictó una sentencia, de 8 de septiembre, sobre cláusulas 
suelo incorporadas a préstamos hipotecarios y sobre el 
necesario control de transparencia. 

La sentencia, de la que es ponente el magistrado 
Orduña Moreno, reitera la doctrina ya fijada por su nada 
pacífica sentencia de 9 de mayo de 2013 en orden a la 
consideración de la cláusula suelo inserta en los présta-
mos hipotecarios como una cláusula impuesta al consumi-
dor y no negociada. En aquel fallo el Pleno de la Sala de lo 
Civil partió del concepto de control de transparencia enten-
dido como aquel en el que “el consumidor tenga un cono-
cimiento real de cuál es el sacrificio económico y de la 
carga jurídica que se deriva del contrato”.

E  
 

IGNACIO FAES

El juez está obligado de oficio  
al control de cláusulas abusivas

La Justicia europea permite a los magistrados diluir  
los plazos para examinarlas en cualquier momento del proceso 
 

Las conclusiones presentadas ante el TJUE exponen  
una serie de criterios para examinar todos los contratos
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a exposición de pancartas por parte de un sindicato y en el marco de un conflicto laboral, en las 
que se acusa a la empresa de “terrorismo empresarial” constituye una “crítica dura, pero no 
puede descontextualizarse”, pues resulta evidente que la intención de los representantes de los 
trabajadores “no es imputar un delito -a la empresa-, ni asociarla con actos propiamente terroris-
tas, sino criticar una política empresarial”. 

Así lo determina la Audiencia Nacional en una sentencia del 18 de diciembre de 2015, en la que 
razona que la expresión ‘terrorismo empresarial’ “se ha convertido en lugar común en nuestra 
sociedad, al utilizarse de manera habitual para descalificar determinadas actuaciones empresa-
riales por sindicatos e incluso partidos políticos. Esta circunstancia, continúa, ha devaluado 
socialmente su significado convirtiéndose, de este modo, en una crítica dura, extrema incluso, 
pero que ninguna persona razonable asocia propiamente al contenido jurídico del término, ni la 
considera probada, porque se esgrima en concentraciones o manifestaciones, que se producen 
generalizadamente en la actualidad”.  

En el caso enjuiciado, una compañía había planteado ante la Jurisdicción Social una deman-
da por vulneración del derecho a su honor. Tras el despido de tres trabajadores, y en el marco de 
una situación de conflictividad, un sindicato había iniciado una campaña de acciones contra la 
empresa. Entre ellas, acudió a diversos actos públicos organizados por la misma con pancartas 
que, tras el nombre de la empresa, decían: “terrorismo empresarial”.  

La sentencia, del 18 de diciembre, considera probado que ni los clientes ni los ciudadanos han 
dado crédito al “significado formal” del término, “sino que lo han integrado en la propia situación 
del conflicto”. Este argumento se refuerza, según subraya el texto, porque el sindicato no se limi-
tó a exhibir las pancartas, sino que llevó a cabo una campaña de información más completa, en 
la que repartió octavillas, envió emails e, incluso, mantuvo diversos encuentros con los represen-
tantes de la empresa.  

Defensa de sus afiliados 
La sentencia asevera que, si bien existen indicios claros de la vulneración del derecho al honor 
de la empresa, la expresión se produce “en el marco de un conflicto laboral” y, consiguientemen-
te, las acciones promovidas por el sindicato “se enmarcan claramente en la defensa de sus afi-
liados ante lo que consideran una actuación ilícita de la demandante”. 

En este contexto, el derecho al honor de la compañía cede ante el derecho a la libertad de 
expresión -y crítica- de los representantes de los trabajadores.  

Así, si bien la jurisprudencia ha precisado que la libertad de expresión no ampara “la utiliza-
ción de términos injuriosos, insultantes o desproporcionados” y “debe respetar los derechos fun-
damentales de los demás, ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe y matizado con 
los condicionamientos mutuos impuestos por la relación de trabajo”, el fallo considera que los 
hechos acreditan la concurrencia de un conflicto laboral que matiza la expresión controvertida.  

En este sentido, aprecia que no se dirige contra directivos o personas concretas, y, aunque 
reconoce que es “extremadamente dura”, se produce “en el marco de un conflicto laboral duro, 
en el que tres trabajadores y el propio sindicato consideran que la empresa ha sometido a dichos 
trabajadores a un tráfico ilegal de trabajadores, vetado por el art. 43 del Estatuto de los 

Trabajadores”. Las acciones del sindicato, por lo tanto, son enmarcadas dentro del legítimo ejer-
cicio a la acción sindical, garantizado por los artículos 7 y 28.1 de la Constitución.  

Legitimación de la empresa para reclamar su derecho  
El ponente, el magistrado Bodas Martín, rechaza que pueda alegarse -como argumentó el sindi-
cato- que las empresas no estén legitimadas para emprender acciones ante la Jurisdicción Social 
por vulneración de su honor.  

En primer lugar, según razona, porque el Tribunal Constitucional, en la sentencia 139/1995, 
ha reconocido “sin ningún genero de dudas, que las personas jurídicas son titulares del derecho 
al honor en cualquiera de los ámbitos en que desarrollan su actividad”. Mismo criterio que se ha 
mantenido en la STC 183/1995.  

En segundo término, según explica Bodas Martín, porque si bien el artículo 177.1 de la Ley 
Reguladora de la Jurisdicción Social reconoce la legitimación para la tutela de derechos funda-
mentales a “trabajadores y sindicatos”, el 177.4 legitima a su vez a toda víctima de una lesión de 
derechos que se haya producido con motivo u ocasión de una relación laboral -lo que incluye a 
las personas jurídicas-.  

Por ello, “se hace evidente que el empresario se constituye potencialmente en víctima de la 
vulneración del derecho fundamental en el desarrollo de un conflicto laboral, lo que le legitima 
para promover demanda de tutela de derechos fundamentales, cuyo conocimiento compete al 
orden jurisdiccional social”, concluye el fallo. (AN, 18-12-2015)

L  
 

PEDRO DEL ROSAL

Llamar ‘terrorista’ a la empresa en un 
conflicto no atenta contra su honor

En el caso enjuiciado, un sindicato exhibió pancartas en las que 
acusaba a la compañía de “terrorismo empresarial” 
 

La Audiencia Nacional considera que la expresión es un “lugar 
común” habitual para descalificar actuaciones empresariales
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l Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha condena-
do a España a indemnizar a un abogado que fue condenado 
por injurias contra una juez, por unos comentarios realizados 
en un escrito presentado en el marco de un procedimiento judi-
cial. En la sentencia, publicada el 12 de enero, se determina 
que el Estado vulneró el derecho a la libertad de expresión del 
letrado, consagrado en el artículo 10 de la Convención 
Europea de Derechos Humanos (CEDH).  

El abogado en su escrito acusó a la juez de haber “distorsio-
nado deliberadamente la realidad”, afirmó que había “mentido 
sin vacilar” e, incluso, aseguró que había emitido un informe 
falso con información falaz y maliciosa.  

El letrado fue condenado por estos comentarios a una pena 
de multa de 30 euros al día durante nueve meses. En caso de 
incumplimiento, según el fallo, le sería impuesta una pena pri-
vativa de libertad. La sentencia argumentó que había dañado 
gravemente el honor de la magistrada y que, con sus palabras, 
había ido mucho más allá del legítimo derecho a la defensa, 
cayendo en la utilización del insulto y la injuria.  

Después de que las distintas instancias nacionales rechaza-
ran los recursos presentados por el abogado, éste decidió ele-
var el asunto ante el Tribunal de Estrasburgo.  

Sin “equilibrio justo” 
La sentencia del TEDH, sin embargo, determina que la conde-
na al letrado por parte de la Justicia española supone una inje-
rencia en el ejercicio de su derecho a la libertad de expresión. 
En este sentido subraya que, a pesar de que la condena se 
dictó conforme a la ley nacional y persiguiendo el objetivo legí-
timo de proteger la reputación y los derechos de un juez -y de 
manera indirecta, la reputación del Poder Judicial-, la pena fue 
desproporcionada.  

El TEDH considera que es “perfectamente aceptable” imponer algún tipo de sanción por una con-
ducta como la descrita en los hechos. Sin embargo, “a pesar de lo serio y descortés de los térmi-
nos utilizados”, el letrado “no los utilizó en la sala, sino que fueron expresados por escrito y sólo el 
juez y las partes tuvieron conocimiento de ellos”. Sus expresiones, precisa el fallo, se refirieron a la 
manera en que la juez condujo el asunto y, “aunque agresivas, se presentaron en el marco de la 
defensa de los intereses de su cliente”.  

Por todo ello, el TEDH considera que la “la gravedad de la pena impuesta” al letrado -pudien-
do, incluso, ser privado de su libertad-, puede tener un efecto negativo en situaciones en las que 
están llamados a defender a sus clientes.  

Los tribunales españoles, concluye, no han logrado encon-
trar “un equilibrio justo” entre la necesidad de mantener la 
autoridad del Poder Judicial y la protección de la libertad de 
expresión del abogado, por lo que condena a España a indem-
nizar al jurista. 

Las injurias en un proceso, según el Supremo 
En el caso examinado por la Corte europea, la Justicia españo-
la rechazó amparar las injurias de un letrado contra un juez. En 
cambio, en supuestos similares entre abogados o las partes de 
un procedimiento, el Tribunal Supremo sí ha entendido que la 
libertad de expresión amparaba este tipo de expresiones.  

Así, recientemente, en una sentencia del 17 de julio de 
2015, determinó que, en el contexto de un conflicto laboral es 
admisible que las partes puedan utilizar en el pleito descalifi-
caciones profesionales duras. Esto, siempre que dichas expre-
siones se produzcan en un acto procesal, sin que terceras per-
sonas ajenas tengan acceso a ellas, y que los demandados no 
tuvieran propósito de traspasar el ámbito propio del mismo.  

Los demandados, en este procedimiento, afirmaron que “el 
actor es un mal profesional y presentó unos informes falsos”. 
El ponente del fallo, el magistrado Marín Castán, destacó que 
el abogado empleó estos términos de un modo directamente 
relacionado con el objeto del proceso laboral. 

Distinto sentido tuvo la sentencia del Supremo del 3 de sep-
tiembre de 2015, que determinó que las expresiones injurio-
sas dirigidas al demandante en un acto de conciliación, nada 
tienen que ver con el ejercicio legítimo del derecho de defensa.  

El ponente, el magistrado Salas Carceller, aseguró en el fallo 
que las palabras pronunciadas constituían “un desahogo inad-
misible en el seno de cualquier proceso”. La difusión de las 

expresiones, continúa, “no constituye requisito necesario para la apreciación de la intromisión, 
pero sí ha de ser tenida en cuenta a la hora de valorar la intensidad del daño”.  

También merece la pena destacar la sentencia del Alto Tribunal, de 5 de noviembre de 2009, 
en la que avaló que descalificaciones como “no se caracteriza por su acendrado amor al traba-
jo”, “acudió a la cita... y no precisamente en estado de sobriedad” o “vive a salto de mata” no 
pueden considerarse como una lesión al derecho al honor del aludido en el marco de un proce-
so judicial. Según el TS, estas consideraciones, con las que un letrado se refirió a su adversario 
en una contestación a una demanda, no pueden resultar condenadas pues el derecho a la liber-
tad de expresión debe ser ampliado en lo concerniente a la actuación de los letrados en el ámbi-
to de un procedimiento judicial. (TEDH, 12-01-2016)

E  
 

PEDRO DEL ROSAL

Estrasburgo ampara a un abogado 
que injurió en un escrito a una juez 

El TEDH valora que los términos expresados por el abogado  
no fueron utilizados en la sala sino por escrito 
 

Entre letrados, el Tribunal Supremo sí ha avalado que  
el derecho de defensa ampare este tipo de expresiones
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[CONTINÚA]

os procedimientos preconcursales, es decir, los acuerdos de refinanciación y las mediaciones 
concursales, le ganan terreno a los concursos de acreedores como solución ante una situación 
de insolvencia. Así lo acredita un estudio elaborado por el Registro de Expertos en Economía 
Forense (Refor), órgano especializado del Consejo General de Economistas (CGE), que certifica 
un notable aumento de estos mecanismos en 2015, una tendencia que prevé que se mantenga 
también este año.  

El Consejo estima que en 2016 se mantendrá la reducción de un 20 por ciento anual de los con-
cursos, por lo que el año cerrará con unos 4.000 procedimientos. El estudio del Refor concluye 
que puede preverse está evolución “al objeto de reducir el número de liquidaciones de empresas, 
que es lo que, entre otros aspectos, ha pretendido la reforma de 2015, si bien con algunas limita-
ciones”.  

La homologación judicial de los acuerdos de refinanciación permite la extensión de los efec-
tos del acuerdo, incluso, a los acreedores no conformes con el contenido o que lo hayan suscri-
to. La mediación concursal, por su parte, supone un acuerdo extrajudicial de pagos con un pro-
cedimiento más sencillo y menos costoso.  

Acuerdos de refinanciación homologados judicialmente 
Desde la entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma Concursal, el 12 
noviembre de 2011, hasta el cierre de 2015, el número de acuerdos de refinanciación homolo-
gados judicialmente es de 156. La mayoría de estos pactos se ha celebrado en los años 2014 y 
2015, según explica el Refor, gracias a las reformas introducidas para facilitar y flexibilizar este 
tipo de soluciones.  

En todo caso, desde el 9 de marzo de 2014, a partir de la vigencia del Real Decreto-ley 4/2014 
por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración empre-
sarial -es decir en los últimos 20 meses-, se disparó la firma y homologación judicial de estos 
acuerdos: 119, lo que supone un 76 por ciento del total. 

Por comunidades, Cataluña -con 33-, 
Madrid -con 30-, Galicia -21- y 
Andalucía -15- son las que 
han registrado un 
mayor número de 
estos procedi-
mientos. En 

[Mercantil]
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PEDRO DEL ROSAL

Los acuerdos preconcursales, en alza
Datos del Consejo General de Economistas

El Consejo de Economistas prevé que 2016 se cierre con 4.000 procedimientos concursales, un 20 por ciento menos que el año pasado
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el otro extremo se encuentran Extremadura, con dos, y Asturias, Navarra, Castilla-La Mancha y 
Murcia, con tres cada una. En Baleares y Cantabria, por su parte, no se firmó ningún acuerdo.  

La aprobación del Real Decreto-ley 4/2014, por el que se adoptan medidas urgentes en mate-
ria de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial, ha acelerado la suscripción y 
homologación judicial de estos pactos. Así, en los últimos 20 meses, el número ha sido de 119, 
lo que supone un 76 por ciento del total.  

Acuerdos de refinanciación no homologados ante el juez 
El CGE, en todo caso, explica que el número total de acuerdos de refinanciación es mucho 
mayor que los que finalmente son homologados. Al exigir la ley que estos pactos sean publica-
dos en el Boletín Oficial del Estado (BOE) muchas empresas “prefieren perder las ventajas que 
supone homologar sus acuerdos de refinanciación antes que someterse a una supuesta pérdi-
da reputacional” que puede suponer exponer públicamente la situación financiera de la empre-

sa. Por ello, explica el informe, resulta imposible saber 
el número total de este tipo de pactos que se firman 
en nuestro país.  

Mediaciones concursales 
La figura de la mediación concursal, a pesar de no 
encontrarse aún muy extendida, experimenta un incre-
mento cada vez mayor. Al cierre del año pasado, su 
número se acercó a 400, mientras que dos meses 
antes -a 28 de octubre- la cifra era de 248.  

El crecimiento de estos procedimientos se debe, 
principalmente, al auge de las mediaciones concursa-
les de las personas jurídicas. Los datos indican que 
éstas suponen alrededor del 90 por ciento del total -de 
las 248, 226 correspondieron a personas físicas y 22 a 
personas jurídicas-. 

El gran reto es que las mediaciones concursales se 
extiendan también a micropymes y pequeñas empre-
sas”, aseveran desde el CGE.  

Cataluña -con 88 al cierre de 2015-, la Comunidad 
Valenciana -con 82-, la Comunidad de Madrid -55-, 
Castilla y León -47- y Andalucía -35- son las comunida-
des que ocupan los primeros puestos del ranking de 
mediaciones concursales.  

Asimismo, mientras en La Rioja y Cantabria no se 
celebró ninguno de estos procedimientos, Extremadura 
y Canarias registraron dos, las Islas Baleares tres y la 
Comunidad Foral de Navarra siete. 

[Mercantil]

Al cierre del año pasado, el número de mediaciones  
celebradas fue de cerca de 400 
 

Cataluña, Madrid, la Comunidad Valenciana, Castilla y León  
y Andalucía son las que más procedimientos registran

Los acuerdos de refinanciación homologados y  
las mediaciones concursales crecen, los concursos caen  
 
Muchos de los pactos no son homologados ante el juez porque, 

al tener que publicarse en el BOE, las empresas lo rechazan 

ARTÍCULO 5 BIS DE LA LEY CONCURSAL 
El precepto dispone que el deudor podrá poner en conoci-
miento del juzgado competente para la declaración de su 
concurso, que ha iniciado negociaciones para alcanzar un 
acuerdo de refinanciación o para obtener adhesiones a una 
propuesta anticipada de convenio. En caso de que lo que se 
busque es un acuerdo extrajudicial de pago, deberá ser el 
registrador o el notario el que comunique de oficio la aper-
tura de las negociaciones al juzgado competente. La ley 
determina que esta comunicación debe formularse “dentro 
de los dos meses siguientes a la fecha en la que hubiera 
conocido o debido conocer su estado de insolvencia”. Una 
vez formulada esa declaración, no será exigible el deber de 
solicitar la declaración de concurso voluntario.  
 
ACUERDOS NO RESCINDIBLES Y PROCEDIMIENTO 
El artículo 71 bis de la Ley regula los acuerdos de refinan-
ciación que no será rescindibles. La disposición adicional 
cuarta de la norma, a su vez, determina el régimen de 
homologación judicial de dichos pactos, fijando las mayo-
rías y procedimientos necesarios. 

Comunicación, procedimiento y 
mayorías, según la Ley Concursal

Fuente: Registro de Expertos en Economía Forense (REFOR), del Consejo General de Economitas. elEconomista

Soluciones preconcursales a la insolvencia
Acuerdos de refinanciación
(desde 12/10/2011 hasta 31/12/2015)

CCAA

Cataluña

Com. Madrid

Galicia

Andalucía

Canarias

Com. Valenciana

Castilla y León

País Vasco

Aragón

La Rioja

Murcia

Castilla-La Mancha

Navarra

Asturias

Extremadura

Islas Baleares

Cantabria

Ceuta

Melilla

Total

ACUERDOS

33

30

21

15

9

8

8

7

7

4

3

3

3

3

2

0

0

0

0

156

%

21,15

19,23

13,46

9,62

5,77

5,13

5,13

4,49

4,49

2,5

1,92

1,92

1,92

1,92

1,28

-

-

-

-

100,00

Mediaciones concursales
(datos de personas físicas y jurídicas sólo hasta 28/10/2015)

CCAA

Cataluña

Com. Valenciana

Com. Madrid

Castilla y León

Andalucía

Galicia

Murcia

Castilla-La Mancha

País Vasco

Aragón

Asturias

Navarra

Islas Baleares

Canarias

Extremadura

La Rioja

Cantabria

Ceuta

Melilla

Total

31/12/15

88

82

55

47

35

20

16

15

9

9

8

7

3

2

2

0

0

0

0

398

VARIACIÓN

+31

+39

+26

+12

+12

+3

+7

+6

+2

+3

+3

+6

0

0

0

0

0

0

0
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l número de deudores concursados se redujo un 24,3 por ciento durante el año 2015. En el últi-
mo trimestre del pasado año, alcanzó la cifra de 1.381 concursos, lo que supone una disminu-
ción del 20,9 por ciento respecto al mismo periodo del año anterior. 

Así se desprende de los últimos datos obtenidos por el Instituto Nacional de Estadística (INE), 
que permiten calcular ya el descenso en el conjunto de 2015. El número de deudores concursa-
dos en el conjunto del año fue de 5.510. Por tipo de concurso, 5.135 fueron voluntarios -un 24,7 
por ciento menos que en 2014- y 375 necesarios -un 19,0 por ciento menos. Atendiendo a la 
clase de procedimiento, los ordinarios disminuyeron un 31,7 por ciento y los abreviados un 22,7 
por ciento. 

En el último trimestre de 2015, las estadísticas reflejan que, por tipo de concurso, 1.280 son volun-
tarios -un 22,3 por ciento menos que en el cuarto trimestre de 2014- y 101 necesarios -un 3,1 por 
ciento más-. Atendiendo a la clase de procedimiento, los ordinarios disminuyen un 35,6 por ciento 
y los abreviados un 17,9 por ciento. 

Según la forma jurídica, el 80,3 por ciento de las empresas concursadas en el año 2015 
eran sociedades de responsabilidad limitada. Por otro lado, el 89,2 por ciento concursados 
eran empresas. Es decir, personas físicas con actividad económica y personas jurídicas. Las 
actividades de comercio y construcción concentraron el 41,6 por ciento del total de concursa-
das en 2015. 

Los tres meses finales 
Los datos confirman que de los 1.381 procesos concursales en el trimestre, 1.205 son empre-
sas. Por otra parte, 176 son personas físicas sin actividad empresarial. Esto supone el 87,3 y el 
12,7 por ciento, respectivamente, del total de deudores. En este sentido, el número de empresas 
concursadas bajó un 23,4 por ciento en tasas anual durante el cuarto trimestre del pasado 2015. 

Según su forma jurídica, el 83,3 por ciento de las empresas concursadas son Sociedades de 
Responsabilidad Limitada. Además, el 34,9 por ciento se encuentra en el tramo más bajo de 
volumen de negocio -hasta 250.000 euros- y son, principalmente, sociedades de este último tipo. 

En cuanto a su actividad económica, El 21,7 por ciento tienen como actividad principal el 
comercio, y el 17,8 por ciento la construcción. En cuanto al número de asalariados, el 54,8 por 
ciento del total de empresas concursadas tiene menos de seis. Y, entre éstas, el 30,6 por ciento 
no tiene asalariados. 

En referencia al total de empresas existentes en cada actividad económica, el 0,08 por cien-
to de las entidades de industria y energía inicia un procedimiento concursal en el cuarto trimes-
tre, frente al 0,004 por ciento de las empresas de agricultura y pesca. 

Por tramo de asalariados, el 0,22 por ciento con entre 20 y 49 asalariados comienza un pro-
cedimiento concursal, frente al 0,01 por ciento de las que no tienen ningún asalariado. 

En función de la antigüedad de las entidades que entraron el concurso, los datos del INE apun-
tan que el 20,9 por ciento del total de empresas concursadas en el cuarto trimestre tiene una 
antigüedad de 20 o más años. Por su parte, el 18,6 por ciento tiene cuatro o menos años de anti-
güedad desde su fundación. En cuanto al stock de empresas existentes por antigüedad, el 0,05 
por ciento de las que tienen de 13 a 16 años de funcionamiento se ven afectadas por un proce-

dimiento concursal el último trimestre. Además, el 0,02 por ciento del total de empresas con 
hasta cuatro años inician el proceso. 

Por comunidades 
Cataluña y Comunidad Valenciana concentran el 37,5 por ciento del total de concursos en el 
cuarto trimestre de 2015. La Comunidad en la que más disminuye su número de deudores con-
cursados en tasa anual es Región de Murcia. Esta Comunidad experimenta un descenso del 61,1 
por ciento. 

Por su parte, el Principado de Asturias, con un 60,9 por ciento, es la que presenta el mayor 
incremento en las regiones.

E  
 

IGNACIO FAES

Los concursos cayeron un  
24,3% durante todo el año 2015

Los datos del último trimestre reflejan la consolidación  
en la disminución de los procesos, con una bajada del 20,9% 
 

Cataluña y Comunidad Valenciana concentraron el 37,5%   
del total de concursos en el último trimestre del pasado año

ELISA SENRA
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a exigencia legal de que la retribución de los administradores 
debe ser fijada en los estatutos para proteger al socio de posi-
bles abusos sin su conocimiento, y de que la junta, con las 
mayorías necesarias para modificar los estatutos, tenga la 
competencia para fijar el régimen retributivo, pierde su sentido 
cuando se trata de una sociedad de socio único. 

Así lo establece esta sentencia del Tribunal Supremo que 
considera que en las sociedades de socio único, este ha teni-
do perfecto conocimiento del régimen retributivo del adminis-
trador, aunque haya sido fijado en contrato, y que además es 
quien ha decidido dicho régimen. 

El ponente, el magistrado Sarazá Jimena, determina en sus 
razonamientos en el texto de la sentencia que cuando quien 
se convierte en nuevo socio único de la empresa ha conocido 
el régimen retributivo pactado por el vendedor de las accio-
nes y lo ha aceptado al adquirirlas, con una cláusula que 
libera al vendedor del pago de la indemnización prevista 
como parte de dicho régimen retributivo, “oponerse al pago 
de tal indemnización constituye un abuso de la formalidad” 
por parte del socio único. 

En el caso en litigio, la administradora de la sociedad cesa-
da lo era desde hacía años y no era accionista de la sociedad, 
y vino desempeñando el cargo durante años con un régimen 
retributivo pactado con la sociedad de socio único en un con-
trato de alta dirección. 

Descarga de responsabilidad 
Sarazá Jimena interpreta que este régimen retributivo fue 
conocido por el comprador, que, conociéndolo, adquirió todas 
las acciones de la sociedad para convertirse en su socio único, 
y en el contrato de adquisición de las acciones se tuvo en consideración la existencia de tal 
indemnización pactada en el contrato de alta dirección.  

Basa su afirmación el magistrado en que se estipuló que “las partes acuerdan expresamente 
que el vendedor no responderá en ningún caso de: [...] las posibles indemnizaciones en caso de 
despido o extinción de la relación, incluyendo las que deban pagarse en virtud de lo establecido 
en los artículos 10 y 11 del Real Decreto 1382/1985 , aplicable al personal de alta dirección”.  

Y a este respecto, razona Sarazá Jimena que “debe recordarse que la demandante era admi-
nistradora única de la sociedad, y la única que tenía concertado un contrato de alta dirección al 
que era aplicable el Real Decreto 1382/1985”. 

La función del artículo 130 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas (TRLSA), 
en orden a proteger al socio de los abusos que puedan cometerse con las remuneraciones de los 

administradores, a fin de que tenga una información clara 
sobre cuáles son tales remuneraciones, y sitúa en la junta de 
socios, con las mayorías necesarias para modificar los estatu-
tos, la competencia para fijar el régimen retributivo, pierde su 
sentido cuando se trata de una sociedad de socio único. 

Actuación personalísima 
Considera que si bien es cierto que el actual socio único no es 
el mismo que lo era cuando se suscribió el contrato de alta 
dirección, la doctrina de los actos propios sólo puede ser 
opuesta frente a quien realizó la actuación que se considera 
vinculante hasta el punto de ser contraria a la buena fe la pre-
tensión de desconocerla o contrariarla. 

Entiende, que se trata de un acto “personalísimo”, y el acto 
propio no lo es tanto de la sociedad -pues en tal caso, de exis-
tir contrato de alta dirección, nunca podría alegarse como obs-
táculo para la efectividad de la retribución la ausencia de refle-
jo estatutario, y la regulación establecida quedaría vacía como 
del socio conocedor del acuerdo de retribución con el adminis-
trador y que no puede pretender posteriormente la tutela del 
artículo 130 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades 
Anónimas -correspondiente al actual artículo 217 del Texto 
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital-.  

Señala la sentencia que la doctrina de los actos propios sólo 
puede ser opuesta frente a quien realizó la actuación que se 
considera vinculante hasta el punto de ser contraria a la buena 
fe la pretensión de desconocerla o contrariarla, puesto que se 
trata de un acto personalísimo y, que en este caso, el acto pro-
pio no lo es tanto de la sociedad -pues en tal caso, de existir 
contrato de alta dirección, nunca podría alegarse como obstá-

culo para la efectividad de la retribución la ausencia de reflejo estatutario, y el artículo 130 del 
TRLSA quedaría vacío de contenido-, como del socio conocedor del acuerdo de retribución con el 
administrador y que no puede pretender posteriormente la tutela que supone la previsión del cita-
do artículo.  

En el caso en litigio, la persona demandante, que desde hacía años no era accionista de la 
sociedad, vino desempeñando durante años el cargo de administrador societario con un régimen 
retributivo pactado con la sociedad de socio único en un contrato de alta dirección, y este régi-
men retributivo fue conocido por la entidad compradora, que, conociéndolo, adquirió a una ter-
cera sociedad todas las acciones para convertirse en su socio único, y en el contrato de adquisi-
ción de las acciones se tuvo en consideración la existencia de tal indemnización pactada en el 
contrato de alta dirección. (TS, 17-12-2015).

L  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

El contrato del administrador prima 
sobre estatutos en las unipersonales 

En las sociedades de socio único, este ha tenido perfecto 
conocimiento del régimen retributivo del administrador 
 

La doctrina de los actos propios sólo puede oponerse frente  
a quien actuó de forma considerada contraria a la buena fe
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a nueva Directiva 2016/97 del Parlamento Europeo y del 
Consejo sobre la distribución de seguros, que entró en vigor 
ayer, amplía la protección de los aseguradores minoristas 
para “facilitar su integración en el mercado”. Por otro lado, la 
normativa europea refuerza la figura del tomador de seguros, 
en lo que se refiere a productos de vida con componentes de 
inversión. 

En este sentido, la nueva norma exige ampliar el ámbito de 
aplicación de los diferentes canales de distribución de los 
seguros. También, introduce nuevos requisitos para los 
comercializadores con carácter accesorio a su actividad 
principal. La Directiva aumenta, además, las sanciones 
administrativas y refuerza las medidas que se han de aplicar 
en caso de incumplimiento de las disposiciones esenciales. 

Por otra parte, garantiza que “cualificación profesional del 
vendedor sea acorde con la complejidad de los productos que 
vende”. También aclara el procedimiento de acceso transfron-
terizo al mercado.  

El Consejo de la Unión Europea sostiene que la nueva 
norma tiene en cuenta la regulación establecida para los mer-
cados en los instrumentos financieros. Sin embargo, permite 
que los Estados miembros pueden aplicar disposiciones más 
estrictas en la protección a los consumidores, siempre que 
éstas sean conformes a la legislación de la UE.  

Defensa del consumidor  
El texto, que deroga la anterior Directiva 2002/92/CE, esta-
blece que todos los consumidores deben gozar del mismo 
nivel de protección, a pesar de las diferencias entre los cana-
les de distribución. “A fin de garantizar que se aplique el 
mismo nivel de protección y que los consumidores puedan 
beneficiarse de normas comparables, en particular en el ámbito de la divulgación de informa-
ción, es fundamental que haya unas condiciones de competencia equitativas entre los distintos 
distribuidores”, subraya. 

“La finalidad de la Directiva es aumentar la protección del consumidor, por lo que algunas de 
sus disposiciones solo afectan a las relaciones entre empresas y consumidores, especialmente 
aquellas que regulan las normas de conducta de los intermediarios de seguros o de otros vende-
dores de productos de seguro”, apunta el texto.  

En este sentido, la normativa establece que la venta de productos de seguro debe ir siempre 
acompañada de un test sobre las exigencias y las necesidades basado en la información obteni-
da del cliente. 

Según el texto, cualquier producto de seguro que se ofrezca 
al cliente ha de ser siempre “coherente con las exigencias y 
necesidades de dicho cliente y debe presentarse de forma 
comprensible para que este pueda tomar una decisión con 
conocimiento de causa”. También, exige que antes de celebrar 
un contrato debe darse al cliente la información pertinente 
sobre el producto de seguro, de modo que pueda tomar una 
decisión con conocimiento de causa. 

La norma establece que los Estados miembros deben exigir 
que las políticas de remuneración de los distribuidores de 
seguros para con sus empleados o representantes no menos-
caben la capacidad de éstos para actuar atendiendo al mejor 
interés de los clientes ni les impidan formular una recomenda-
ción adecuada o presentar la información de una manera 
imparcial, clara y no engañosa. “La remuneración basada en 
objetivos de ventas no debe constituir un incentivo para reco-
mendar un producto determinado a los clientes”, recuerda. 

Información esencial 
Por otra parte, las entidades aseguradoras y reaseguradoras 
deben dar a conocer la información esencial sobre su situación 
financiera y de solvencia al menos una vez al año con fines de 
transparencia, según se estableció este verano en la Ley de 
ordenación, supervisión y solvencia de las entidades asegura-
doras y reaseguradoras publicada en el Boletín Oficial del 
Estado (BOE). 

La normativa, que entró en vigor el 1 de enero de 2016 a 
excepción de algunas disposiciones, supone la trasposición de 
la Directiva europea Solvencia II que permitirá facilitar el acce-
so y ejercicio de la actividad aseguradora y reaseguradora en 
la Unión Europea al eliminar las diferencias entre las legislacio-

nes de los Estados miembros. 
Así, se establecerá un marco legal dentro del cual las entidades aseguradoras y reasegurado-

ras puedan operar en un único mercado interior. La nueva ley incorpora como novedad la exigen-
cia a las entidades de contar con un gobierno “eficaz”, un sistema que incluye las funciones fun-
damentales de gestión de riesgo, cumplimiento, auditoría interna y actuarial. 

Además, dentro de la gestión del riesgo, todas las entidades deberán asumir como práctica 
habitual la evaluación interna y periódica de sus necesidades globales de solvencia atendiendo 
a su perfil de riesgo específico, así como poner esta información a disposición del público. El texto 
también regula los requisitos de capital de las entidades y señala que deben estar cubiertos con 
fondos propios, que deben clasificarse con arreglo a criterios de calidad y seguridad. 

L  
 

IGNACIO FAES

Europa refuerza la protección  
a las aseguradoras minoristas

La nueva Directiva de seguros que ha entrado en vigor este  
mes busca mejorar la competencia entre los distribuidores 
 
La normativa rechaza que la remuneración por objetivos pueda 

servir como incentivo para vender un determinado producto
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L a Ley 39/2015 de 1 de octubre, sobre 
Procedimiento Administrativo Común introduce 

aspectos y actualiza otros, sobre el contenido de otras 
leyes, principalmente en la regulación de los Registros 
electrónicos, punto de acceso general electrónico, archi-
vo electrónico y archivo único electrónico (la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común; la Ley 11/2007, de 22 de junio, 
de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los Servicios 
Públicos). 

Con la Ley 39/2015, el procedimiento administrativo 
ordinario queda simplificado regulándose un único pro-
ceso, con unas especialidades en materia sancionado-
ra y responsabilidad patrimonial, calificados como sub-

procesos, y un procedimiento simplificado por razones de interés público o falta de complejidad, 
con una duración máxima de 30 días. 

Este procedimiento ordinario comienza, si es a solicitud del interesado, desde la fecha de entrada 
en Registro, y en los procedimientos de oficio, desde la fecha del acuerdo de iniciación. Y el plazo 
máximo de resolución es el establecido por la norma reguladora del procedimiento, siendo el máxi-
mo posible de seis meses, salvo que se fije por Ley o por el Derecho de la Unión Europea. 

En este punto relativo a los plazos, la novedad introducida más importante es la supresión de 
los sábados como días hábiles y la habilitación del cómputo de los plazos por horas y minutos 
como consecuencia de la puesta en marcha de la Administración electrónica. Si no se expresa otra 
cosa, los plazos expresados en días, se entiende que son días hábiles. 

Igualmente se introduce una novedosa regulación del cómputo de plazo en los registros elec-
trónicos, siendo hábiles todos los días del año, debiendo tenerse en cuenta que los documentos 
presentados en día inhábil se consideran presentados por su orden de hora del día inhábil, y, a su 
vez, teniendo preferencia sobre los presentados en el día hábil siguiente. 

Para los registros electrónicos no rige la prevención del artículo 30.6, en el que se dispone que 
cuando un día sea hábil en el lugar de residencia del interesado y no en la sede del órgano admi-
nistrativo, o viceversa, será inhábil para los dos. Para la presentación en Registro con sede electró-
nica, rige el calendario de días inhábiles de su propia sede para cómputo de plazos. Bien es ver-
dad que la ampliación de plazos no varía respecto a la regulación de la Ley 30/1992. 

Por último, advertir que se contempla la ampliación de plazos no vencidos por incidencias téc-
nicas del sistema electrónico, y también, por razones de interés público, la tramitación de urgen-
cia que conlleva la reducción a la mitad de los plazos del procedimiento ordinario, excepto los pla-
zos para presentación de solicitudes y recursos. 

Por otro lado, no existe variación sustancial entre la nueva regulación y la de la Ley 30/1992, 
en los requisitos de motivación, forma, ejecutividad, inderogabilidad singular, supuestos de nulidad 
de pleno derecho y la anulabilidad de los actos administrativos, si bien se incorpora la notificación 

electrónica como medio preferente, siendo obligatoria 
cuando los interesados estén obligados a relacionarse 
electrónicamente con la Administración. 

Por regla general la notificación es puramente per-
sonal, y según el interesado sea o no de los obligados 
a relacionarse electrónicamente con la Administración, 
ésta será electrónica o en papel. No obstante, se intro-
duce un sistema de aviso de notificación por correo 
electrónico o dispositivo electrónico designado por el 
interesado, que no tendrá valor de notificación, sino 
informativo acerca de la puesta a disposición de la 
resolución que se va a notificar. Pero aclara esta norma 
legal que se notificarán en papel obligatoriamente, los 
actos acompañados de elementos no convertibles a 
formato electrónico, y los que contengan medios de 
pago a favor del interesado, como cheques. 

Las notificaciones electrónicas se entienden practicadas en el momento en que el interesado 
acceda a su contenido (acceso por comparecencia electrónica) y se entienden rechazadas si no 
se accede en el plazo de 10 días desde la puesta a disposición. Las notificaciones en papel serán 
puestas igualmente a disposición en la sede electrónica de la Administración u Organismo 
actuante. 

Si el interesado no se encontrase en el domicilio, podrá hacerse cargo de la notificación cual-
quier persona que se hallare en el mismo, se identifique y sea mayor de 14 años. Se han de prac-
ticar dos intentos a distintas horas con un margen de diferencia de tres horas, siempre antes y 
después de las 15 horas y si son infructuosos, se procede a la publicación en el BOE. 

Por último, por razones de interés público o cuando 
lo disponga la normativa reguladora del procedimien-
to, los actos se podrán notificar directamente por 
medio de publicación, y en todo caso los siguientes: 
cuando el acto tenga una pluralidad indeterminada de 
personas como destinatarios -si se estima que la noti-
ficación a un solo interesado es insuficiente para 
garantizar la notificación a todos, la publicación será 
adicional a la notificación individual-; o, cuando el acto 
se integre en un procedimiento selectivo o de concu-
rrencia competitiva, debiendo indicarse en la convoca-
toria dónde se efectuarán las sucesivas publicacio-
nes, careciendo de validez las que se efectúen en 
lugares distintos. 
 
* Con la colaboración de Remedios Aranda, directora del Área de 
Administrativo (Legal y Económico)

El registro electrónico en el  
procedimiento ordinario de la Ley 39/2015 

La normativa que se ha aprobado introduce una novedosa 
regulación del cómputo de plazo en los registros electrónicos 

 
Por regla general, la notificación es puramente personal, 

 y según el interesado ésta será electrónica o en papel
POR PEDRO B. MARTIN MOLINA Abogado, Economista, Auditor, Titular Universidad y Socio-Presidente de Legal y Económico*

La Ley 39/2015 de 1 de octubre, sobre Procedimiento 
Administrativo Común introduce aspectos y actualiza otros, 
sobre el contenido de otras leyes, principalmente en la 
regulación de los Registros electrónicos, punto de acceso 
general electrónico, archivo electrónico y archivo único 
electrónico (la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común; la Ley 11/2007, de 
22 de junio, de Acceso Electrónico de los Ciudadanos a los 
Servicios Públicos). Con la Ley 39/2015, el procedimiento 
administrativo ordinario queda simplificado regulándose  
un único proceso.

Por razones de interés público o cuando lo disponga la 
normativa reguladora del procedimiento, los actos se 

podrán notificar directamente por medio de publicación, y 
en todo caso los siguientes: cuando el acto tenga una plu-
ralidad indeterminada de personas como destinatarios (si 
se estima que la notificación a un solo interesado es insu-
ficiente para garantizar la notificación a todos, la publica-
ción será adicional a la notificación individual); o, cuando 
el acto se integre en un procedimiento selectivo o de con-
currencia competitiva, debiendo indicarse dónde se efec-
tuarán las sucesivas publicaciones, careciendo de validez 

las que se efectúen en lugares distintos. 

[Mis remedios legales]
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[CONTINÚA]

l 80 por ciento de los registros de entrada de la Administración General 
del Estado (AGE) estarán digitalizados en 2016. De esta manera, no 
remitirán papel, a excepción de los soportes que la Administración con-
sidere no susceptibles de digitalización. Así se desprende del Plan de 
Transformación Digital de la Administración General del Estado y sus 
Organismos Públicos. 

El informe prevé, en este sentido, en el año 2017 digitalizar todos los 
registros. Por otra parte, durante el presente año, el documento exige 
que todos los órganos y organismos de los departamentos ministeria-
les, de acuerdo con sus prioridades sectoriales, desarrollen e implan-
ten la tramitación automatizada de, al menos, un trámite de los pro-
cedimientos de mayor impacto y la tramitación colectiva en uno de 
dichos procedimientos de mayor impacto, “siempre que no sea 
imprescindible la tramitación individual de todos sus trámites”.  

Además, indica que se iniciará una revisión del Esquema Nacional 
de Interoperabilidad como apoyo de las medidas necesarias para trans-
formar en electrónicos los procesos de gestión internos de las unidades 
administrativas. “En 2017, todos los Organismos dispondrán de un 
archivo electrónico único para los documentos electrónicos que corres-
pondan a procedimientos finalizados”, apunta.  

Así, el plan del Ejecutivo asegura que, en 2020, “el 100 por ciento 
de los intercambios de documentos y datos intra y entre unidades de la 
AGE será realizado por medios electrónicos”. También para ese año, 
sostiene que todas las áreas funcionales para las que se definan y 
desarrollen en la Administración medios y servicios compartidos, debe-
rá desarrollar su actividad de manera digital.  

Publicar la información  
“A partir de 2016, la memoria justificativa de aquellos proyectos de desarrollo cuyo coste supere 
los 300.000 euros deberán incluir un análisis de reutilización en el que se identifiquen los datos 
que puedan generarse y publicarse”, señala el documento. Además, añade que en 2017, se ten-
drá un modelo de clasificación de la información y los documentos de obligado cumplimiento 
para todos los departamentos para organizar la información de forma que se facilite su reutiliza-
ción e intercambio. 

El Gobierno establece en 2020 la fecha en la que todos los documentos y la información gene-
rada por los departamentos seguirá este modelo de clasificación.  

Además, el documento destaca que los planes de acción sectoriales contemplarán medidas 
de coordinación organizativa y tecnológica necesarias para asegurar la consistencia, calidad e 
integración de repositorios diversos. Este año, el 20 por ciento de los expedientes de los ciuda-
danos estarán disponibles en la carpeta ciudadana. Por otro lado, el plan del Ejecutivo estima 
que, en 2016, se dispondrá de un Plan de Transformación de Infraestructuras que sirva de guía 

dentro de cada Departamento Ministerial para la “transformación y convergencia tecnológica 
necesaria”. 

Desarrollar el puesto de trabajo digital 
En cuanto al ámbito laboral dentro de la Administración, indica que el 20 por ciento de los pues-
tos de trabajo se gestionarán de manera centralizada o conforme a los criterios y estándares de 
gestión establecidos. En 2018, el 40 por ciento; en 2019, el 60 por ciento; y en 2020, el 80 por 
ciento. En el año 2016, se definirá el tipo de puestos de trabajo idóneos para la aplicación de 
este. 

Según el Gobierno, en 2016, al menos tres Departamentos ministeriales determinarán de 
manera específica los puestos de trabajo sujetos a este nuevo sistema. A partir de 2017 se exten-
derá esta selección al resto de Ministerios de manera progresiva en un plazo máximo de dos 
años. 

También, en el primer semestre de 2017 se procederá a elaborar la Guía o manual de implan-
tación y a fijar el marco para el establecimiento de objetivos, especialidades de la jornada de tra-

[Administrativo]
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IGNACIO FAES

El 80% de los trámites, digitalizados en 2016
Plan de Transformación digital de la Administración General del Estado 

El informe del Ejecutivo prevé que en 2017 serán electrónicos todos los registros de entrada de las Administraciones del Estado
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En 2018, se dispondrán de Planes de Continuidad de los Servicios y de la Infraestructura de 
soporte a los Sistemas de Información y Telecomunicaciones ante posibles contingencias, en el 
marco de la Ley 8/2011 por la que se establecen medidas para la protección de las infraestruc-
turas críticas, y donde se cataloga al sector TIC como estratégico. 

También en 2018, el 100 por ciento de unidades administrativas dispondrán de mecanismos 
de seguridad gestionada. 

Servicios comunes 
En el año 2015, el ejecutivo preveía que se realizara la 
primera declaración de servicios compartidos, y en 
cada uno de los años siguientes se volverá a realizar 
una nueva declaración de servicios compartidos. 
Además, durante todo el año pasado, según el informe, 
todos los servicios de la Administración dispondrían de 
un sistema común de identificación de ciudadanos 
mediante claves concertadas, por integración con el 
sistema clave. 

En 2016, se dispondrá de un Plan de 
Transformación de Infraestructuras que sirva de guía 
dentro de cada Departamento Ministerial para la trans-
formación y convergencia tecnológica necesaria para 
la reducción del número de CPDs de la Administración 
General del Estado. Al finalizar este año, el número de 
CPDs de la AGE será inferior a 100. En 2018, inferior a 
50, y en 2020 inferior a diez. 

En 2016, se dispondrá de un Plan para la unifica-
ción de licencias y los entornos de desarrollo y ejecu-
ción de aplicaciones a medida para toda la 
Administración, de adhesión voluntaria. 

Promover la innovación 
En 2016, se dispondrá de un Plan de Innovación de la 
Administración General del Estado. También, se dis-
pondrá de una guía de estilos para homogeneizar la 
publicación web en el marco de la Administración y sus 
Organismos Públicos. 

Se dispondrá de herramientas colaborativas en el ámbito interno de los organismos públicos 
que en 2017 deberá estar disponible para el 100 por ciento de sus usuarios. En 2020, se dis-
pondrá de un marco común de gestión de proyectos para la Administración General del Estado. 

En 2017, se convocará la primera edición de los premios individuales a la innovación dirigidos 
a los empleados públicos.

bajo flexible y seguimiento del desempeño. Además, en el segundo semestre del año 2017 se 
proveerá a los empleados públicos que participen en este sistema de los medios materiales 
necesarios. 

Servicios públicos digitales adaptados 
El Ejecutivo prevé introducir en las Memorias de Impacto normativo de las normas que regulen 
procedimientos administrativos un análisis de la viabilidad de la implantación electrónica de los 
procedimientos objeto de regulación. En 2020, el 100 por ciento de los servicios públicos podrán 
ser accedidos vía móvil siempre que sea funcionalmente adaptables. 

Por otra parte, en 2017, las unidades administrativas que no dispongan de Registro 
Electrónico de Apoderamientos deberán utilizar el Registro Electrónico de Apoderamientos de la 
Administración General del Estado gestionado por la DTIC, y aquellos que dispongan ya de uno 
deberán interoperar con este. 

En 2020, el 100 por ciento de las unidades administrativas con información sobre ciudada-
nos o empresas estarán dadas de alta en la plataforma de intermediación. 

Mejorar la satisfacción del usuario 
En 2016, se dispondrá de una guía de estilo para la prestación de servicios públicos digitales en 
la Administración General del Estado y sus organismos públicos. Además, el 20 por ciento de los 
servicios públicos digitales podrán ofrecer una encuesta de satisfacción tras su uso y en 2017 el 
100 por ciento. 

En 2017, todos los departamentos ministeriales dispondrán de un plan para prestar asisten-
cia en el uso de los servicios por medio de las redes sociales u otros canales. En este sentido, 
estará operativo el Observatorio de Usabilidad de los servicios públicos digitales de la 
Administración general del Estado y sus organismos públicos, como una de las funciones a 
desempeñar por la Subdirección General de Coordinación de Unidades TIC. 

En 2017, todas las oficinas de atención al ciudadano podrán ofrecer la asistencia necesaria a 
los ciudadanos para el uso de servicios públicos digitales. En 2020, todos los servicios indicarán 
al usuario el estado de avance en la completitud del mismo. 

Sistemas de análisis de datos para la toma de decisiones 
Los planes de acción sectoriales contemplarán medidas de coordinación organizativa y tecnoló-
gica necesarias para asegurar la consistencia, calidad e integración de repositorios diversos.  

En 2016, se pondrán a disposición herramientas que faciliten hacer el seguimiento de las acti-
vidades administrativas, de forma que el 20 por ciento de los órganos dispongan de indicadores 
de actividad o rendimiento. Este porcentaje será de un 50 por ciento en 2018 y un 100 por cien-
to en 2020. 

Seguridad de los sistemas de información 
En 2016, cada departamento ministerial tendrá publicado su nivel de indisponibilidad de los ser-
vicios públicos que considere de interés y los de mayor impacto a través de su sede electrónica. 

[Administrativo]

En este año, se dispondrá de un Plan de Transformación de 
Infraestructuras que sirva de guía dentro de cada Ministerio  
 

En 2017, las oficinas de atención al ciudadano podrán ofrecer 
la asistencia necesaria para usar servicios públicos digitales

El Gobierno establece en 2020 la fecha en la que todos  
los documentos seguirán el nuevo modelo de clasificación  
 

Prevé introducir en las Memorias de Impacto Normativo  
un análisis de la viabilidad de la implantación electrónica

El informe del Ejecutivo sobre el Plan de Transformación 
Digital de la Administración General del Estado y de sus 
Organismos Públicos también incluye la información que 
debe estar disponible para ciudadanos y empresas. 
 
MEMORIA JUSTIFICATIVA  
A partir de 2016 la memoria justificativa de aquellos pro-
yectos de desarrollo cuyo coste supere los 300.000 euros 
deberán incluir un análisis de reutilización en el que se 
identifiquen los datos que puedan generarse y publicarse. 
 
MODELO DE CLASIFICACIÓN  
En 2017, se tendrá un modelo de clasificación de la infor-
mación y los documentos de obligado complimiento para 
todos los departamentos para organizar la información de 
forma que se facilite su reutilización e intercambio.  
 
EL 100%, EN 2020 
En 2020, el 100 por ciento de la información y documentos 
generados por los departamentos seguirá el Modelo de 
Clasificación de la Información y los Documentos.

Información disponible  
para ciudadanos y empresas
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E l Tribunal Constitucional en su fallo de la senten-
cia de 21 de enero de 2016, sobre la regulación 

urbanística, además de confirmar que la competencia 
pertenece a las Comunidades Autónomas, ha declara-
do la inconstitucionalidad y nulidad de los artículos 21 
y 22 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de 
medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de con-
trol del gasto público. El Tribunal considera que los dos 
preceptos invaden competencias que corresponden a 
las autonomías en materia de urbanismo. Estos artícu-
los se impugnaron por la Generalitat Catalana enten-
diendo esta que dichos artículos abordan un instru-
mento de evaluación del estado de conservación del 
parque inmobiliario de uso residencial, así como medi-
das de control sobre el cumplimiento por los propieta-

rios de los deberes legales de conservación y rehabilitación; se trata de una regulación urbanís-
tica para lo que el Estado carece de competencias y con cuyo establecimiento invade las propias 
de las Comunidades Autónomas.  

La Generalitat entiende que esta regulación carece de amparo en el artículo 149.1 CE e invade sus 
competencias en materia de urbanismo y que no fija condiciones básicas de igualdad en ejercicio 
de derechos o cumplimiento de deberes constitucionales, así como que no establece medidas que 
guarden relación directa o inmediata con la dirección y planificación de la actividad económica y 
tampoco impone limitaciones a la actividad de transformación urbanística para evitar los efectos 
medioambientales negativos que de ella pudieran derivarse; tan sólo se limita a regular la activi-
dad de formulación y ejecución de las actuaciones de transformación urbanísticas de regenera-
ción urbana. 

La Ley 8/2013, de Rehabilitación, Regeneración y Renovación Urbanas, establece el Informe 
de Evaluación de Edificios, partiendo de la regulación establecida por el Real Decreto-ley 8/2011, 
de 1 de julio, pero buscando, como se explica en su Preámbulo, superar algunas de sus insufi-
ciencias. El contenido de esta regulación de la Ley 8/2013 sobre el Informe de Evaluación de 
Edificios ha pasado a incorporase al actual TRLSRU, aprobado por Real Decreto Legislativo 
7/2015 en sus artículos 29, 30 y disposición transitoria segunda. 

Los puntos más destacables en los argumentos sostenidos del Tribunal Constitucional para la 
declaración de inconstitucionalidad, son que concluye que la competencia del Estado compren-
derá sólo aquellas medidas que tengan una incidencia directa y significativa sobre la actividad 
económica general, ya que niega que la inspección de los edificios sea una materia que tenga 
una incidencia directa y significativa; por otro lado, dice que la competencia estatal está permiti-
da en los casos referentes a la preservación, conservación y mejora del medio ambiente, pero 
esta regulación no persigue estos fines; y la sentencia establece que los preceptos impugnados 
suponen una regulación de una actividad técnica, ya que tienen por finalidad prevenir y contro-
lar las irregularidades o ilegalidades urbanísticas, así como comprobar el cumplimiento del deber 

de conservación que corresponde a 
los propietarios. El Tribunal ha señala-
do reiteradamente que el artículo 
149.1.13 CE atribuye al Estado una 
competencia para la ordenación 
general de la economía que abarca la 
definición de las líneas de las irregu-
laridades existentes y, en su caso, 
activar los debidos mecanismos de 
corrección. Es indudable que la ins-
pección de edificios puede dar lugar 
a obras de conservación y repara-
ción, pero no es propiamente una 
medida cuya finalidad sea la conse-
cución de objetivos de política econó-
mica general, ni tiene tampoco una 
incidencia directa y significativa 
sobre dicha actividad. Igualmente rechaza que la regulación persiga la preservación, conserva-
ción o mejora del medio ambiente o de los recursos naturales.  

En definitiva se trata de la regulación de una técnica o instrumento propiamente urbanístico. 
De la exposición de esta regulación se deduce que la Ley 8/2013 –cuyo contenido en este punto 
pasa a incorporarse ahora en el artículo 29 “el informe de Evaluación de los Edificios”. 1. Los pro-
pietarios de inmuebles ubicados en edificaciones con tipología residencial de vivienda colectiva 
podrán ser requeridos por la Administración competente, de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo siguiente, para que acrediten la situación en la que se encuentran aquéllos, al menos en 
relación con el estado de conservación del edificio y 
con el cumplimiento de la normativa vigente sobre 
accesibilidad universal, así como sobre el grado de efi-
ciencia energética de los mismos” y la disposición tran-
sitoria segunda del TRLSRU- no ha eliminado la inspec-
ción técnica de edificios. Lejos de ello, la ha sustituido 
por un instrumento más amplio de la evaluación de los 
edificios que comprende ahora, además de la evalua-
ción del estado de conservación del edificio; también la 
de las condiciones básicas de accesibilidad universal y 
de eficiencia energética.  

 
* Fernando Acedo Rico-Henning es decano de Castilla-La Mancha 
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de 
España, doctor en Derecho, profesor de Derecho Civil y consejero 
de la Revista Derecho Urbanístico

[El urbanismo del siglo XXI]

La inconstitucionalidad  
de la regulación ITE.

Dice que la competencia estatal está permitida en los casos 
referentes a la preservación y mejora del medio ambiente 

 
Es indudable que la inspección de edificios puede dar lugar  

a obras en las que se realice la conservación y reparación
POR FERNANDO ACEDO-RICO HENNING Registrador de la Propiedad*

El Tribunal Constitucional ha declarado la inconstituciona-
lidad y nulidad de los artículos 21 y 22 del Real Decreto-ley 
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores 
hipotecarios, de control del gasto público. El Tribunal con-
sidera que los dos preceptos invaden competencias que 
corresponden a las autonomías en materia de urbanismo. 
Estos artículos se impugnaron por la Generalitat Catalana 
entendiendo esta que dichos artículos abordan un instru-
mento de evaluación del estado de conservación del par-
que inmobiliario de uso residencial, así como medidas de 
control sobre el cumplimiento por los propietarios de los 
deberes legales de conservación y rehabilitación. 

De la exposición de esta regulación se deduce que la Ley 
8/2013 –cuyo contenido en este punto pasa a incorporar-
se ahora en el artículo 29 “el informe de Evaluación de los 

Edificios”. 1. Los propietarios de inmuebles ubicados en 
edificaciones con tipología residencial de vivienda colecti-
va podrán ser requeridos por la Administración competen-
te, de conformidad con lo dispuesto en el artículo siguien-

te, para que acrediten la situación en la que se encuentran 
aquéllos, al menos en relación con el estado de conserva-

ción del edificio y con el cumplimiento de la normativa 
vigente sobre accesibilidad universal, así como sobre el 

grado de eficiencia energética de los mismos”.
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a Comisión Europea considera que la actual etiqueta adhesiva de 
los visado de entrada en los Estados miembros, que ha estado en 
circulación durante 20 años, debe considerarse poco segura. Ante 
esta situación, ha propuesto un nuevo modelo con más elementos 
de seguridad a fin de que la etiqueta adhesiva de visado sea más 
segura y permita prevenir las falsificaciones.  

El Reglamento (CE) nº 1683/95 del Consejo por el que se esta-
blece un modelo uniforme de visado, incorporó el modelo adopta-
do por los Estados que conforman el Espacio Schengen y estable-
ce en sus considerandos que estos documentos han de incluir toda 
la información necesaria y satisfacer normas técnicas de nivel muy 
elevado, especialmente en lo que se refiere a la protección contra 
la imitación y la falsificación.  

Para permitir la utilización de las reservas existentes, se prevé 
un período transitorio de seis meses en el que los Estados miem-
bros podrán utilizar las antiguas etiquetas adhesivas de visado. Se 
prevé, además, que los Estados miembros introduzcan la nueva 
etiqueta adhesiva de visado nueve meses después de la adopción 
por la Comisión de una decisión de ejecución relativa a las especi-
ficaciones técnicas complementarias. 

Desde la introducción del modelo uniforme de visado se han 
adoptado dos modificaciones sustanciales del Reglamento ini-
cial que han contribuido a la expedición de documentos seguros 
con unas normas técnicas de nivel muy elevado. Sin embargo, se 
han detectado en varios Estados miembros casos graves de imi-
tación y fraude en relación con las etiquetas adhesivas de visado.  

Las etiquetas adhesivas de visado conformes a las especifica-
ciones establecidas en el anexo del Reglamento (CE) nº 1683/95 
que sean aplicables hasta la fecha mencionada en el artículo 3, 
párrafo segundo, podrán utilizarse en los visados expedidos hasta 
tres meses, en lugar de los seis estipulados en un principio, des-
pués de dicha fecha. 

Dos modificaciones sustanciales 
Desde la introducción del modelo uniforme de visado se han adop-
tado dos modificaciones sustanciales del Reglamento inicial que 
han contribuido a la expedición de documentos seguros que cum-
plen unas normas técnicas de nivel muy elevado. 

La primera modificación se introdujo mediante el Reglamento 
(CE) nº 334/2002 al incluirse una fotografía realizada de acuerdo 
con unas normas de seguridad de alto nivel como un primer paso 

hacia el uso de elementos que establecieran un vínculo más fiable 
entre la etiqueta adhesiva de visado y el titular, y como contribución 
importante que garantizaba la protección del modelo uniforme de 
visado incluso contra el uso fraudulento. La segunda modificación 
del Reglamento (CE) nº 856/2008 consistió principalmente en la 
adaptación de la numeración para cumplir los requisitos del 
Sistema de Información de Visados (VIS). 

Mientras que el concepto de seguridad para el modelo uniforme 
de visado se remonta a 1995, con las modificaciones anteriormen-
te mencionadas, recientemente se han detectado falsificaciones 
de alta calidad en algunos Estados miembros. Es necesario, por 
tanto, elaborar un concepto y un diseño nuevos de la seguridad con 
vistas a un futuro visado más seguro. 

En cuanto al futuro concepto de visado, es importante tener en 
cuenta que el actual documento de visado de la UE forma parte del 
sistema de visados completo, incluido el Sistema de Información 
de Visados (VIS), que aún se encuentra en fase de implantación. 

La elaboración del modelo uniforme de visado adoptó la forma 
de Reglamento con el fin de garantizar que se aplicaría de la 
misma manera en todos los Estados miembros. La presente pro-
puesta constituye una modificación de un Reglamento vigente y, 
por tanto, debe adoptar la forma de Reglamento. 

Una carrera contra los defraudadores 
No existen cambios sustanciales en la parte dispositiva del presen-
te Reglamento, tan solo se sustituye el anexo para mostrar el nuevo 
diseño. Se necesita una acción legislativa rápida, ya que los defrau-
dadores se han adelantado.  

En cuanto al contenido, la presente iniciativa se limita a mejorar 
el Reglamento vigente y se basa en el objetivo político de luchar 
contra la migración irregular a través de unos documentos más 
seguros contra la imitación y la falsificación. La propuesta se atie-
ne, pues, al principio de proporcionalidad. 

La Comisión Europea considera que el modelo de visado debe 
hacerse más resistente al fraude a partir de ahora. Por otra parte, 
se considera que el presente Reglamento tiene un interés limitado 
para el público en general, contrariamente a otras normativas 
importantes como el Código de visados. 

La codificación del Reglamento sobre un modelo uniforme de 
visado puede llevarse a cabo tras la adopción de esta propuesta de 
modificación, que es urgente.

[Administrativo]
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XAVIER GIL PECHARROMÁN

Bruselas considera que la actual 
etiqueta de los visados no es segura

La Comisión Europea propone un nuevo modelo con más 
elementos de seguridad, que permita prevenir las falsificaciones 
 

Se prevé un período transitorio de seis meses en el que  
los Estados miembros podrán utilizar aún las antiguas 
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os Estados de la Unión Europea (UE) no pueden expulsar o negar la residencia a un ciudadano 
con nacionalidad no comunitaria que tenga hijos a su cargo con nacionalidad comunitaria, aun-
que tenga antecedentes penales. Así lo determina el abogado general del Tribunal de Justicia 
(TJUE), Maciej Szpunar, en sus conclusiones publicadas el 4 de febrero.  

El letrado, en su texto analiza dos cuestiones prejudiciales presentadas por el Tribunal 
Supremo español y por la Sala de Inmigración y Asilo del Upper Tribunal de Londres con un obje-
to muy similar.  

En el primero de los supuestos, las autoridades españolas denegaron la solicitud de residen-
cia temporal presentada por un ciudadano colombiano que tenía la guarda y custodia en exclu-
siva de sus dos hijos: uno de nacionalidad española y otra de nacionalidad polaca. Los dos 
habían vivido siempre en España. La madre, de nacionalidad polaca, se encontraba en parade-
ro desconocido. En aplicación de lo dispuesto en la Ley de Extranjería española, la petición fue 
denegada por parte de las autoridades españolas por contar con antecedentes penales -había 
sido condenado a nueve meses de prisión, una pena que finalmente fue suspendida-. 

En el segundo supuesto, las autoridades británicas dictaron una orden de expulsión contra 
una ciudadana marroquí, que tenía la guardia en exclusiva de su hijo, de nacionalidad británica, 
por una condena a 12 meses de prisión. De acuerdo con la normativa del país, como consecuen-
cia de la condena, la Administración debían expulsarla.  

En su cuestión prejudicial, los Tribunales español y británico plantearon una duda similar: si 
era compatible con el Derecho comunitario la denegación de la residencia o la expulsión de un 
ciudadano nacional de un tercer Estado, cuando dicha decisión conlleva la privación del derecho 
a residir de un menor con ciudadanía europea.  

Razones para limitar la libertad de circulación y residencia 
De acuerdo con la Directiva 2004/38, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciuda-
danos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio 
de los Estados miembros, un Estado sólo puede limitar la libertad de circulación y residencia de 
un ciudadano de la UE o un familiar por razones de orden público o seguridad pública, dos excep-
ciones que están “rigurosamente definidas”, según las conclusiones.  

La interpretación de las excepciones de orden público y seguridad pública “deberán ajustarse al 
principio de proporcionalidad y basarse exclusivamente en la conducta personal del interesado”. 
Se descarta, asimismo, que la existencia de condenas penales anteriores constituya por sí sola una 
razón para adoptar dichas medidas. La Directiva, además, dispone que la conducta del interesado 
debe constituir una amenaza “real, actual y suficientemente grave”.  

Según Szpunar, en los casos controvertidos no se dan los requisitos descritos en la Directiva. 
Refuerza esta posición el hecho de que el Derecho nacional prevé la aplicación automática de 
las disposiciones relativas a la expulsión o la denegación de la residencia, sin ninguna posibili-
dad de modulación: sin evaluar la conducta personal o el posible peligro actual que podía repre-
sentar para el orden público o la seguridad pública.  

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea, tal y como subraya el letrado, ha declarado que el 
requisito relativo a la amenaza ha de cumplirse, en principio, en el momento en que se adopte la 

medida de que se trate, “lo que no parece suceder en este asunto”.  

Disfrute efectivo de los derechos que confiere la ciudadanía 
También debe analizarse el efecto de la expulsión sobre los hijos, con nacionalidad comunitaria. 
Las conclusiones recuerdan que el derecho a la circulación y la residencia son inherentes al esta-
tuto de ciudadano de la Unión, y que el TJUE se opone a cualquier medida que impida el “disfru-
te efectivo de la esencia de los derechos que confiere el Estatuto de ciudadano de la UE”.  

Esto es lo que sucedería, relata Szpunar, si se expulsara a los progenitores: sus hijos estarían 
obligados a acompañarles y a abandonar el territorio de la UE. Y, así, “la expulsión del progenitor 
les privaría del disfrute efectivo de la esencia de los derechos que les confiere el Estatuto de 
Ciudadanos de la Unión”, apostilla.  

Una vez conocidas las consecuencias, por lo tanto, habrá que determinar si la medida resulta 
proporcionada. Y, en este punto, de nuevo el abogado general rechaza que la mera existencia de 
antecedentes penales sea justificación suficiente.  

Por todo ello, las conclusiones determinan que debe interpretarse que se oponen al Derecho 
comunitario la ley nacional que determina la expulsión o la denegación de la residencia al nacio-
nal de un tercer país, que tiene la guarda y custodia en exclusiva de un menor nacional comuni-
tario, cuando ello conllevaría la salida del menor de la UE.
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El inmigrante con hijos nacionales 
europeos no puede ser expulsado
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s contraria al Derecho comunitario la ley de un Estado miembro que aplica la medida de prisión 
a un ciudadano que ha entrado de forma irregular en su territorio. Así lo determinan las conclu-
siones publicadas el 2 de febrero del abogado general del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea (TJUE), Maciej Szpunar.  

El letrado recuerda que la jurisprudencia del TJUE ha interpretado la Directiva 2008/115, relativa 
a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de 
terceros países en situación irregular, en el sentido de que 
únicamente admite el encarcelamiento de una persona en 
situación ilegal en el territorio de un Estado de la Unión en 
dos supuestos: cuando, tras la aplicación del procedimiento 
de retorno, el nacional continúa su estancia en situación 
irregular en el territorio del Estado sin motivo justificado; y, 
asimismo, cuando el procedimiento de retorno ha sido apli-
cado y el nacional entra de nuevo en el territorio del Estado 
infringiendo una prohibición de entrada.  

El primer supuesto fue recogido en la sentencia de 6 de 
diciembre de 2011, del caso Achughbabian. El segundo en la 
sentencia de 1 de octubre de 2015, del caso Celaj.  

Ciudadana “en tránsito” 
En el asunto controvertido, las autoridades francesas intercep-
taron a una ciudadana de nacionalidad ghanesa tratando de 
cruzar la frontera con el Reino Unido. La afectada realizaba una 
ruta en autobús entre Bélgica y Londres. Al tratar de cruzar el 
túnel del Canal de La Mancha, en un control policial, las auto-
ridades francesas detectaron que estaba viajando con el pasa-
porte de un tercero.  

Las autoridades francesas descartaron la infracción penal, 
pero ordenaron la detención administrativa de la ciudadana 
durante cinco días, mientras se tramitaba la solicitud de read-
misión ante Bélgica.  

Antes de que expirara ese plazo, la Administración gala solicitó al juez de garantías que auto-
rizara la prolongación de la retención a la espera de la respuesta de las autoridades belgas. La 
defensa de la ciudadana se opuso, pero tanto el juez de Primera Instancia como el Tribunal de 
Apelación confirmaron la prolongación de la detención. El Tribunal de Casación francés, sin 
embargo, albergó dudas sobre la compatibilidad de la medida con la Directiva 2008/115 y deci-
dió plantear una cuestión prejudicial ante el TJUE.  

El Tribunal de Casación planteó si la Directiva se opone a la normativa de un Estado miembro 
que castiga la entrada ilegal de un nacional de un tercer país, cuando dicha persona es intercep-
tada en el momento de abandonar el espacio Schengen -en una frontera exterior del país-, en 
una situación de tránsito hacia otro Estado. 

El abogado general recuerda, antes de entrar en el fondo del asunto, que el Reino Unido no 
participa de la adopción de la Directiva y no está vinculada ni sujeta a ella por haber quedado 
excluido del espacio Schengen.  

Asimismo, en relación con la detención a los efectos de expulsión, razona que sólo puede recu-
rrirse a ella “como último recurso, cuando sea estrictamente necesario y a la espera de expul-
sión”. Fuera de las dos situaciones contempladas en la Directiva -y expuestas anteriormente-, 

asevera el letrado, ninguna disposición contempla la posibili-
dad de los Estados miembros de utilizar la prisión como medi-
da o como sanción penal.  

“La razón es evidente, no hay lugar para tal pena si el obje-
tivo de la Directiva 2008/115 es proporcionar para el rápido 
retorno de los nacionales de terceros Estados en situación irre-
gular”, asevera Szpunar. 

Aplicación de la Directiva 
Francia alegó que, dadas las circunstancias, el presente 
supuesto escapaba del ámbito de aplicación de la Directiva 
2008/115. El artículo 2, párrafo 2 a) de la norma determina 
que los Estados miembros podrán decidir no aplicarla a los 
nacionales de terceros países “que sean detenidos o intercep-
tados por las autoridades competentes con ocasión de un 
cruce irregular de las fronteras exteriores terrestres, marítimas 
o aéreas de un Estado miembro y no hayan obtenido ulterior-
mente una autorización o derecho de estancia en dicho Estado 
miembro”.  

El abogado general, sin embargo, aprecia que dicho precep-
to es de aplicación si el afectado ha sido interceptado ingresan-
do de forma irregular en el espacio Schengen, y no abandonán-
dolo, como se da en el caso. “Esta disposición sólo se refiere a 
la entrada ilegal, de lo contrario, la última parte del artículo -la 
referida a la ulterior obtención de una autorización o el derecho 

a permanecer en el Estado miembro- no tendría sentido”, razonan las conclusiones.  
El texto jurídico tampoco admite las dudas que pueda suscitar la situación “en tránsito” de la 

ciudadana de nacionalidad ghanesa. Su situación, cruzando en autobús un país al que ha entra-
do en situación irregular, se equipara, de acuerdo con la Directiva, a la situación de “residencia 
irregular”. “Estar en tránsito o no, no es determinante a la hora de determinar la irregularidad de 
la estancia”, concluye Szpunar.  

Por todo ello, dada la plena aplicación de la Directiva y al no producirse las situaciones en las 
que admite el encarcelamiento, las conclusiones determinan que es contrario al Derecho comu-
nitario que se aplique la medida de prisión a una ciudadana que se encuentra en situación irre-
gular en el territorio de un Estado miembro. (Conclusiones TJUE, 02-01-2016)
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l mero hecho de que se produzca una reorganización, un cambio de nominación o la adquisi-
ción de la empresa sancionada por otra, no reduce los principios de culpabilidad y responsa-
bilidad. 
Así lo establece una sentencia del Tribunal Supremo que determina que para que se module 
la responsabilidad de la sanción impuesta debe constatarse que ha existido en el proceso una 
quiebra parcial de continuidad económica y empresarial entre las empresas sucesivas. 

Si se aceptase una situación distinta, “conduciría a la elusión discrecional de responsabili-
dades por parte de una sociedad mercantil procediendo a cualquiera de estas modificacio-
nes”, afirma el ponente, el magistrado Espín Templado. 

El fallo avala la multa de cinco millones de euros que la Comisión Nacional de la Competencia 
(CNC) impuso a Rhenus Logistics por infracción de las normas de competencia, por participar 
en un cártel con otras empresas del sector del transporte terrestre internacional. La sentencia 
estima el recurso del abogado del Estado y revoca la resolución de la Audiencia Nacional que dio 
la razón a la empresa y anuló la multa, al considerar que la infracción fue responsabilidad de IHG 
Logistics, empresa adquirida por Rhenus dos años antes de que el cártel dejase de funcionar.  

Argumenta el ponente, el magistrado Espín Templado, que, “sin hacer afirmaciones de 
carácter general, lo que no resulta ni necesario ni conveniente, sí hemos de indicar que el cri-
terio que debe prevalecer a la hora de depurar las responsabilidades de carácter económico 
en la sucesión de empresas es la de la permanencia de una entidad económica y empresarial 
o, dicho en otros términos, la identidad substancial entre las empresas sucesivas”.  

Empresas formalmente diferentes 
La jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional (TC) -19 de diciembre de 1991- como del 
Tribunal de Justicia Europeo (TJUE) -16 de noviembre de 200-, acepta que en una sucesión 
empresarial la empresa responde de los actos cometidos por otras formalmente diferentes. 

De estas sentencias, Espín Templado colige que “se admite la transmisión de responsabili-
dades tanto de filiales a matrices, como a las sucesoras de las entidades infractoras”. La 
transmisión -continúa razonando el magistrado-, se articula sobre las ideas de unidad econó-
mica, unidad de decisión y vínculos organizativos y económicos.  

Aclara, por tanto, que “la sanción se impone exclusivamente” a la empresa Rhenus 
Logistics -IHG Logistics, antes de su adquisición por el grupo Rhenus-, y no a la matriz Rhenus 
South Europe, cuya responsabilidad solidaria fue expresamente excluida por la CNMC. 

La matriz alegaba en su defensa que no tenía conocimiento de las prácticas analiza-
das en este expediente cuando recibió el acuerdo de incoación. Realizó acerca de 
ellas una investigación interna cuyos resultados indicaron la ausencia de prácticas 
anticompetitivas en la totalidad de los mercados. 

No obstante, sí que se detectó que dos directivos habían participado en 
una serie de reuniones con competidores, aunque no queda documen-
tación de ello en la empresa ni los directivos transmitieron información 
de las reuniones a terceros. 

El grupo societatario procedió a una reordenación de la empresa 

que supuso el despido de ambos directivos. Para el magistrado esta actuación supone la exo-
neración de la matriz, pero no de la filial. 

Rechaza la sentencia, por otra parte, la alegación formulada en la demanda relativa a la 
supuesta violación del principio de confianza legítima al no haber tenido en cuenta que la con-
ducta de las empresas sancionadas estaba amparada por la normativa sectorial y estaba en 
línea con la actuación del Ministerio de Fomento y de las asociaciones del sector.  

El ponente afirma que “no se comprende bien porqué la previsión del artículo 19 de la Ley 
de Ordenación del Transporte Terrestre en relación con la cobertura de los costes en las acti-
vidades auxiliares y complementarias del transporte pudieran justificar una colusión de com-
petidores en cuanto a tarifas, recargos y otras condiciones en la prestación de sus servicios 
que debían estar sometidas a la libre competencia”. 

Finalmente, la sentencia dictamina que las diversas argumentaciones esgrimidas por la 
recurrente reflejan una discrepancia con la valoración efec-

tuada por la Comisión de Defensa de la Competencia de 
los elementos fácticos que conducen a la fijación de 

una determinada cuantía de la multa, pero no 
acreditan ninguna infracción jurídica. 

(TS, 16-12-2015)
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[CONTINÚA]

l Pleno del Europarlamento aprobó, en primera lectura, en su sesión de 2 de febre-
ro, -con 619 votos a favor, 69 en contra y 7 abstenciones-, la creación de una plata-
forma europea cuyo objetivo es mejorar la cooperación a la hora de prevenir el tra-
bajo no declarado. Sobre la base de la información recogida durante el ejercicio de 
sus tareas, la plataforma propondrá normas y consejos sobre el desarrollo de la 
legislación relacionada con el trabajo no declarado y desplegará capacidades con-
sultivas acerca de las acciones y los instrumentos políticos necesarios.  

También contribuirá activamente a prevenir el trabajo no declarado desarrollan-
do orientaciones prácticas contra las formas y redes organizadas y manteniendo 
informadas a las autoridades y a los agentes interesados. A tal fin, la plataforma 
debatirá planteamientos y sugerirá medidas e instrumentos que puedan contribuir 
a una mejor prevención, control y penalización de las formas y redes organizadas de 
trabajo no declarado, y facilitar el cumplimiento de la legislación pertinente. 

El trabajo no declarado tiene graves repercusiones para los trabajadores afectados, 
que se ven en la necesidad de aceptar condiciones de trabajo precarias y, a veces, 
peligrosas, salarios mucho más bajos, incumplimientos graves de los derechos labo-
rales y una protección muy reducida con arreglo a la legislación en materia de pro-
tección laboral y social, lo que les priva de prestaciones sociales, derechos de pen-
sión y acceso a la atención sanitaria adecuados, y de oportunidades de desarrollo de 
competencias y de aprendizaje permanente. La situación es incluso más grave en el 
caso de los menores. 

El trabajo no declarado a nivel nacional y transfronterizo son dos formas diferen-
tes del mismo. El no declarado puede contribuir al fenómeno conocido como ‘dum-
ping social’, también mediante las reducciones salariales en los Estados miembros 
donde se ofrecen dichos servicios. 

Un gran peso en la economía comunitaria 
Este fenómeno equivale al 18,4 por ciento del producto interior bruto (PIB) de la 
Unión Europea (UE) en 2012 y representaba un gran problema en Europa. Sus efec-
tos negativos repercuten en los trabajadores, las empresas y los Gobiernos.  

La economía sumergida tiene un tamaño considerable, equivalente a más del 18 
por ciento del PIB comunitario. No obstante, presenta variaciones notables entre los 
Estados miembros, que van desde menos del 8 por ciento a más del 30 por ciento del PIB. Según 
Eurofound -la agencia tripartita de la Unión Europea que facilita conocimientos para colaborar al 
desarrollo de las políticas sociales y relacionadas con el trabajo-, existen asimismo claras divisio-
nes norte-sur y este-oeste en la Unión. 

En todos los Estados miembros se ha introducido un amplio catálogo de medidas y plantea-
mientos políticos para combatir el problema del trabajo no declarado, si bien todavía falta un 
planteamiento global. La desincentivación, que procura que se cumplan las normas detectando 
y penalizando el incumplimiento, sigue siendo el enfoque dominante en la mayoría de los Estados 
miembros. Muchos de ellos ya han puesto en práctica medidas eficaces para hacer frente al tra-

bajo no declarado, sobre todo sobre los abusos del 
mercado laboral de los derechos fiscales y laborales, 
garantizando que los empleadores de trabajadores no 
declarados se enfrenten a medidas coercitivas más 
estrictas y a sanciones más duras.  

El principio de que la carga del reembolso de la 
seguridad social y de los impuestos no pagados 
corresponde al empleador, así como la amenaza de 
inspecciones y multas adicionales que sobrepasen 
claramente cualquier beneficio, son elementos disua-
sorios importantes que desincentivan a los empleado-
res de operar en la economía sumergida. 

Un gran banco de datos 
Eurofound, por su parte, defiende en sus trabajos, que 
en todos los países analizados se ha venido adoptan-
do tradicionalmente el planteamiento disuasorio, para 
incrementar la probabilidad, intuida o real, de ser 
detectado y sancionado. No obstante, en época más 
reciente, y en particular desde la publicación en 2003 
de la novena directriz para las políticas de empleo, se 
registra un apreciable incremento en el uso de un 
planteamiento que incita a incrementar las capacida-
des y basado en medidas para facilitar la regulariza-
ción laboral en vez de sancionar el empleo informal.  

Entre dichas medidas, Eurofound incluye las pre-
ventivas, orientadas a interrumpir el incumplimiento 
de la normativa en origen, los incentivos que alientan 
a los trabajadores no declarados a pasarse a la esfe-
ra del trabajo declarado y las medidas que fomentan 
la moralidad fiscal. A pesar de estas medidas, las ini-
ciativas encaminadas a fomentar la adhesión al prin-

cipio de la moralidad fiscal no se han ido consolidando, sino tras una lenta andadura. 
Y pone de manifiesto que aprender de las experiencias de otros países, antes de aplicar las 

propias medidas, ha sido más una excepción que la regla. Por consiguiente, han de fomentarse 
las iniciativas orientadas a poner en común experiencias y a aprender de otros de una manera 
activa, con vistas a aplicar un planteamiento transnacional e interregional. 

La plataforma tenderá a contribuir en la eliminación de los abusos del principio de libre circu-
lación mediante el trabajo no declarado. El objetivo será facilitar y mejorar el intercambio de bue-
nas prácticas e información, así como desarrollar a nivel de la Unión una noción común, pericia 
y análisis, también sobre las relaciones laborales nuevas y emergentes.  

[Laboral]
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La UE planta cara al empleo no declarado
Lucha contra la economía sumergida

El Europarlamento aprueba, en primera lectura, una plataforma para mejorar la cooperación en la prevención de este extendido drama social
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adoptar formas diversas según el contexto económico, administrativo, financiero y social, lo que 
dificulta la cuantificación del problema a escala de la Unión. 

El trabajo no declarado también tiene patrones diferentes según la naturaleza y el tipo de tra-
bajo y el trabajador afectado. El trabajo doméstico no declarado, realizado principalmente por 
mujeres, plantea un reto particular en este contexto, puesto que es una actividad individual y, por 
su naturaleza, invisible. Las medidas para hacer frente 
al trabajo no declarado deben adaptarse de modo que 
tengan en cuenta estas diferencias. 

Contra las tramas societarias ilegales 
El ámbito de la plataforma europea abarcará todas las 
formas actuales de trabajo no declarado, sin distin-
ción, para erradicar la economía sumergida, crear 
empleo sostenible y de calidad, impulsar la recupera-
ción económica y lograr los objetivos de la Unión en 
materia social y de empleo. 

Las sociedades ficticias son empresas creadas con 
la finalidad de beneficiarse de las lagunas legales exis-
tentes y que no prestan en sí mismas ningún servicio a 
clientes. Son una tapadera de servicios proporciona-
dos por sus dueños. Por consiguiente, las sociedades 
ficticias deben considerarse un tipo de trabajo no 
declarado e incluirse en el ámbito de la plataforma. 

El Parlamento considera que a fin de garantizar la 
eficacia y el éxito de la plataforma, debería reforzarse 
el papel de las inspecciones de trabajo en los Estados 
miembros.  

Además, para alcanzar sus objetivos, la plataforma 
debe contar con el apoyo de un alto representante de 
cada Estado miembro, dotado de la autoridad necesa-
ria para servir de enlace con las autoridades naciona-
les, regionales y los organismos de la Unión y otros 
agentes, en particular los interlocutores sociales, que 
se ocupan de los aspectos multifacéticos del trabajo 
no declarado. El trabajo de la plataforma deberá man-
tenerse a nivel de expertos. 

 En esta línea, la plataforma debe asociar a su labor a los interlocutores sociales a nivel de la 
UE, tanto en la industria en general, como en los sectores que bien se ven afectados por el tra-
bajo no declarado o que desempeñan una función particular en la lucha contra el mismo, y coo-
perar con las organizaciones internacionales pertinentes, como la OIT, la Organización de 
Cooperación y Desarrollo Económicos (Ocde) y las agencias descentralizadas de la Unión.

También se deben perfeccionar los conocimientos a través de un banco de conocimientos, 
estudiar formas de optimizar el intercambio de datos, sugerir sesiones de formación conjuntas e 
intercambios entre las inspecciones laborales, fomentar mecanismos eficaces de control y con-
tribuir a la mejora de la coordinación operativa de las acciones entre las diferentes autoridades 
nacionales con funciones coercitivas de los Estados miembros. Adicionalmente, la plataforma 
facilitará el intercambio de las mejores prácticas y de información. 

Reconoce el Parlamento en el texto aprobado, que durante los últimos años se ha manifesta-
do un interés perceptible por un planteamiento instrumental que estimule y fomente el trabajo 
declarado. Un banco interactivo de conocimientos, como el desarrollado por Eurofound, podría 
ayudar a los Estados miembros a definir nuevos planteamientos en este sentido. Por ello, en una 
de las enmiendas aprobadas, se incluye que Eurofound debe desempeñar un papel central en la 
creación de una base de conocimientos interactiva para mejorar la cooperación ante el trabajo 
no declarado, así como evaluar su impacto en la salud y seguridad de los trabajadores.  

Una labor complementaria a los Gobiernos 
El artículo 151 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) establece como obje-
tivos de la política social la promoción del empleo y la mejora de las condiciones de vida y de tra-
bajo. Con miras a la consecución de estos objetivos, la Unión puede apoyar y completar las acti-
vidades de los Estados miembros en los ámbitos de la salud y la seguridad en el trabajo, las con-
diciones de trabajo, la integración de las personas excluidas del mercado laboral y la lucha con-
tra la exclusión social, excluyendo a la vez toda armonización de las disposiciones legales y 
reglamentarias nacionales. No obstante, de conformidad con el artículo 153.2 del TFUE, la Unión 
puede adoptar medidas para estimular la cooperación entre los Estados miembros. 

Así, el trabajo de la plataforma no deberá impedir los controles estrictos u otras actividades de 
los Estados miembros para luchar contra la economía sumergida, sino que habrá de apoyar 
medidas que alienten y fomenten el trabajo declarado y contengan el fraude a la seguridad social. 

Además del trabajo no declarado, la plataforma deberá ocuparse del declarado falsamente, 
que hace referencia a actividades remuneradas, legales en cuanto a su naturaleza, pero que no 
se declaran correctamente a las autoridades públicas. 

El Parlamento Europeo, en su Resolución, de 14 de enero de 2014, sobre el tema de las ins-
pecciones de trabajo eficaces como estrategia para mejorar las condiciones laborales en Europa, 
hizo un llamamiento en favor de una cooperación reforzada a nivel de la UE para hacer frente al 
trabajo no declarado. Los europarlamentarios consideran que esta situación perjudica a la eco-
nomía de la Unión y provoca competencia desleal y distorsiones en el mercado, pone en peligro 
la sostenibilidad financiera de los modelos sociales y genera una creciente desprotección social 
y laboral de los trabajadores. 

A tal fin, la plataforma europea deberá optimizar el intercambio de experiencias y mejores 
prácticas, proporcionar información actualizada, objetiva, fiable y comparable, incrementar la 
cooperación transfronteriza e identificar y mantener un registro de sociedades ficticias y opera-
ciones similares. Las definiciones del trabajo no declarado así como las disposiciones reglamen-
tarias nacionales difieren de un Estado miembro a otro. Además, el trabajo no declarado puede 

[Laboral]

El trabajo del nuevo organismo no deberá impedir los controles 
estrictos y otras actuaciones de los Gobiernos nacionales  
 

Las sociedades ficticias son empresas creadas  
con la finalidad de beneficiarse de las lagunas legales existentes 

Puede contribuir al fenómeno conocido como ‘dumping social’, 
mediante las reducciones salariales en los Estados miembros  
 
El reembolso de cotizaciones e impuestos no pagados y multas 

que sobrepasen cualquier beneficio actúan como disuasorios

El trabajo no declarado acarrea graves consecuencias pre-
supuestarias, pues supone una pérdida de ingresos fisca-
les y de seguridad social al minar la sostenibilidad finan-
ciera de los sistemas de protección social. Además, reper-
cute negativamente en el empleo y en la productividad, 
abocando a una competencia desleal que distorsiona el 
mercado y tiene consecuencias perniciosas para la econo-
mía en general. La plataforma debe prestar especial aten-
ción al hecho de que las pymes, que constituyen la gran 
mayoría de las empresas de la Unión, están afectadas de 
manera especial por este problema. Además, la percepción 
ilegal de prestaciones sociales y el ‘dumping’ social se 
encuentran entre las consecuencias directas del trabajo no 
declarado. Tiene distintos efectos en los diferentes grupos 
sociales. Debe prestarse una atención especial a los más 
vulnerables, como los migrantes y las mujeres, que a menu-
do están sobrerrepresentados en los sectores afectados 
por el trabajo no declarado. Dado que las condiciones labo-
rales y los motivos para recurrir al trabajo no declarado 
varían entre los sectores y los países, es necesaria una 
amplia serie de planteamientos políticos específicos.

Un problema que genera dramas 
sociales entre los vulnerables
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os trabajadores de organismos públicos en activo no tienen 
adquirido el derecho a seguir disfrutando en el futuro vacacio-
nes o permisos conforme a normas que hayan sido modifica-
das y no se puede hablar de retroactividad prohibida cuando 
una norma despliega sus efectos hacia el futuro, aunque inci-
da sobre contratos preexistentes, según determina esta sen-
tencia del Tribunal Supremo. 

En ese sentido, el ponente, el magistrado Sempere Navarro, 
dictamina que la supresión de los días adicionales, que con-
templa el artículo 8 del Real Decreto Ley (RDL) 20/2012 no 
implica una aplicación retroactiva de la norma en cuanto que 
no nos encontramos ante un derecho consolidado, sino ante 
una normativa que regula para cada anualidad el disfrute de 
las vacaciones y el de los días de libre disposición. 

Sin términos invariables  
Las vacaciones o los días de libre disposición se devengan a lo 
largo del año a que corresponden, y con arreglo a la regulación 
vigente. No se ha condicionado el derecho a que los términos 
de esa regulación permanezcan invariables para quienes ya se 
benefician de ella, que es la pretensión realmente subyacente 
en el conflicto colectivo. 

No existe retroactividad cuando una ley regula de manera 
diferente y con vistas al futuro situaciones jurídicas creadas 
con anterioridad a su entrada en vigor y cuyos efectos no se 
han consumado, tal y como se ha dictaminado por el Tribunal 
Constitucional (TC) en diversas sentencia, como por ejem-
plo, la 227/1998, de 26 de noviembre, señala el magistrado. 

Además, las sentencias del TC 42/1986 y 99/1987, dicen 
que “la irretroactividad significa, en sentido jurídico constitucio-
nal, que la norma nueva afectará al futuro y no al pasado, no 
existiendo retroactividad en una relación de tracto sucesivo cuando la nueva norma se aplica al 
desarrollo futuro de la relación, sin afectar a los efectos ya consumados en la situación anterior”. 

Considera el ponente, que en este caso el recurrente entiende que los trabajadores ya han 
devengado un derecho a disfrutar las vacaciones o los permisos con los incrementos por antigüe-
dad que se ha expuesto y que ese derecho es temporalmente ilimitado. Sin embargo, dice que 
es un error conceptual evidente. Las vacaciones o los días de libre disposición se devengan a lo 
largo del año a que corresponden, y con arreglo a la regulación vigente. No se ha contractualiza-
do el derecho a que los términos de esa regulación permanezcan invariables para quienes ya se 
benefician de ella, que es la pretensión realmente subyacente en el conflicto colectivo.  

La sentencia recurrida ha dado una respuesta, que el magistrado Sempere Navarro califica de 

razonada y satisfactoria a esta cuestión, ya que la supresión de 
los días adicionales, que contempla el artículo 8 del Real 
Decreto Ley (RDL) 20/2012 no implica una aplicación retroac-
tiva de la norma en cuanto que no nos encontramos ante un 
derecho consolidado sino ante una normativa que regula para 
cada anualidad el disfrute de las vacaciones y el de los días de 
libre disposición. 

Días contemplados en la normativa 
Los días adicionales suprimidos están expresamente contem-
plados por el mandato legal con independencia de que su reco-
nocimiento aparezca ligado a la antigüedad del trabajador y 
por lo tanto entran dentro del ámbito de aplicación del artículo 
8.3 del RDL 20/2012, sin que tal supresión suponga aplicar la 
norma con carácter retroactivo. 

Tanto las vacaciones como los días de asuntos propios se 
devengan en el año natural de acuerdo con la norma vigente y 
en este caso el derecho transitorio determina precisamente 
que el cambio normativo no afectará a los derechos adquiridos 
para el año en curso sino que se aplicará para el cómputo de 
las vacaciones y permisos del siguiente año.  

Tal interpretación es perfectamente coherente con el texto 
legal, con la doctrina constitucional recogida entre otras en las 
sentencias del TC 92/1992 y 210/1990 de 11/06/1992 y 
20/12/1990 respectivamente y con el texto constitucional del 
artículo 9.3 de la Carta Magna que “garantiza... la irretroactivi-
dad de las disposiciones no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales”. 

Al entrar en vigor el RDL 20/2012 el 15 de julio, podía 
haberse planteado un problema de retroactividad respecto de 
quienes ya hubieren consolidado la antigüedad y no hubieren 

disfrutado los días adicionales de permiso o de vacaciones, al menos en la cuantía proporcional-
mente devengada por el transcurso de parte de la anualidad. Para evitar esa enojosa situación, 
el propio legislador arbitró la solución intertemporal que refleja la trascrita Disposición Transitoria. 

Afirma Sempere Navarro, por otra parte, que dada la precaución adoptadas por la Disposición 
Transitoria del RDL y el alcance que posee el concepto de retroactividad, tampoco vemos vulne-
ración de lo establecido por la Directiva 33/2008. Las vacaciones que garantiza son anuales, es 
decir, lo que abunda en la idea de que el devengo y el disfrute deben cursar -salvo supuestos 
excepcionales- con arreglo al principio de realizarse dentro de la anualidad. Y dentro del año 
2012 -en curso al momento de promulgarse el RDL 20/2012- el legislador de emergencia se abs-
tuvo de incidir. (TS, 4-11-2015)

L  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

Las vacaciones futuras no consolidan 
derechos de los empleados públicos

La supresión de los días adicionales no implica una aplicación 
retroactiva, puesto que no se trata de un derecho consolidado 
 

Tanto las vacaciones como los días de asuntos propios  
se devengan en el año natural, de acuerdo con la norma vigente

CORBIS

[Superreseña]
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U no de los pilares básicos de la Unión Europea 
(UE) es la libertad de competencia en el merca-

do. Pues bien, no es infrecuente que los Estados con-
cedan ayudas a las empresas nacionales, alterando 
así la libre competencia. Es por ello que el artículo 
107.1 del Tratado Fundacional de la Unión Europea –
TFUE- establece que quedan prohibidas las ayudas 
otorgadas por los Estados o mediante fondos estata-
les, “bajo cualquier forma, que falseen o amenacen 
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas 
empresas o producciones”. Esta regla, sin embargo, 
tiene excepciones. Por ejemplo, es posible que el 
Estado preste ayudas “destinadas a poner remedio a 
una grave perturbación en la economía de un Estado 
miembro”. No obstante, para evitar abusos, el Estado 

debe notificar esta ayuda a la Comisión de la Unión Europea, que podrá autorizarla.  
Esto es, precisamente, lo que ocurrió con la entidad Banco Financiero y de Ahorro SA (BFA) y 

de su filial Bankia. En efecto, en el marco de la crisis económica y con el fin de evitar la caída del 
sistema financiero español, la Comisión autorizó un plan de reestructuración que, entre otras 
cosas, implicaba una severa reestructuración de la plantilla de la empresa. 

En aplicación de dichas medidas, el Reino de España aceptó “garantizar el uso más eficiente de 
los recursos públicos en relación con las cuestiones de indemnizaciones y salarios… supervisar 
que el proceso de reestructuración será muy exigente, en busca de que el pago por despido se 
aproxime al mínimo legal”.  

Había, por lo tanto, un cierto compromiso en que las indemnizaciones que se percibiesen 
como consecuencia del proceso de reestructuración se aproximaran, en lo posible, al mínimo 
legal. Sin embargo, lo cierto fue que, tras la negociación, se acordó la extinción de 4.500 pues-
tos de trabajo, fijándose una indemnización promedio de 30 días de indemnización por año de 
servicio. Es decir, que frente a la indemnización mínima legal de 20 días por año se pactó una 
indemnización de 30 días por año.  

Dos trabajadores de BT presentaron demandas por despido ante el Juzgado de lo Social 
número 2 de Terrassa, impugnando el cese y solicitando una indemnización superior. El juez 
decidió plantear cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), pre-
guntando al Tribunal si el establecimiento de estas indemnizaciones infringía la Decisión sobre 
la reestructuración del grupo BFA. Repárese en que el Magistrado que plantea la cuestión es 
consciente de la licitud del pacto estableciendo una superior a la establecida como mínimo legal. 
Y que nada hubiese dicho el órgano jurisdiccional si hubiese sido BFA/Bankia quien hubiese abo-
nado las indemnizaciones a su cargo. El problema es que se abonaron con cargo a las ayudas, 
es decir, las hemos terminado por abonar todos los españoles. 

La sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2015 (C-353/2014) sostiene que “la aplicación 
del sistema de control de las ayudas de Estado previsto en el Derecho de la Unión se basa en un 

control preventivo de los proyectos de ayuda que tiene como finalidad que sólo se ejecuten aque-
llos que sean compatibles con el mercado interior”. Añadiendo el Tribunal que, cuando la 
Comisión autoriza la ayuda, el objetivo de garantizar la libertad de mercado se ha cumplido; si 
bien la “autorización de ejecución sólo es válida si se respetan todos los elementos que la 
Comisión tomó en consideración al apreciar la compatibilidad de dicha ayuda”. 

Pues bien, aplicando tal doctrina al caso enjuiciado, el TJUE recuerda que los compromisos 
adquiridos admitían “cierta flexibilidad” y que “los propios términos en los que están redactados 
estos compromisos muestran, por una parte, que estos deben ejecutarse en el marco de la legis-
lación nacional vigente y, por otra parte, que su ejecución precisa un margen de flexibilidad”. 
Para concluir afirmando que “el margen de flexibilidad expresamente reconocido implica, por 
otro lado, que, si bien los importes que el grupo BFA debe abonar a sus empleados en el marco 
de su plan de reestructuración han de acercarse a las cantidades mínimas previstas por las nor-
mas nacionales aplicables en materia laboral, no es necesario que aquellos se correspondan 
estrictamente con las mencionadas cantidades”. En suma, la fijación de una indemnización 
superior a la legal -30 días por año, frente a los 20 días establecidos en la ley- no supone una 
violación de los artículos 107 y 108 del TFUE. 

La decisión del TJUE debe calificarse como prudente y ajustada a la normativa de la UE. En 
efecto, la Comisión apreció que el proceso de reestructuración estaba justificado en atención a 
las circunstancias concurrentes; ciertamente, estableció límites; pero al propio tiempo concedió 
al Estado un amplio marco de discrecionalidad del que se hizo uso; por lo tanto, no hay lesión 
del Derecho de la UE. Siendo lo prudente que el TJUE, salvo clara desviación, no corrija el mar-
gen de apreciación del Estado. 

El problema subyacente es otro. Sin ignorar que los trabajadores no tienen culpa alguna en la 
crisis financiera en la que, como todos, se han visto inmersos, ¿Es razonable que el sobrecoste 
del proceso de reconversión lo paguemos todos los españoles? 

Los trabajadores, una vez despedidos, obtendrán la 
protección del Estado de Bienestar –verbigracia pres-
taciones por desempleo, subsidios, etc.- a cuyo soste-
nimiento contribuimos todos. ¿Debemos abonar, ade-
más, entre todos, el sobrecoste en el pago de las 
indemnizaciones?  

Pues, en realidad, estamos pagando más a estos 
trabajadores que a los que han sido cesados en otros 
sectores. ¿Se habrían pagado las mismas indemniza-
ciones si el dinero para su pago no hubiese venido de 
las ayudas prestadas? 

El TJUE no responde, ni tenía obligación de respon-
der a estas preguntas. Somos nosotros quienes debe-
mos hacerlo. Europa puede dar respuesta a algunos 
de nuestros problemas, pero no a todos. Nos corres-
ponde a nosotros, como sociedad madura, el hacerlo.

[Panorama del Derecho Laboral]

 
Las indemnizaciones de Bankia

La fijación de una indemnización superior a la legal  
no supone una violación de los artículos 107 y 108 del TFUE 

 
¿Es razonable que el sobrecoste del proceso de  

reconversión lo paguemos el conjunto de los españoles?
POR MANUEL FERNÁNDEZ-LOMANA Magistrado de la Audiencia Nacional

Uno de los pilares básicos de la Unión Europea (UE) es la 
libertad de competencia en el mercado. Pues bien, no es 
infrecuente que los Estados concedan ayudas a las empre-
sas nacionales, alterando así la libre competencia. Es por 
ello que el artículo 107.1 del Tratado Fundacional de la 
Unión Europea –TFUE- establece que quedan prohibidas 
las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos 
estatales, “bajo cualquier forma, que falseen o amenacen 
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas 
empresas o producciones”. Esta regla tiene excepciones. 
Por ejemplo, es posible que el Estado preste ayudas “des-
tinadas a poner remedio a una grave perturbación”.

Los trabajadores, una vez despedidos, obtendrán la pro-
tección del Estado de Bienestar a cuyo sostenimiento con-

tribuimos todos. ¿Debemos abonar, además, entre todos, 
el sobrecoste en el pago de las indemnizaciones?  

Pues, en realidad, estamos pagando más a estos trabaja-
dores que a los que han sido cesados en otros sectores. 

¿Se habrían pagado las mismas indemnizaciones si el 
dinero para su pago no hubiese venido de las ayudas pres-
tadas? El TJUE no responde, ni tenía obligación de respon-

der a estas preguntas. Somos nosotros quienes debemos 
hacerlo. Europa puede dar respuesta a algunos de  

nuestros problemas, pero no a todos. 
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[CONTINÚA]

l empleo en España tiene aún un nivel medio de cualificación inferior al de los prin-
cipales países de la Unión Europea (UE). Aunque los perfiles en España y en la UE-
15 apuntan a una progresiva mayor importancia de profesionales y técnicos, por un 
lado, y ventas y servicios y ocupaciones elementales, por otro, el perfil de España 
muestra aún, pese a ser más parecido que hace sólo diez años, un mayor peso de 
las segundas, con un peso menor, a cambio, de profesionales y técnicos. 

Así se prevé en las conclusiones del informe Competencias profesionales y 
empleabilidad, presentado ayer por el Consejo Económico y Social (CES), entre las 
que se apunta también que las estructuras del empleo de los países más desarro-
llados se están transformando hacia un modelo polarizado. 

Actividades intensivas en conocimiento 
Los datos más recientes vienen a confirmar una tendencia ascendente del empleo 
en actividades intensivas en conocimiento en el ámbito de la Unión Europea. En el 
periodo comprendido entre 2008 y 2014, en el que se concentraron los efectos más 
adversos de la crisis económica y financiera, el peso de este tipo de empleo aumen-
tó en todos los países de la UE-28, alcanzando un promedio del 36 por ciento en 
2014, y niveles superiores al 40 por ciento en algunos países. 

En España, el peso de este tipo de empleo aumentó con la crisis 5,5 puntos porcen-
tuales, representando en 2014 el 33,2 por ciento sobre el total, aunque permanece 
por debajo de la media.Por lo que atañe a las ocupaciones, se cuenta ya con amplia 
evidencia empírica que muestra que las estructuras del empleo de los países más 
desarrollados se están transformando hacia un modelo presidido por un mayor peso 
del empleo más cualificado -profesionales y técnicos- y también, en un proceso apa-
rentemente paradójico, de mayor peso de categorías de empleo con un grado bajo o 
medio de requerimientos de cualificación, asociadas a actividades de servicios. 

En contrapartida, se ha reducido el peso de las ocupaciones intermedias, entendidas como 
puestos administrativos y manuales cualificados. Entre estas se encuentra la industria, lo que 
resulta preocupante teniendo en cuenta que constituye un sector clave para aumentar la compe-
titividad e impulsar el crecimiento económico. 

Cae la demanda de la cualificación media 
Indica el informe del CES que en España, no obstante, y al igual que en la Unión Europea, los 
empleos de cualificación media también descenderán de forma notable. El aumento de los 
empleos de mayor cualificación se asocia a una mayor demanda por parte del sistema producti-
vo, no sólo de mayores conocimientos y destrezas de tipo técnico, sino también mayor flexibilidad 
y capacidad de asunción de más autonomía y responsabilidad en el desarrollo del trabajo. 

De hecho, también provendría de los límites que presenta la tecnología para sustituir el traba-
jo humano, dado que se limita, al menos en el momento actual, a las tareas rutinarias. Estas son 
sobre todo manuales, pero también cognitivas, siempre que se puedan transformar en procedi-
mientos precisos y bien definidos, esto es, en rutinas.  

De esta forma, además de aumentar la demanda de trabajo en actividades no rutinarias de 
alta cualificación -como las que llevan a cabo en gran medida profesionales y técnicos en ocupa-
ciones no manuales muy cualificadas-, aumentan los requerimientos de trabajo en tareas que se 
realizan en persona y que precisan de ciertas destrezas y habilidades de comunicación social fle-
xible para una mejor prestación de servicios: atención, trato e idiomas.  

El incremento polarizado derivaría, además, de procesos sociales de muy largo alcance, en 
especial el envejecimiento de la población y la incorporación mayoritaria de las mujeres al mer-
cado de trabajo, que han producido un fuerte incremento de la demanda de atención y cuidados 
de niños pequeños, personas mayores y dependientes. 

Estas tareas, no transformables en rutinas, se prestan ahora a través del mercado y, en 
España, mayoritariamente en el hogar familiar; de momento, pues, se clasifican como de baja 
cualificación. 

Con todo, estas proyecciones en el largo plazo se realizan a partir de tendencias observadas 
que pueden variar si cambian las políticas o el contexto. De ahí que su utilidad sea, precisamen-
te, la de poder intervenir, en su caso, con políticas encaminadas a configurar un modelo menos 
polarizado, reduciendo el peso del extremo inferior de las cualificaciones y aumentando el de las 

[Laboral]
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España, por debajo del nivel de cualificación
Informe del Consejo Económico y Social (CES)

El peso del empleo en actividades intensivas en conocimiento aumentó entre 2008 y 2014 en todos los países de la UE hasta suponer un 36%
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altas e intermedias, y contribuir de manera más equilibrada, desde el punto de vista económico 
y social, a un crecimiento sostenido.  

En 2013, un 51,7 por ciento de las empresas que preveían vacantes a cubrir señalaba que 
la vía de cobertura sería la promoción interna, la solicitud de los propios trabajadores o las rela-
ciones personales. Este peso sólo se reduce, en favor de la intermediación privada, en los tra-
mos de tamaño a partir de 50 trabajadores; pero incluso en el tramo 
de mayor tamaño -500 o más trabajadores-, aún representa el 39 por 
ciento de los casos. En las ofertas publicadas predominan las dirigidas 
a profesionales de media y alta cualificación, de manera que la infor-
mación está sesgada hacia este segmento del mercado de trabajo, 
aunque también hay representación de categorías de cualificación 
media y baja.  

Cambios en las tendencias de demanda de empleo 
El estudio del empleo y el paro por cualificación y edad muestra que hay 
problemas sobre todo en los extremos de esta última. Al atender a las 
tasas de paro de los jóvenes en comparación con las de los otros gru-
pos de edad, las primeras son sistemáticamente más elevadas, con 
independencia del nivel formativo alcanzado, aunque el paro es mayor 
en los niveles más bajos.  

Esta circunstancia se da sobre todo en el grupo de 20 a 24 años y, 
algo menos, en el de 25 a 29, mientras que ya en los 30 las tasas de 
paro por edades están condicionadas sólo por el nivel formativo. Tal 
comportamiento apunta a un problema de inserción inicial, que explica-
ría la fuerza del paro en los jóvenes y la duración, en consonancia con 
la del propio periodo de crisis. 

En el conjunto de la UE-15 el total del empleo entre 1994 y 2014 ha 
crecido, pese al efecto de la crisis, en 29,3 millones de personas, un 
21,2 por ciento. El incremento ha sido de 15,9 millones de empleos en 
la categoría de profesionales (97,5 por ciento) y 9,3 millones en la de 
técnicos (47,8 por ciento), y 11,2 y 3,6 millones en, respectivamente, 
ventas y servicios (un 61,2 por ciento), y ocupaciones elementales (29,4 
por ciento); en el resto el saldo es negativo, siendo el más importante 
por tamaño el de las ocupaciones cualificadas en la industria (4,5 millo-
nes de empleos menos, un 19,5 por ciento menos). 

En España las tendencias son de igual signo y sobre un incremento total del empleo entre 
1994 y 2014 de 5,1 millones, 1,8 millones corresponden a profesionales (148,8 por ciento), 1,1 
millones a la categoría de técnicos (139,5 por ciento), 2,2 millones a las ocupaciones de ventas 
y servicios (132,8 por ciento), y 0,5 millones a las ocupaciones elementales (26,6 por ciento). No 
obstante, se han registrado descensos en los demás casos, con la excepción de los empleados 
de tipo administrativo (0,4 millones más, un 31 por ciento) y con un comportamiento diferencia-

do en los dos decenios en los cualificados en industria y construcción, probablemente asociado 
al auge extraordinario -primero- y al desplome -después- de este último sector. 

Según el Centro Europeo para el Desarrollo de la Formación Profesional (Cedefop), esta ten-
dencia de cambio seguirá en los próximos años, si bien España seguirá mostrando un perfil algo 
distinto al de la UE-28: el crecimiento de las ocupaciones se centrará fundamentalmente en las 

actividades de servicios, con un grado bajo o medio de requerimien-
tos de cualificación, más que en los empleos profesionales y técni-
cos, al tiempo que el empleo de baja cualificación aumentará de 
forma más acusada.  

Las economías desarrolladas vienen experimentando procesos 
de cambio hacia modelos de producción basados en el conoci-
miento, frente al predominio que tenía la producción en serie de 
periodos anteriores. Como consecuencia de estos procesos de 
cambio, y según la literatura especializada, se está produciendo un 
progresivo aumento de la demanda de mayores niveles de forma-
ción y cualificación de la población trabajadora por parte de las 
empresas a fin de poder cubrir las necesidades de los nuevos 
empleos. 

Planificar la oferta y la demanda de cualificaciones 
Dice el informe del CES, que el objetivo de lograr un adecuado ajus-
te entre oferta y demanda de competencias viene formando parte 
de las agendas de las políticas de las principales instituciones inter-
nacionales a lo largo de más de una década. 

En términos generales, tanto las propuestas de la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT), como la Estrategia de Competencias 
de la Ocde, o las orientaciones de la Unión Europea, en el contexto 
más reciente de la Estrategia Europa 2020, donde destaca la inicia-
tiva emblemática Agenda de nuevas cualificaciones y empleos, cen-
tran sus propuestas en asegurar una oferta de competencias de 
calidad; mejorar el conocimiento sobre la oferta y demanda de com-
petencias. También, se pretende establecer mecanismos de previ-
sión y planificación del ajuste entre oferta y demanda; fomentar el 
aprendizaje permanente y la movilidad geográfica; y partir de una 
política de colaboración con los actores implicados, principalmente 

organizaciones sindicales y empresariales. 
En los últimos años, han visto la luz determinadas políticas y medidas en los ámbitos del sis-

tema de educación y formación, las políticas activas, o en instrumentos como la regulación de 
las prácticas o el aprendizaje permanente, entre otros, en los que se puede señalar un denomi-
nador común consistente en pretender una mayor adaptación entre la oferta y la demanda de 
cualificaciones y de competencias en relación al empleo. 

[Laboral]

El empleo creció en la crisis en 15,9 millones de empleos en  
la categoría de profesionales y 9,3 millones en la de técnicos 
 

Se produce un cambio hacia modelos de producción basados en  
el conocimiento, frente al predominio de la producción en serie 

En España, el peso de este tipo de empleo creció con la crisis 
hasta situarse en el 33,2% sobre el total, con un 5,5% en 2014 
 

En 2013, el 51,7% de las empresas españolas cubrían  
las vacantes mediante promoción interna o relaciones personales 

Si España no hace un esfuerzo por adaptar la formación a 
las necesidades empresariales, en 2020 en nuestro país 
podrían hacer falta 1,9 millones de trabajadores altamente 
cualificados, según denuncia Randstad. Y lo que es peor, 
habría profesionales que no encontrarían trabajo, pese a las 
vacantes existentes en el mercado, por no responder a los 
requisitos exigidos. Las necesidades que tienen las empre-
sas de profesionales de ciencia, tecnología, ingeniería y 
matemáticas (STEM) no concuerdan con la oferta educati-
va, según las conclusiones de un estudio elaborado por 
Randstad. Se trata de un ‘déficit de talento’ que se prevé 
siga aumentando en el futuro. A finales de 2014, ya había en 
nuestro país un 42,3 por ciento de personas en esa franja de 
edad con una titulación superior. Un porcentaje por encima 
de la media europea, que se situaba en el 38 por ciento. 
Pese a contar con estudios superiores faltan profesionales 
entre 30 y 35 años con perfiles STEM. España, Italia y 
Polonia serán los países que encontrarán más problemas 
para cubrir las vacantes altamente cualificadas. Esto ocurri-
rá también en Francia y Alemania, aunque en menor medida, 
gracias a las medidas adoptadas por sus Gobiernos.

España precisará 1,9 millones 
de profesionales cualificados
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l pasado 18 de enero finalizó el plazo previsto por la Directiva 2013/55 UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo para la puesta en marcha en todos los Estados 
miembros de la Unión Europea (UE) de la tarjeta profesional europea. Un certifica-
do electrónico que acredita que un profesional tiene la cualificación necesaria o 
cumple todas las condiciones para prestar un determinado servicio en otro Estado 
miembro, ya sea de forma temporal o permanente, en las mismas condiciones que 
sus nacionales.  

Este mecanismo, según los considerandos del texto, pretende reforzar el mercado 
interior y favorecer la libre circulación de profesionales, garantizando, a su vez, un 
reconocimiento “más eficaz y transparente” de las cualificaciones profesionales. 
“Esta tarjeta sería útil para facilitar la movilidad temporal y el reconocimiento en vir-
tud del sistema de reconocimiento automático, así como para promover un procedi-
miento simplificado de reconocimiento en el marco del sistema general.  

Su aplicación, añade, beneficiará tanto a los profesionales, que obtendrán una 
acreditación de sus aptitudes que facilite su movilidad, como a las autoridades com-
petentes, que se encontrarán con un mecanismo común para tal fin.  

La norma, que actualiza la Directiva 2005/36 CE, sobre el reconocimiento de 
cualificaciones profesionales, establece que el funcionamiento de la tarjeta profe-
sional europea debe apoyarse en el Sistema de Información del Mercado Interior 
(IMI), un portal que permite el intercambio de información entre autoridades y 
Estados, así como el almacenamiento de datos.  

La regulación de la tarjeta contenida en la Directiva se completa con el 
Reglamento de Ejecución (UE) 2015/983, de 24 de junio, sobre el procedimiento de 
expedición de la tarjeta profesional europea y la aplicación del mecanismo de aler-
ta.  

Profesiones, autoridad competente y solicitud 
¿Qué profesionales podrán acceder a este certificado? La decisión de introducir la 
tarjeta profesional comunitaria para una determinada profesión será adoptada por 
la Comisión Europea (CE). El organismo, antes de promover el correspondiente acto 
de ejecución, deberá tener en cuenta los siguientes elementos: que exista o pueda 
existir una movilidad significativa en la profesión; que las partes interesadas hayan 
manifestado suficiente interés; y, por último, que la profesión o los programas de educación y for-
mación destinados a su ejercicio estén regulados en un número significativo de Estados miem-
bros.  

Para aquellas profesiones en las que en el Estado miembro de acogida ya existían requisitos 
de registro u otros procedimientos de control antes de la introducción de la tarjeta profesional, 
esta no conferirá un derecho automático.  

La tarjeta no será necesaria, según el texto, para las profesiones jurídicas que ya cuenten con 
un certificado similar en virtud del sistema establecido por la Directiva 77/249/CEE dirigida a 
facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestación de servicios por los abogados y la Directiva 

98/5/CE destinada a facilitar el ejercicio permanente 
de la profesión de abogado en un Estado miembro dis-
tinto de aquel en el que se haya obtenido el título. 

Los Estados deberán designar una autoridad com-
petente para la tramitación del expediente y la expedi-
ción de las tarjetas. La norma impone que se garanti-
ce que el procedimiento para su concesión sea 
“imparcial, objetivo y oportuno”. También podrá proce-
derse a la creación de centros de asistencia a los ciu-
dadanos. Tanto la autoridad competente como los 
centros deberán asumir funciones de información de 
cara a los ciudadanos.  

La CE adoptará, mediante actos de ejecución, las 
medidas necesarias para garantizar la aplicación uni-
forme de este certificado: el formato de la tarjeta, la 
tramitación de las solicitudes, las traducciones que 
haya de facilitar el solicitante y otros extremos.  

Según el Reglamento, aunque en algunos casos se 
admita la tramitación por escrito, se debe garantizar 
la posibilidad de que el expediente de solicitud de la 
tarjeta pueda ser, en todo caso, electrónicos.  

Las tasas que se establezcan para la obtención del 
certificado deben ser, según la norma, “razonable, 
proporcionadas y adecuadas a los costes” soportados 
por los Estados de origen y de acogida. Y en ningún 
caso pueden tener efecto disuasorio para los posibles 
solicitantes. 

Procedimientos 
En el plazo de una semana tras la recepción de la soli-
citud, la autoridad competente deberá emitir acuse de 
recibo e informar al solicitante de cualquier documen-

to que falte. 
El organismo deberá examinar que el solicitante esté legalmente establecido en el Estado de 

origen, así como la validez de los documentos. En caso de que en el futuro el mismo ciudadano 
presente nuevas solicitudes, la autoridad competente no podrá exigir la presentación de docu-
mentos que ya figuren en el expediente. 

Se establecen tres procedimientos: uno general de obtención de la tarjeta profesional euro-
pea; otro para la prestación temporal y ocasional de servicios; y, finalmente, uno con mayores exi-
gencias para las profesiones que afecten a la seguridad y a la salud pública. Los plazos, los reque-
rimientos de información y documentación, y las posibilidades de los Estados de establecer 
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La tarjeta profesional europea, pendiente
Mercado laboral único europeo

El 18 de enero finalizó el plazo previsto para que este certificado para la movilidad de trabajadores hubiera empezado a funcionar en España
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cionales nacionales hayan restringido o prohibido total o parcialmente, incluso con carácter tem-
poral” el ejercicio de las siguientes actividades profesionales: médico generalista y médico espe-
cialista; enfermero; odontólogo y odontólogo especialista; veterinario; matrona; y farmacéutico, 
entre otros. La norma también prevé esta comunicación para los profesionales que ejerzan acti-
vidades relativas a la educación de menores, incluida la atención a la infancia y la educación de 
la primera infancia 

Una vez adoptada la decisión por la que se restrin-
ge o prohibe al profesional en cuestión el ejercicio de la 
actividad profesional -total o parcialmente-, la autori-
dad competente deberá remitirla a través de una aler-
ta del IMI.  

La alerta contendrá la siguiente información: la 
identidad del profesional; la profesión de que se trate; 
información sobre la autoridad u órgano jurisdiccional 
nacional que haya adoptado la decisión de restricción 
o prohibición; el alcance de la restricción o prohibición; 
y el período durante el cual se aplica la restricción o la 
prohibición. 

La autoridad competente tiene un plazo de tres días 
para informar de una resolución judicial que dictamine 
que un profesional ha solicitado el reconocimiento de 
una cualificación con arreglo a la presente Directiva y 
sobre el cual un órgano jurisdiccional haya declarado 
que ha presentado títulos falsificados. 

Expiración de la alerta  
Cuando expire una prohibición o restricción, la 
Directiva determina que las autoridades competentes 
de todos los Estados deberán ser informadas “sin dila-
ción”. Con este mismo fin, cuando una medida conten-
ga fecha de expiración -o cualquier modificación en 
relación a la misma-, deberá ser comunicada a través 
de los mismos cauces.  

Los profesionales sobre los que se haya enviado un 
mensaje de alerta deberán ser informados por escrito 
y en tiempo real de las decisiones que se adopten en relación con dicha alerta para que puedan 
recurrir la decisión o solicitar la rectificación en caso de error. Asimismo podrán reclamar ser 
indemnizados por cualquier daño o perjuicio causado por una falsa alerta difundida sobre su per-
sona a través de las autoridades competentes. 

La norma establece un plazo de tres días para la eliminación de las alertas desde la adopción 
de la decisión de revocación o desde la expiración de la prohibición o restricción. 

La Directiva establece como regla general que, ante la falta de la adopción de la correspon-
diente decisión por parte del Estado miembro de acogida o en el caso de que este no organice 
la prueba de aptitud correspondiente, la tarjeta profesional se considerará expedida.  

En el caso de que el Estado miembro de origen o el solicitante no trasladen la suficiente infor-
mación al Estado de acogida, este podrá denegar la expedición de la tarjeta. En todo caso, la deci-
sión deberá ser debidamente justificada.  

Las decisiones que durante el procedimiento adopten tanto el Estado miembro de acogida 
como el de origen podrán ser objeto de recurso en virtud de la legislación nacional del Estado 
correspondiente.  

Ventanilla única, acceso a la información y tramitación electrónica 
Los Estados deberán disponer de ventanillas únicas a través de las cuales pueda accederse a 
toda la información relativa a la tramitación de este certificado. Entre la información disponible 
se encuentra una lista de todas las profesiones reguladas y los datos de contacto de las autori-
dades competentes para cada profesión regulada y de los centros de asistencia; una lista de las 
profesiones para las que está disponible la tarjeta profesional europea, el funcionamiento de 
dicha tarjeta, incluidas todas las tasas correspondientes que han de pagar los profesionales, y 
las autoridades competentes para la expedición de la misma; los requisitos y procedimientos, 
incluyendo la documentación requerida por las autoridades; y los mecanismos de recurso de las 
decisiones adoptadas en virtud de la presente Directiva. 

“Los Estados miembros velarán por que la información mencionada se facilite a los usuarios 
de manera clara y completa, sea fácilmente accesible a distancia y por vía electrónica, y se man-
tenga actualizada”, asevera el texto, que además exige que toda solicitud de información reciba 
respuesta “lo antes posible”.  

Además, el Legislador comunitario hace especial hincapié en garantizar que el procedimiento y 
sus trámites pueda llevarse a cabo por vía electrónica. Únicamente quedan excluidos de esta exi-
gencia la realización de un periodo de prácticas o las pruebas de aptitud, o la exigencia de copias 
compulsadas de algún documento en caso de dudas justificadas o cuando sean necesarias.  

Mecanismo de alerta 
La normativa también prevé un sistema de comunicación entre Estados para el caso de que uno 
de los profesionales a los que se les ha reconocido la tarjeta, pierdan o vean restringida su con-
dición laboral por la aplicación de medidas disciplinarias o sanciones penales, sin perjuicio de la 
presunción de inocencia y la protección de datos.  

Como regla general, deberá procederse a una actualización de los datos contenidos en el 
expediente “en tiempo oportuno”, que incluirá, asimismo, la supresión de la información que no 
sea necesaria. El titular de la tarjeta profesional europea y las autoridades competentes serán 
informados inmediatamente de toda actualización. 

El artículo 56 de la Directiva desarrolla el mecanismo de alerta. Así, “las autoridades compe-
tentes de un Estado miembro informarán a las autoridades competentes de todos los demás 
Estados miembros acerca de los profesionales a los que las autoridades o los órganos jurisdic-

[Laboral]

Se regula un ‘mecanismo de alerta’ por si un juez o  
una autoridad prohíbe o restringe el ejercicio profesional   
 

La Directiva exige que el procedimiento y sus trámites  
puedan realizarse electrónicamente

La Comisión Europea, tras escuchar a los profesionales,  
será quien decida introducir la tarjeta para una profesión 
 

Los Estados deberán designar una autoridad competente  
para la tramitación de los expedientes

TIEMPO DE TRATAMIENTO Y RECTIFICACIÓN 
La Directiva dispone que los datos personales que figuren 
en el expediente podrán ser tratados durante el tiempo que 
se requiera a los efectos del procedimiento o de la transmi-
sión de la declaración. El titular de la tarjeta tendrá la 
capacidad, en todo momento y sin coste, de solicitar la rec-
tificación de los datos incorrectos e incompletos, así como 
la supresión o el bloqueo de expediente. El titular deberá 
ser informado de todos sus derechos relacionados con la 
protección de datos en el momento de expedición de la tar-
jeta profesional y se le recordará dicho derecho cada dos 
años. Los datos relativos a las alertas sólo serán tratados 
por parte del IMI mientras sean válidos.  
 
ACCESO A LOS DATOS EN EL ESTADO DE ACOGIDA 
En el Estado miembro de acogida tendrán acceso a los 
datos los empleadores, clientes, pacientes, autoridades 
públicas y el resto de partes interesadas que puedan 
requerir verificar la autenticidad y validez de una tarjeta 
profesional europea que les haya sido presentada por su 
titular. 

Protección de datos,  
tratamiento y acceso
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a Organización Internacional del Trabajo (OIT) está tratando de mejorar sus 
herramientas estadísticas para llegar a conocer con precisión los datos sobre 
migración en el mundo para poder instrumentalizar reglas que puedan evitar 
los abusos a que se encuentran sometidos en numerosos países del mundo, 
donde llegan a ser mayoría en los sectores más expuestos, peligrosos y peor 
remunerados, sin que se respeten sus derechos más elementales. 

Existen 232 millones de migrantes internacionales, de los que 207 millones 
estaban en edad de trabajar, desde los 15 años en adelante. En la actualidad 
hay 150,3 millones de trabajadores migrantes, 11,5 millones de los cuales son 
trabajadores domésticos, según se afirma en el informe ‘Estimaciones mundia-
les de la OIT sobre los trabajadores y las trabajadoras migrantes’.  

En esta situación se encuentran todas las personas migrantes internaciona-
les que tienen empleo o que están desempleados y buscan trabajo en el país 
en que residen y la medición de la población corresponde a 2013.  

Las nuevas estimaciones mundiales revelan la magnitud de la migración 
laboral en las diferentes regiones y los diferentes sectores. Se espera que con-
tribuyan a comprender mejor la interrelación entre migración, políticas del mer-
cado de trabajo, y el futuro del trabajo de modo más general. 

Habida cuenta de la creciente complejidad de las tendencias y la dinámica 
en la materia, es crucial contar con estadísticas sobre la migración laboral, de 
calidad, actualizadas y comparables, que permitan adoptar decisiones de polí-
tica bien fundamentadas, que optimicen los beneficios derivados del desarrollo para los países 
de origen y de destino, y también para los propios migrantes, de conformidad con la Agenda 2030 
para el Desarrollo Sostenible.  

Como en varias regiones y países del mundo, el trabajo doméstico es desproporcionadamen-
te realizado por la mano de obra migrante y que los migrantes tienden a estar más expuestos que 
los nacionales al riesgo de explotación y el abuso debido a su desplazamiento de Estado, la OIT 
ha iniciado una serie de iniciativas encaminadas a una mejor comprensión de la relación entre 
la migración y el trabajo doméstico, y la atención de las necesidades específicas y la vulnerabili-
dad de los trabajadores domésticos migrantes. En concreto, un Programa de Acción Mundial 
sobre Migrantes Trabajadores Domésticos se puso en marcha en 2013, que incluye el desarro-
llo de metodologías de estudio de recopilar datos a nivel nacional sobre los trabajadores domés-
ticos y sus condiciones de trabajo y de vida, y en particular sobre su situación migratoria.  

Altas tasas de participación 
La tasa de participación laboral de este colectivo, en especial la de las mujeres, es mayor que la 
de los no migrantes. Los primeros representan el 3,9 por ciento de la población mundial total, 
desde los 15 años en adelante. Sin embargo, la proporción de trabajadores migrantes en el total 
de trabajadores es mayor -4,4 por ciento-.  

Ello indica una tasa de participación laboral más elevada en este colectivo -72,7 por ciento-, 
frente a la de no migrantes -63,9 por ciento-. Esta diferencia está asociada al hecho de que hay 

más mujeres migrantes que trabajan, que mujeres no migrantes -67 por ciento frente al 50,8 por 
ciento-, mientras que en el caso de los hombres, la diferencia entre la tasa de participación labo-
ral entre unos y otros es casi inexistente -78,0 por ciento frente al 77,2 por ciento-. 

En 2013, había más hombres que mujeres entre los migrantes mayor de edad (107,2 millo-
nes frente a 99,3 millones) que trabajan. Las diferencias por sexo fueron más marcadas entre 
los migrantes trabajadores: 83,7 millones de trabajadores migrantes varones frente a 66,6 
millones de trabajadores migrantes mujeres. Esto es porque los hombres migrantes, ya más 
numerosos que mujeres migrantes, también tienen una mano de obra con más alta tasa de par-
ticipación (TPFL). 

Concentración por regiones 
Indica el informe de la OIT que casi la mitad de los trabajadores migrantes -el 48,5 por ciento- se 
concentra en dos amplias subregiones: América del Norte, y Europa meridional, septentrional y 
occidental. El 52,9 por ciento de todas estas mujeres y el 45,1 por ciento de todos estos hom-
bres se encuentran en estas dos subregiones. 

Por el contrario, en los Estados árabes la diferencia entre sexos es la opuesta. La región con-
centra el 11,7 por ciento del total de trabajadores migrantes; sin embargo, supone el 17,9 por 
ciento del total de trabajadores migrantes de sexo masculino, y sólo el 4 por ciento del total de 
trabajadoras migrantes. A estas regiones les siguen Europa oriental -9,2 por ciento- y Asia sudo-
riental y el Pacífico -7,8 por ciento-. Al analizar cada subregión de forma individual, la mayor pro-
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La OIT toma el pulso a la migración mundial
Informe sobre datos de 2013

Un conocimiento más exacto del fenómeno permitirá emitir recomendaciones sobre políticas de empleo y regular los mercados de trabajo

Fuente: Estimaciones mundiales de la OIT sobre los trabajadores y las trabajadoras migrantes. elEconomista
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sobre la totalidad del trabajo de los migrantes en comparación con no migrantes, y que las tra-
bajadoras tienen seis veces más probabilidad de acabar en el trabajo doméstico frente a los 
varones trabajadores. En Asia sudoriental y el Pacífico se observa la proporción mayor, el 24 por 
ciento del total mundial de trabajadoras domésticas migrantes, seguida de Europa septentrional, 
meridional y occidental, donde ese porcentaje es del 22,1 por ciento, y los Estados árabes, con 
el 19 por ciento. Los hombres tienen muchas menos probabilidades de ejercer el trabajo domés-
tico, aunque hay marcadas diferencias entre regiones. 

En 2010, tras la adopción de su Convenio sobre los trabajadores domésticos, la OIT produjo 
las primeras estimaciones mundiales y regionales sobre los trabajadores de este sector, de uno 
y otro sexo. Esas estimaciones no distinguían entre trabajadores domésticos nacionales y 
migrantes, pero las nuevas estimaciones sí lo hacen. 

Del total de trabajadores migrantes, 83,7 millones son hombres y 66,6 millones son mujeres, 
el equivalente al 55,7 por ciento y al 44,3 por ciento del total respectivamente. El 50,8 por cien-
to del total de trabajadores domésticos migrantes de sexo masculino se encuentran en los 
Estados árabes. En esa región, más de uno de cada diez trabajadores migrantes de sexo mas-
culino ejerce el trabajo doméstico. Esta cuantía sólo supera el 5 por ciento del total en la región 
del África Subsahariana y Asia meridional. Una gran proporción de trabajadores domésticos 
migrantes se concentra en países de ingresos altos. De los 11,5 millones de trabajadoras y tra-
bajadores domésticos migrantes existentes a nivel mundial, 9,1 millones, esto es, el 80 por cien-
to, se encuentran en países de ingresos altos.

porción de trabajadores migrantes como porcentaje del total de trabajadores, el 35,6 por ciento, 
corresponde a los Estados Árabes. 

Esa proporción es del 20,2 por ciento en América del Norte y del 16,4 por ciento en Europa 
septentrional, meridional y occidental, seguidas de Asia central y occidental -10 por ciento- y 
Europa oriental -9,2 por ciento-. En cambio, en otras subregiones, la proporción es inferior al 2 
por ciento. La más baja, 0,6 por ciento, está en Asia oriental -incluida China-, seguida de África 
del Norte, Asia meridional -incluida la India-, y América Latina y el Caribe, todas entre el 1,0 y el 
1,5 por ciento. La mayoría de los trabajadores migrantes se encuentra en países de ingresos 
altos. 

Situación por sectores  
Del total mundial de 150,3 millones de estos trabajadores, se calcula que 112,3 millones -el 74,7 
por ciento- estaban en países pertenecientes a la categoría de ingresos altos; 17,5 millones -el 
11,7 por ciento- en países de ingresos medianos-altos; 16,9 millones -el 11,3 por ciento- en terri-
torios de ingresos medianos-bajos. La menor cantidad se registró en los países de ingresos bajos: 
3,5 millones -el 2,4 por ciento-.  

La población trabajadora migrante se concentra en determinados sectores económicos. Los 
datos indican una concentración en sectores económicos concretos, y diferencias notables según 
el sexo. El grueso de estos trabajadores en 2013 se concentraban en el sector de los servicios, 
106,8 millones sobre un total de 150,3 millones, o el equivalente al 71,1 por ciento. La concen-
tración en la industria, incluidas las manufacturas y la construcción, era de 26,7 millones -el 17,8 
por ciento- y en la agricultura, de 16,7 millones -11,1 por ciento-. 

Trabajadores domésticos 
Esta cuantía representa el 17,2 por ciento del total de trabajadores domésticos, y el 7,7 por cien-
to de todos los trabajadores migrantes del mundo. Dicho de otro modo, en 2013, de casi cada 
seis trabajadores domésticos, uno era migrante internacional. Estas estimaciones constituyen 
una importante contribución a las actividades que la OIT tiene en marcha para hacer realidad el 
trabajo decente para todas las trabajadoras y trabajadores domésticos en todo el mundo, inclui-
dos las trabajadoras y los trabajadores domésticos migrantes, cuyas necesidades y vulnerabili-
dades son específicas. El trabajo doméstico lo desempeñaban 67 millones de migrantes en 
2013, frente a poco menos de 53 millones en 2010, un incremento de más del 25 por ciento. 

 La mayor parte de quienes desempeñan el trabajo doméstico son mujeres. Más del 80 por 
ciento de los trabajadores domésticos no migrantes son mujeres. Entre los trabajadores domés-
ticos migrantes, la proporción de mujeres es menor, el 73,4 por ciento.  

Sin embargo, atendiendo a la proporción de los migrantes entre los trabajadores nacionales 
por sexo, el porcentaje es más alto entre los hombres (22,9 por ciento) de lo que es entre las 
mujeres (15,7 por ciento). Así, uno de cada cuatro a cinco trabajadores domésticos masculinos 
en el mundo en 2013 era un migrante internacional, mientras que en virtud de uno de cada seis 
trabajadoras domésticas era un migrante internacional. 

Esto es así, a pesar del hecho de que el trabajo domésticos suponen una proporción más alta 

[Laboral]

La mayor proporción de trabajadores fuera de su país, como 
porcentaje del total, está en los Estados árabes 
 
Más del 80% de los trabajadores domésticos no migrantes son 

mujeres y entre las desplazadas la proporción es del 73,4%

Existen 232 millones de migrantes internacionales,  
de los que en torno a 207 millones están en edad de trabajar 
 

En varias regiones del mundo, el trabajo doméstico es 
realizado de forma desproporcionada por la mano migrante

Fuente: Estimaciones mundiales de la OIT sobre los trabajadores y las trabajadoras migrantes. elEconomista
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H ace veinte años, el 10 de noviembre de 1995, se 
publicó la Ley de Prevención de Riesgos Laborales; la 

disposición final segunda de dicha Ley posponía su entrada 
en vigor tres meses después de su publicación en el Boletín 
Oficial, esto nos llevó al 10 de febrero de 1996. Por tanto, 
nos encontramos con veinte años exactos de aplicación de 
la Ley 31/1995 de Prevención de Riesgos laborales y su 
normativa de desarrollo, que como es bien sabido, es 
numerosa, densa y variada. 
La evolución experimentada por el desarrollo normativo en el ámbi-
to de la salud laboral desde el siglo XIX ha sido espectacular. Si nos 
remontamos a las primeras normas en esta materia, recordaremos 
que éstas tenían como única finalidad la protección de menores y 
mujeres en el trabajo, tenían un marcado carácter caritativo y en su 
mayoría fueron ignoradas al no existir un aparato administrativo 

que obligara a su cumplimiento. Así, la Ley de 24 de julio de 1873, que, por ejemplo, prohibía la incor-
poración al trabajo a menores de 10 años o el trabajo nocturno a menores de 15 años (varones)  o de 
17 años. A esta norma le siguió la Ley de 26 de julio de 1878, que prohibía el trabajo peligroso de los 
niños en espectáculos públicos. A partir de ahí, se fue germinando el nacimiento de una auténtica 
administración laboral a través de la creación de distintas normas y comisiones de estudio.  

La evolución nos lleva a la maduración lenta y progresiva de la normativa y la administración 
laboral, puesto que si evoluciona la normativa sin un aparato administrativo que vigile su cumpli-
miento e imponga las sanciones oportunas a los sujetos infractores, una norma no tiene ningún 
valor por muy oportuna que sea. 

Pues bien, el 10 de febrero de 2016 se cumplen veinte años que en España aplicamos la Ley 
31/1995, norma que ha sufrido distintas modificaciones y que está desarrollada por múltiples 
reglamentos. Desde el 10 de febrero de 1996 hasta nuestros días nos hemos encontrado con un 
cambio de cultura preventiva “aceptable”, en el sentido de que la mayoría de los  empresarios hoy 
no dudan que tienen que cumplir con sus obligaciones en PRL. No obstante, queda mucho cami-
no por delante puesto que todavía hay empresarios que no saben qué es lo que tienen que hacer 
en su empresa para que la seguridad y la salud de sus trabajadores esté garantizada (desde la 
perspectiva de PRL), ni saben cómo lo tienen que hacer.  

Lo que sí tienen que saber los empresarios es que no se cumple con la seguridad laboral rea-
lizando una PRL meramente formal, es decir, el plan de PRL, la evaluación de los riesgos y la pla-
nificación de la actividad preventiva, sólo son útiles cuando se implantan en la empresa material-
mente, integrando la PRL en la gestión de la propia empresa. Si no se contempla la PRL desde 
esta perspectiva, las actuaciones de la empresa en pro de la seguridad laboral constituirán actua-
ciones aisladas, costosas seguramente y lo más triste: ineficaces. 

Veinte años nos proporcionan un escenario cualificado para establecer un diagnóstico de la 
situación real en la que se encuentra la seguridad laboral, de la evolución que ha habido de la 
misma en este espacio de tiempo, del papel que desempeñan las instituciones en este ámbito, 

de la contribución de cada uno de los actores en la mejora 
de la prevención de los riesgos profesionales. 

Es cierto que en España no sólo computan como acci-
dentes de trabajo los ocurridos por una causa directamen-
te relacionada con el trabajo, que en el momento del acci-
dente estaba ejecutando el trabajador (traumáticos), sino 
que también computan los accidentes ocurridos por patolo-
gías no traumáticas (infartos, derrames cerebrales…), los 
accidentes de tráfico ocurridos en el transcurso de la jorna-
da laboral y aquellos ocurridos al ir o al venir del trabajo 
(que además pueden tener muchos y variados orígenes, y 
no sólo el de tráfico). Aunque es evidente que el empresa-
rio no tiene la misma capacidad de gestión en todos ellos, 
sí deberíamos disminuir o eliminar todos al máximo, cual-
quiera que fuera su origen.  

Hay muchos actores que intervienen en la seguridad en 
el trabajo: empresarios, trabajadores, administraciones públicas, agentes sociales. Desde el 
ámbito de la administración laboral, por su novedad, debemos destacar que la reciente Ley 
23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspección de Trabajo y Seguridad Social, 
crea una nueva escala de subinspectores de Seguridad y Salud Laboral. Los integrantes de este 
nuevo cuerpo, que reforzarán la actuación de la Inspección de Trabajo en este ámbito, deberán 
coordinar sus actuaciones no sólo con los inspectores, sino también con los técnicos de las 
Comunidades Autónomas -y, en su caso, con los técnicos habilitados al menos al inicio y hasta 
que se determine su futuro-. No obstante, debemos estar muy pendientes del desarrollo regla-
mentario para conocer la materialización y coordinación de todos los cuerpos de la administra-
ción laboral. 

Desde el ámbito de los agentes sociales, convendría 
también elaborar un diagnóstico certero de los resultados 
de su actuación puesto que no solo negocian políticas 
públicas en los distintos ámbitos territoriales, sino que tam-
bién ejecutan buena parte de ellas. Por tanto, su contribu-
ción también ha sumado a la mejora de la siniestralidad 
laboral y por ello sería conveniente determinar cuál debe 
ser su contribución para que se reduzca el número de acci-
dentes y de enfermedades profesionales. No olvidemos 
que a pesar de que en los últimos veinte años la siniestra-
lidad, en índice de incidencia, ha disminuido en torno al 50 
por ciento, los dos últimos años están experimentando un 
repunte progresivo de la siniestralidad, tanto en número 
absoluto como en índice de incidencia, dato que no debe-
mos pasar por alto.

[Cuestiones de Derecho y sociedad]

Se cumplen 20 años de la entrada en 
vigor de la Ley de Riesgos Laborales

En la seguridad en el trabajo intervienen muchos actores: 
empresarios, trabajadores, Administraciones y agentes sociales 

 
Los dos últimos años están experimentando un repunte 

progresivo de la siniestralidad laboral
POR MARÍA DEL MAR ALARCÓN Doctora en Derecho, técnico superior en Prevención de Riesgos Laborales, y docente URJC 

La evolución experimentada por el desarrollo normati-
vo nos lleva a la maduración lenta y progresiva de la 
normativa y la administración laboral, puesto que si 
evoluciona la normativa sin un aparato administrativo 
que vigile su cumplimiento e imponga las sanciones 
oportunas a los sujetos infractores, una norma no 
tiene ningún valor por muy oportuna que sea. Pues 
bien, el 10 de febrero de 2016 se cumplen veinte años 
que en España aplicamos la Ley 31/1995, de 
Prevención de Riesgos Laborales, norma que ha sufri-
do distintas modificaciones y que está desarrollada 
por múltiples reglamentos.

La reciente Ley 23/2015 ha creado una nueva 
escala de subinspectores de Seguridad y Salud 

Laboral. Los integrantes de este nuevo cuerpo, que 
reforzarán la actuación de la Inspección de Trabajo en 

este ámbito, deberán coordinar sus actuaciones no 
sólo con los inspectores, sino también con los técni-

cos de las Comunidades Autónomas -y, en su caso, 
con los técnicos habilitados al menos al inicio y hasta 

que se determine su futuro-. No obstante, debemos 
estar muy pendientes del desarrollo reglamentario 
para conocer la materialización y coordinación de 

todos los cuerpos de la administración laboral.

R. ESTELLER
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l Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) avala que el empresario 
pueda revisar el contenido de las comunicaciones de sus empleados -en el caso 
examinado se trataba de un sistema de mensajería instantánea-, incluso cuan-
do éstas se realicen desde una cuenta privada del trabajador, y aunque no exis-
ta un perjuicio previo a la empresa que justifique dicho control. Así lo determina 
en una sentencia del 12 de enero, sobre el caso Barbulescu vs. Rumanía.  

En el supuesto enjuiciado, el empleado se abrió una cuenta de mensajería 
instantánea privada, a instancias de su empresa, para responder consultas de 
sus clientes, desde un ordenador de la empresa y en horas de trabajo. Tras con-
trolar durante nueve días el contenido de los mensajes, el empresario comuni-
có al empleado que sabía que estaba utilizando la cuenta con fines personales. 
Éste rechazó la acusación afirmando que tan sólo le daba fines laborales. Para 
rebatirlo, el empleador le mostró las transcripciones. Finalmente fue despedido.  

Los tribunales nacionales rumanos dieron la razón a la empresa y rechaza-
ron los argumentos del trabajador de que se había producido una injerencia en 
su vida privada y sus comunicaciones, derechos protegidos por el artículo 8 de 
la Convención Europea de Derechos Humanos (CEDH).  

El TEDH, en la sentencia, afirma que, en un supuesto como el descrito, debe 
valorarse la existencia de un “justo equilibrio entre el derecho del demandante 
al respeto de su vida privada y su correspondencia, y los intereses del emplea-
dor”. En este caso, continúa el texto, “el empleador actuó dentro de sus facul-
tades disciplinarias”, ya que accedió a la cuenta bajo la suposición de que úni-
camente era empleada para fines profesionales. Además, asevera que la interferencia tuvo un 
alcance limitado y proporcionado. Por ello, concluye, “dicho acceso fue legítimo”.  

El fallo, asimismo, rechaza que sea necesaria la existencia de un perjuicio previo que justifique la 
intervención del empresario. “La Corte no considera que no es irrazonable que un empleador quie-
ra comprobar que sus empleados estén desarrollando tareas profesionales durante sus horas de 
trabajo”, asevera. Una apreciación que amplía notablemente los límites de la capacidad de vigilan-
cia del empresario desde el punto de vista de la CEDH -al margen de que la legislación nacional de 
cada Estado quiera establecer unos estándares de protección más elevados-. 

Además, el Tribunal desestima la existencia de vulneración de derechos por la utilización de 
las transcripciones de las conversaciones en el procedimiento judicial, ya que éstas únicamente 
se utilizaron para certificar que las comunicaciones tenían fines personales, sin hacer mención 
alguna a su contenido o intervinientes.  

Voto particular: “La empresa no puede ser un Gran Hermano” 
El fallo cuenta con un extenso voto particular del magistrado Paulo Pinto en el que expone una 
amplia tesis sobre el acceso a Internet como un derecho humano, y los derechos asociados que, 
en el ámbito laboral, debiera conllevar su reconocimiento.  

“La vigilancia de Internet en el lugar de trabajo no está en el poder discrecional del emplea-
dor”, afirma Pinto, que argumenta, además, que las comunicaciones a través de la red realiza-

das por el empleado no están menos protegidas “por la única razón de que se produzcan duran-
te la jornada laboral, en el lugar de trabajo o en el contexto de una relación laboral”. La busca de 
la máxima rentabilidad y productividad de la fuerza de trabajo, insiste, no forma parte del artícu-
lo 8 de la CEDH, si bien sí es razonable asegurar un cumplimiento razonable de las obligaciones 
contractuales derivadas del contrato de trabajo.  

El magistrado, además, aboga por la creación de una normativa sobre el uso de Internet en el 
ámbito laboral, que incluya normas específicas sobre el uso del correo electrónico, la mensajería 
instantánea, las redes sociales, blogs o la navegación por la red. Una política que “debe estar 
guiada por los principios de necesidad y proporcionalidad”, a fin de evitar que los datos obteni-
dos puedan servir para controlar el comportamiento de los empleados.  

“La vigilancia de Internet en el lugar de trabajo corre el riesgo de ser objeto de abuso por los 
empresarios, y que actúen como un Gran Hermano desconfiado” con sus empleados, “como si 
éstos hubieran vendido no sólo su trabajo, sino también su vida personal”. 

 En esta línea, el voto particular sostiene que “una prohibición general de uso personal de 
Internet por los empleados es inadmisible, al igual que cualquier política de control generalizado, 
automático y continuo”.  

Por ello, Pinto se opone a la sentencia dictada por el TEDH, dado que la extinción de la rela-
ción laboral se ha basado, a su juicio, en una acción que incumple la protección de la privacidad 
del trabajador. (TEDH, 12-01-2016)

[Superreseña]

E  
 

PEDRO DEL ROSAL

Estrasburgo avala el control de las 
comunicaciones privadas del empleado

El consistorio debió usar el proceso que marca el artículo 51 
del Estatuto de los Trabajadores 
 

La decisión extintiva corresponde, en estos casos, al Pleno,  
no a la Junta de Gobierno Local

EE



68   IURIS&LEX 
12 FEBRERO 2016

                                                                                                                                                                    
                                                                                                                                                                    
                                                                                                                                                                    
                                                                                                                                                                    
                                                                   

[CONTINÚA]

a Fiscalía General del Estado publicó el pasado 22 de enero la esperada Circular 
(1/2006) que ofrece los criterios para interpretar la nueva regulación de la respon-
sabilidad penal de las personas jurídicas introducida por la Ley Orgánica 1/2015, 
que reforma el Código Penal (CP).  

El texto también se pronuncia sobre los programas de compliance, unos docu-
mentos que, de contener y desarrollar las exigencias que introduce la normativa, 
podrá eximir de responsabilidad a la empresa u organización por los actos delicti-
vos cometidos por sus empleados o su personal de dirección, de los que la perso-
na jurídica podría ser penalmente responsable.  

La Circular, firmada por la fiscal general del Estado, Consuelo Madrigal, se cen-
tra en la nueva redacción del artículo 31 bis 1 del CP, en sus párrafos a) y b). El pre-
cepto “mantiene los dos criterios de transferencia de la responsabilidad penal de 
determinadas personas físicas a la persona jurídica, ahora mejor enunciados”. 

El primer apartado hace responsable penalmente a la persona jurídica por los 
hechos cometidos por una persona física con autoridad o poder de dirección en el 
seno de la organización. El segundo, por su parte, responsabiliza a la persona jurídi-
ca por la actuación de una persona física sometida a su dirección, pero sobre la que 
no se ha ejercido el debido control.  

En cualquier caso, en ninguno de los dos supuestos “la persona jurídica propia-
mente no comete el delito sino que deviene penalmente responsable por los delitos 
cometidos por otros”.  

Persona física capaz de transferir la responsabilidad 
Como subraya el documento, mientras el artículo 31 bis del CP “sigue sin facilitar 
una definición de persona jurídica penalmente responsable”, sí introduce una “sig-
nificativa modificación de las personas físicas idóneas para que las personas jurídi-
cas respondan penalmente”.  

La nueva redacción sustituye a los “administradores de hecho y de derecho” por 
“aquéllos que actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la per-
sona jurídica, están autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona 
jurídica u ostentan facultades de organización y control.” Un cambio que, según el 
documento, amplía el círculo de sujetos capacitados para transferir la responsabili-
dad penal a la persona jurídica.  

Así, cabe comprender en él a los representantes legales -tanto con representación 
orgánica como voluntaria: apoderados singulares, gerentes o directores generales-; a 
los autorizados a tomar decisiones en nombre de la persona jurídica -administrado-
res de derecho y de hecho, pero siempre que tengan capacidad de decisión-; y a quie-
nes ostenten facultades de organización y control.  

El precepto, además, sustituye que la acción se haya realizado “en su provecho” 
por “en su beneficio directo e indirecto”. Esta expresión, según la Circular, despeja 
dudas que planteaba la anterior: no es necesario que la persona jurídica persiga 

intereses estrictamente económicos para que pueda 
serle transferida la responsabilidad y, a su vez, admi-
te incluir los beneficios de un tercero interpuesto -caso 
de las cadenas de sociedades-, o aquéllos que pue-
den consistir en un ahorro de costes o beneficios 
estratégicos, intangibles o reputacionales.  

Asimismo, no es necesario que el beneficio se pro-
duzca de forma efectiva y vale con que exista la 
acción tendente a su consecución. Quedarán exclui-
das, en cambio, las actuaciones que pretendan exclu-
sivamente un beneficio de la persona física o de ter-
ceros. Pero la exigencia típica se cumplirá cuando la 
persona jurídica pueda verse beneficiada u obtener 
alguna clase de ventaja asociada a la conducta de la 
persona jurídica.  

En este punto, el texto pone el ejemplo de un por-
tero de discoteca que vende droga en la puerta del 
establecimiento, lo que, indirectamente, redunda en 
beneficio de la empresa porque genera mayor afluen-
cia de clientes. 

La Circular, además, limita a cuatro los grupos de 
delitos susceptibles de generar un reproche penal a la 
persona jurídica: las insolvencias punibles, los delitos 
contra los recursos naturales y el medio ambiente, el 
delito de blanqueo de capitales y los delitos de finan-
ciación del terrorismo. 

Vigilancia, control y supervisión 
El 31 bis 1.b del CP exige que la existencia de un 
incumplimiento grave de los deberes de “supervisión, 
vigilancia y control” por parte de las personas citadas 
en el apartado a). La introducción del adverbio “grave-
mente”, se explica, reduce la intervención punitiva 
porque “permite dejar fuera del ámbito penal aquellos 
incumplimientos de escasa entidad”, acorde con el 
principio de intervención mínima. Así, los incumpli-
mientos leves o menos relevantes, quedan sometidos 
al régimen sancionador administrativo o mercantil.  

Junto con la persona jurídica, razonan las 
Conclusiones, la exigencia de que el incumplimiento 
del deber de control sea grave, conlleva que el omiten-

L 
 

PEDRO DEL ROSAL

La responsabilidad de las personas jurídicas
Circular de la Fiscalía General del Estado

Los programas de ‘compliance’, según Madrigal, deben ser “claros, precisos, eficaces y escritos”, y servir para la prevención del concreto delito

ISTOCK

[Penal]
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“Los programas deben ser claros, precisos y eficaces y, desde luego, redactados por escrito. 
No basta la existencia de un programa, por completo que sea, sino que deberá acreditarse su 
adecuación para prevenir el concreto delito”, asevera el texto, que además desaconseja que las 
compañías imiten los documentos de otras organizaciones.  

El oficial de cumplimiento, u órgano de cumplimiento, tal y como observa la Fiscalía, deberá 
contar con personal con conocimientos y experiencia 
profesional suficientes, medios adecuados y capaci-
dad de acceso a información interna, aunque ello no 
quiere decir que no pueda contratarse externamente 
algunos servicios. La actuación de esta figura, por 
ostentar labores de organización y control, puede 
transferir responsabilidad a la persona jurídica.  

Finalmente, la Circular señala el régimen especial 
que establece el Código Penal para las personas jurídi-
cas de pequeñas dimensiones. Así, el Legislador dis-
pensa para estas entidades que las funciones del ofi-
cial de cumplimiento las desempeñe directamente el 
órgano de administración.  

Valoración de los programas  
La Fiscalía General, finalmente, ofrece un listado de cri-
terios para la valoración de los programas de organiza-
ción y gestión. Así, asevera que éstos deben analizarse 
de tal forma que no se vacíe de contenido el régimen 
de responsabilidad penal de la persona jurídica; es 
decir, no pueden constituir un salvoconducto para la 
impunidad.  

Además, debe tenerse en cuenta que estos docu-
mentos no sólo pretenden una exención de la respon-
sabilidad penal, sino implantar una auténtica cultura 
ética en el seno de las empresa, por lo que resultará 
clave, más que la existencia de un programa de preven-
ción, los criterios que guíen la toma de decisiones de 
su personal.  

Asimismo, deberá valorarse la existencia de certifi-
caciones de idoneidad expedidas por empresas o asociaciones evaluadoras, así como el apoyo 
que el programa de compliance reciba del equipo directivo de la organización.  

La Fiscalía también pide no equiparar los supuestos en los que la compañía sale directamen-
te beneficiada de la actuación enjuiciada, a aquéllos en los que el beneficio es secundario o 
meramente tangencial. Y, a su vez, reclama incluir en el análisis la reacción de la organización 
tras anteriores comportamientos que vulneraron el programa.

te del control también pueda responder por un delito: bien doloso -en comisión por omisión-, bien 
gravemente imprudente, lo que traslada la conducta a la letra a). En estos casos, dicta el 
Ministerio Público, los fiscales “dirigirán la imputación a la persona jurídica por los dos títulos, sin 
necesidad de optar por uno u otro”.  

En cuanto al autor de la conducta que provoca la responsabilidad de la persona jurídica, deben 
ser sujetos sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en la letra a), no sien-
do necesario “que se establezca una vinculación forma con la empresa a través de un contrato 
laboral o mercantil, quedando incluidos autónomos o trabajadores subcontratados, siempre que 
se hallen integrados en el perímetro de su dominio social”.  

El incumplimiento de los deberes de supervisión, vigilancia y control debe valorarse “atendien-
do a las concretas circunstancias del caso”, asevera el documento. Asimismo, aunque la infrac-
ción del deber de vigilancia no haya llegado a producirse o sea leve, cabe que se declare la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de la persona jurídica.  

Personas jurídicas imputables e inimputables 
La Circular distingue, desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa, tres categorías 
de personas jurídicas: 1) las que operan con normalidad en el mercado, que son penalmente 
imputables; 2) las sociedades que, desarrollando la mayor parte de su actividad de manera ile-
gal, tienen un mínimo desarrollo organizativo y cierta actuación regular, también serán imputa-
bles; y 3) las sociedades que tengan enteramente un carácter instrumental, sin ninguna clase de 
actividad legal o que sea residual o aparente para los propios fines delictivos, por su parte, serán 
inimputables.  

Tampoco será imputable la persona jurídica, cuando exista una coincidencia absoluta entre 
ella y su gestor, de manera que sus voluntades aparecen completamente solapadas. En este 
caso, debe evitarse la doble incriminación, determina el texto.  

Régimen de exención de responsabilidad: los programas de ‘compliance’ 
“El aspecto más novedoso de la reforma”, en palabras de la Fiscalía, es la regulación de los pro-
gramas de cumplimiento normativo o programas de compliance, contenidos en los apartados 2, 
3, 4 y 5 del artículo 31 bis. “De este modo, el objeto del proceso penal se extiende ahora tam-
bién y de manera esencial a valorar la idoneidad del programa de cumplimiento adoptado por la 
corporación”, asevera el texto.  

La valor eximente de estos programas, se extiende tanto a los delitos del 31 bis 1 a) como a 
los del b), aunque en el caso del primer apartado, sostiene el Ministerio Público, al producirse 
una transferencia automática de la responsabilidad, deberá valorarse con mayor exigencia para 
no vaciar de contenido dicho precepto. “Se diseña así un marco de exención de responsabilidad 
de la persona jurídica ligeramente más amplio para los delitos cometidos por los subordinados”, 
apostilla.  

Para la valoración de los programas, la Circular recomienda, además de atender al tamaño y 
a la naturaleza de la persona jurídica, acudir a la normativa sectorial de la entidad. El programa, 
asimismo, debe tener eficacia preventiva y posibilitar la detección de conductas criminales.  

Los programas no sólo deben tener una función preventiva, 
además deben servir para detectar conductas criminales  
 

En el caso de pequeñas empresas, la función del oficial de 
control la puede desempeñar el órgano de administración

No es necesario un beneficio directo de la compañía: valen los 
beneficios de un tercero interpuesto o los no económicos  
 
La empresa será responsable, en caso de incumplir el deber de 

vigilancia, de los actos de un autónomo o un subcontratado

EXCUSA ABSOLUTORIA 
La Circular dictamina que “no resulta sencillo conceptuar 
adecuadamente la naturaleza jurídica de la exclusión de la 
responsabilidad penal”, aunque, dado que el fundamento 
de la imputación de la persona jurídica reside en su defec-
tuosa organización, la presencia de un plan adecuado  
acreditaría una correcta organización, con lo cual desapa-
recería un elemento del tipo, bien la parte subjetiva  o bien 
la objetiva. No es, por tanto, una circunstancia eximente, 
sino la ausencia de un elemento básico del hecho típico.  
 
LA CARGA DE LA PRUEBA  
Corresopnde a la acusación demostrar que se ha producido 
una de las conductas tipificadas en el artículo 31 bis 1 del 
CP. Pero, en tal caso, al transferirse la responsabilidad de 
la persona física a la persona jurídica, atañe a esta última, 
según Madrigal, “acreditar que los modelos de organiza-
ción y gestión cumplen las condiciones y requisitos lega-
les”. Además, este argumento se ve reforzado porque la 
propia comisión del delito opera como un indicio de inefi-
cacia del modelo. 

La carga de la prueba en la 
exención de la responsabilidad

[Penal]
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L os cotitulares de una cuenta bancaria ostentan 
facultades de disposición frente al banco, pero 

esto no significa que entre ellos exista un condominio 
sobre los fondos, sino que habrá que estar a sus rela-
ciones internas. 

Por tal razón, en los supuestos de comunidad sobre 
un depósito de dinero, comete delito de apropiación 
indebida quien se queda con la parte que corresponde 
a otra u otras personas. 

Antecedentes:  
1. El acusado, Olegario, mayor de edad y sin anteceden-
tes penales, y Flor contrajeron matrimonio canónico en 
Granada el día 5 de diciembre de 1982, modificando 
en 1993 su régimen económico matrimonial, de 

gananciales a separación de bienes, quedando disuelto el matrimonio mediante sentencia de 
divorcio de fecha 8 de marzo de 2012. 

2. En los casi 30 años que duró el matrimonio, los referidos ex esposos, realizaron muy diversas 
operaciones bancarias, préstamos, imposiciones a plazo y en las cuentas corrientes de que eran 
titulares podían disponer indistintamente. 

3. El día 4 de enero de 2011, Flor acudió a la oficina de Unicaja a cancelar la IPF NUM006, a 
lo que el director de la oficina, el acusado Andrés, le previno que lo reconsiderase con su mari-
do, dado que la retirada implicaba el abono de liquidaciones de intereses en su contra, resultan-
do que el 19 de enero de 2011 su marido Onésimo dispuso en su totalidad de la imposición, obte-
niendo al efecto la cantidad de 98.880 euros que ingresó en una cuenta de la que era titular 
Onésimo. 

4. Flor reclamó por dicha disposición a Unicaja y, asimismo, la devolución de otro fondo de 
inversión de 50.000 euros con número NUM008. Igualmente, el día 21 le reclamó la devolución 
a Olegario. 

Resolución: 
La Audiencia absolvió a los acusados Olegario y Andrés del delito imputado. Y el Tribunal Supremo 
en sentencia del Tribunal Supremo 2ª, de 28-12-2015, Recurso de Casación 706/2015, confir-
mó dicha absolución.  

Comentario:  
La sentencia tras exponer, con todo detalle, la doctrina sobre los recursos contra sentencias 
absolutorias y descartar cualquier posibilidad de condenar al director de la oficina bancaria ante 
los parcos elementos fácticos que se contienen en el relato de hechos probados, entra en el exa-
men de la posible apropiación indebida de que era acusado Olegario. 

Y así, se sostiene que puede cometer un delito de apropiación indebida, en su modalidad de 

administración desleal, quien distrae la totalidad o 
parte del metálico depositado en una cuenta corrien-
te conjunta o en cualquier otro instrumento financiero 
de titularidad compartida, pues como afirmara la sen-
tencia del Tribunal Supremo 45/2011, 20 de mayo, 
aunque los cotitulares de una cuenta bancaria osten-
tan facultades de disposición frente al banco, eso no 
significa siempre que entre ellos exista un condominio 
sobre los fondos. 

Por eso, “en los supuestos de comunidad sobre un 
depósito de dinero, comete delito de apropiación inde-
bida quien se queda con la parte que corresponde a 
otra u otras personas (cfr. sentencias del Tribunal 
Supremo 97/2006, 8 febrero 899/2003, 20 de junio 
y 97/2006, 8 de febrero)”. 

En el caso, se constató la disposición unilateral de 
fondos tanto por parte de Flor como de su marido, que la sentencia califica de “actos cruzados 
de deslealtad”, existiendo además actos de disposición conjunta tolerados por la recurrente y el 
acusado. 

Ello conduce a la absolución de Olegario en base a la doctrina de que “el delito de apropia-
ción indebida no se dibuja con la nitidez exigida, cuando la determinación de las cantidades inde-
bidamente distraídas depende de un proceso previo de liquidación que defina la verdadera capa-
cidad de disposición” del acusado. 

Por eso, la jurisprudencia, así en sentencias del Tribunal Supremo 661/2014, 16 de octubre 
y 162/2008, 6 de mayo, ha establecido que la imposibilidad de fijación de una cuantía líquida y 
exigible, supone un obstáculo insalvable para la tipici-
dad del hecho, pues desdibuja la concurrencia del dolo 
e incluso del ánimo de lucro.  

Y por otro lado, como recordara la sentencia del 
Tribunal Supremo 142/2007, 12 de febrero, con cita 
de otras sentencias anteriores “...en el caso de relacio-
nes jurídicas complejas que se proyectan durante largo 
tiempo y en la que existe un confusionismo de diferen-
tes compensaciones de deudas y créditos, resulta 
imposible derivar a la jurisdicción penal, bajo el cobijo 
del delito de apropiación indebida, la resolución del 
conflicto”. 

Recomienda, finalmente la sentencia de nuestro 
más Alto Tribunal que este tipo de cuestiones se diluci-
den en un procedimiento de liquidación del régimen 
económico del matrimonio.

[La lupa sobre el Derecho Penal Económico]

Controversias sobre  
disposición de fondos bancarios 

Cuando es preciso una liquidación para determinar el alcance 
de la disposición del cotitular, es frecuente su absolución 

 
Las relaciones económicas complejas, durante tiempo y con 

compensaciones mutuas, propende a remitir el tema a lo Civil 
POR EDUARDO DE URBANO CASTRILLO Doctor en Derecho. Magistrado

Los cotitulares de una cuenta bancaria ostentan faculta-
des de disposición frente al banco, pero esto no significa 
que entre ello exista un condominio sobre los fondos, sino 
que habrá que estar a sus relaciones internas. En los 
supuestos de comunidad sobre un depósito de dinero, 
comete delito de apropiación indebida quien se queda con 
la parte que corresponde a otra u otras personas. El acu-
sado, Olegario, mayor de edad y sin antecedentes penales, 
y Flor contrajeron matrimonio canónico en Granada en 
1982, modificando en 1993 su régimen económico matri-
monial, de gananciales a separación de bienes, quedando 
disuelto el matrimonio mediante divorcio en 2012.

La jurisprudencia ha establecido que la imposibilidad de 
fijación de una cuantía líquida y exigible, supone un obstá-
culo insalvable para la tipicidad del hecho, pues desdibuja 
la concurrencia del dolo e incluso del ánimo de lucro. Y por 

otro lado, como recordara la sentencia del Tribunal 
Supremo 142/2007, 12 de febrero, con cita de otras sen-

tencias anteriores “...en el caso de relaciones jurídicas 
complejas que se proyectan durante largo tiempo y en la 

que existe un confusionismo de diferentes compensacio-
nes de deudas y créditos, resulta imposible derivar a la 

jurisdicción penal, bajo el cobijo del delito de apropiación 
indebida, la resolución del conflicto”. 

LA LUPA

En los casos  
de comuni-
dad sobre 
un depósito 
de dinero, 
comete deli-
to de apro-
piación inde-
bida quien 
se queda 
con la parte 
que corres-
ponde a otro
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as empresas empiezan a realizar sus planes de prevención de 
la responsabilidad penal, previstos en el Código Penal. Cada 
trabajador que se incorpore a la empresa debe recibirlo y estu-
diarlo para saber cuáles son sus obligaciones.  

“Los modelos de compliance abarcan un concepto más 
amplio que la pura prevención penal. El plan de Compliance 
tiene que incluir los veintiséis tipos de delitos que incluye el 
Código Penal y que puede cometer la empresa. Es un sistema 
de autorregulación importado de Estados Unidos”, señala 
Beatriz Saura Alberdi, directora del Departamento de Derecho 
Penal y de cumplimiento normativo de Legal y Económico. 

Y añade que es muy importante contar con este medio de 
prevención porque desde la entrada en vigor de la Ley Orgánica 
5/2010, de 23 de junio, de modificación del Código Penal, las 
empresas pueden cometer un determinado elenco de delitos y 
en consecuencia pueden ser condenadas penalmente. 

Algunas de estas características afectan a cualquier tipo de 
empresas, como es el caso de los delitos económicos, como 
puede ser una estafa o un alzamiento de bienes. Y hay otros 
que afectan a sectores determinados, como por ejemplo, al 
sector alimentario. Se han incluido delitos contra la salud 
pública, referidos muy en particular a los alimentos. En estos 
casos, ya no será sólo responsable la persona física, sino que 
arrastrará también a la persona jurídica. 

La pena, en estos casos será de multa o proporcional al 
beneficio que haya producido el delito. Además, puede ser 
cerrado el local, recibir la prohibición de recibir subvenciones o 
beneficios fiscales, así como no poder contratar con la 
Administración Pública, o la disolución de la propia persona jurí-
dica, dependiendo de la condena. Pero, la abogada de Legal y 
Económico destaca que además, existen perjuicios reputacio-
nales y la consecuente pérdida de clientes, inversores, proveedores e incluso empleados de alto 
nivel que no quieren permanecer vinculados a una empresa condenada penalmente. 

El compliance tiene que estar muy vinculado a la dirección de la empresa. Es una forma de 
trabajar y de actuar en la empresa. La dirección tiene que proponer la creación de un plan de pre-
vención penal o un código de conducta, aunque este último caso no es igual que contar con un 
plan de prevención del delito.  

Para saber si un modelo de plan de prevención penal está bien hecho es necesario compro-
bar que se ha analizado toda la estructura de la empresa, si las medidas adoptadas son efica-
ces, si se ha dado la formación necesaria a directivos y empleados para que sepan lo que tienen 
que hacer y que no se quede el plan en un programa estático y vacío, que es algo que funciona 

y que se cumple y, luego, que se hagan las correspondientes 
revisiones. 

Debe moverse al ritmo en que se mueve la empresa. 
También cuando hay una modificación legislativa. No hay una 
periodicidad exacta para revisar el plan, no se puede estable-
cer una revisión periódica, sino cada vez que haya un cambio 
en la estructura de la empresa. Para ello, la Ley ha creado la 
figura del compliance officer, que es el responsable de este 
seguimiento y de alertar de que se han producido modificacio-
nes susceptibles de introducir cambios. Esta figura puede 
cubrirla el órgano de administración social, también puede 
adoptar la fórmula de órgano colegiado, en el que se integre, 
la dirección, la asesoría jurídica y la representación de los tra-
bajadores. “Se trata de una especie de traje a medida de la 
sociedad, que no puede servir para todo un sector”, matiza 
Beatriz Saura. 

El juez es quien valorará el esfuerzo 
“Se tiene que ver el compromiso de la sociedad en el cumpli-
miento de estas normas. El coste dependerá de las dimensio-
nes e, incluso del sector de actividad de la empresa, pero com-
pensará ante la posibilidad de tener que afrontar las multas y 
sanciones por la responsabilidad en la comisión de un delito. 
Nadie se le plantea la duda de la necesidad de crear y actuali-
zar un plan de prevención de riesgos y de salud en el trabajo”, 
indica la responsable del Departamento de Derecho Penal y de 
cumplimiento normativo de Legal y Económico. 

El juez es quien tiene que valorar el plan de la empresa, de 
cara a aplicar la atenuante o la eximente. El riesgo cero no exis-
te. La empresa puede realizar todo el trabajo para intentar evi-
tarlo. Puedes lograr un atenuante si lo realizas con posteriori-

dad a la comisión del delito y puede obtener una eximente si cuenta con él antes de este suce-
so y el delito se ha cometido en contra de la voluntad y la filosofía de la empresa, que no traba-
ja con trampas. El problema es que no se puede poner un policía al lado de cada trabajador. 

Actualmente son las grandes empresas las que en general cuentan con Planes de Prevención 
de Delitos, pues sus asesores son especialmente conscientes de los beneficios de adoptar medi-
das de cumplimiento. Esto no es así en las pymes, posiblemente debido a que su implementa-
ción no es obligatoria y al desconocimiento de la gravedad de los efectos que sufre la empresa 
condenada por cometer un delito. “En Legal y Económico siempre recomendamos que se adop-
ten estas medidas y utilizamos un ejemplo que pensamos que es bastante claro; implementar un 
plan en la empresa viene a ser como disponer de un seguro”, concluye Saura.

[Penal]

L  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

La pyme no es consciente aún de que 
debe cubrir su responsabilidad penal

El Código Penal incluye 26 delitos diferentes achacables a       
la sociedad, aunque quienes delincan sean personas físicas 

 
Tiene que existir un compromiso de la empresa en  

el cumplimiento normativo y contar con el plan es un seguro

Beatriz Saura, directora de Penal y Cumplimiento de la firma Legal y Económico. E. SENRA



72   IURIS&LEX 
12 FEBRERO 2016

                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                                                      
                                                                                      

l Consejo de Europa aprueba, y con buena nota, las reformas legales adoptadas en España para 
combatir la corrupción. Según la organización, las medidas adoptadas en los últimos años, espe-
cialmente en 2015, han permitido un avance “significativo” en la transparencia de la financiación 
de los partidos políticos y en la tipificación de las conductas sobre corrupción. No obstante, 
advierte de que “ahora es esencial que las disposiciones adoptadas se pongan en práctica” y 
para ello reclama un papel proactivo del Tribunal de Cuentas, que los partidos políticos asuman 
la disciplina financiera y la transparencia en su funcionamien-
to, y que se apliquen sanciones adecuadas cuando se produz-
can infracciones.  

La tercera entrega de su Informe sobre lucha contra la 
corrupción y transparencia, publicado el día 9 de febrero por el 
Greco -órgano anticorrupción del Consejo de Europa-, destaca 
que España ha ejecutado “satisfactoriamente” once de las 15 
recomendaciones realizadas en el primer informe, de 2009. 
Las cuatro recomendaciones estantes, asevera, se han aplica-
do sólo “parcialmente”.  

El Consejo de Europa es una organización internacional des-
tinada a promover, en el ámbito europeo, la configuración de 
un espacio político-jurídico común, sustentado en los valores 
de la democracia, los derechos humanos y el imperio de la ley. 

El Informe aplaude muy especialmente dos leyes aprobadas 
en el 2015 y las destaca como principal argumento del pro-
greso apreciado en España: la Ley Orgánica 1/2015, de 
reforma del Código Penal, y la Ley Orgánica 3/2015 de con-
trol de la actividad económico financiera de los partidos polí-
ticos. En ellas se contienen medidas tan importantes como 
la introducción de la responsabilidad de las personas jurídi-
cas y los programas de ‘Compliance’, o un agravamiento de 
las sanciones para los delitos de corrupción.  

“Greco está satisfecho con el compromiso adquirido por 
España para remediar las deficiencias técnicas en su legisla-
ción penal”, sostienen las conclusiones del documento, aunque añaden que “quedan un par de 
fallos técnicos”. 

Financiación de los partidos 
El Informe centra su análisis en dos aspectos: la tipificación de las conductas relacionadas con 
la corrupción en la legislación penal y la normativa relativa a la financiación de los partidos polí-
ticos y las campañas electorales. De entre las medidas que considera pendientes, tres se refie-
ren al primer apartado y una a la financiación de las formaciones. 

A pesar de apreciar mejoras, el Greco manifiesta que “sigue sin estar convencido de que el 
sistema establecido en la nueva Ley” tenga éxito logrando los objetivos de transparencia, ren-

dición de cuentas y control deseados. Sus dudas se centran, principalmente, en la financiación 
de las fundaciones y entidades dependientes de los partidos, especialmente relación a las 
donaciones.  

El Informe subraya como satisfactorios el formato impuesto para la rendición de cuentas y los 
mecanismos de auditoría y control internos. También reconoce el cumplimiento de sus exigencias 
relativas al tesorero o responsable de las cuentas y aplaude la posibilidad, incluso, de disolver un 

partido político condenado por corrupción.  
Sin embargo, en relación con las fundaciones, señala varias 

contradicciones que recoge la normativa. Así, por ejemplo, 
apunta a que mientras los partidos políticos tienen prohibido 
recibir donaciones de empresas, éstas sí están permitidas si 
se canalizan a través de entidades relacionadas.  

Tampoco entiende que, mientras las formaciones tienen un 
límite anual de donaciones de una misma persona física, las 
fundaciones no.  

Asimismo, considera que hubiera sido deseable que no sólo 
se obligara al partido a publicar sus cuentas, sino que también 
se incluyera a sus entidades relacionadas en dicho deber.  

Tipificación de conductas 
En lo relativo a la tipificación de conductas, el Greco considera 
que la legislación penal española tiene pendiente tipificar con 
claridad el soborno a jurados y árbitros extranjeros. Según sos-
tiene en su recomendación IV, el artículo 423 del Código Penal 
(CP) cubre la dimensión interna del delito, pero es dudoso que 
pueda ampliarse a la conducta cometida con jurados o árbitros 
extranjeros,  

El Informe también asevera que se ha cumplido sólo parcial-
mente la recomendación V que reclama tipificar la solicitud, 
recepción o aceptación de la promesa de un beneficio indebi-
do en el sector privado.  

Las autoridades españolas rebatieron esta afirmación asegurando que la promesa de un 
beneficio indebido puede encuadrarse dentro de la conducta descrita en el artículo 286 bis del 
CP, a pesar de no mencionarla expresamente. El organismo, en cambio, rechaza este argumen-
to y mantiene que sigue existiendo una “laguna” en relación con el sector privado y, más aún, 
cuando sí existe este delito para los empleados públicos.  

El documento también critica, en su recomendación VI, que no se haya recogido de forma 
expresa el delito de tráfico de influencias cometido por un funcionario extranjero. De nuevo cues-
tiona la alegación presentada por España de que sea de aplicación el artículo 427 del CP y 
“lamenta” que no se hayan aprovechado las distintas reformas aprobadas recientemente para 
recoger “inequívocamente” este delito.

E  
 

PEDRO DEL ROSAL

El Consejo de Europa aplaude las 
medidas anticorrupción de España

La tipificación del soborno a jurados extranjeros o la promesa 
de un beneficio indebido en el sector privado, pendientes 
 

Las fundaciones de los partidos son señaladas como la mayor 
fuente de opacidad en la financiación de los partidos

EFE

[Penal]
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e necesita que un compromiso explícito, un pacto anticorrupción europeo, para lograr una estra-
tegia creíble y exhaustiva. Debe ser gestionada desde arriba y requiere el compromiso de todas 
las partes interesadas pertinentes de nivel europeo, nacional o local, según las consideraciones 
del Consejo Económico y Social Europeo (Cese) en su dictamen titulado Combatir la corrupción 
en la UE: afrontar las preocupaciones de las empresas y la sociedad civil. 

El Cese basa estas consideraciones en los resultados de dos encuestas realizadas en 2014 
por la Comisión Europea (CE), en las que se señala que tres 
cuartas partes de los ciudadanos de la UE creen que la corrup-
ción está muy extendida en su propio país. En diez Estados 
miembros, el porcentaje es superior al 90 por ciento. Y tam-
bién, más de la mitad de los europeos estima que el nivel de 
corrupción ha aumentado durante los tres últimos años. 

Tres cuartas partes de los europeos declara que los sobornos 
y el tráfico de influencias constituyen a menudo la manera 
más fácil de obtener determinados servicios públicos -por 
ejemplo, en el sector médico y la asistencia sanitaria- en su 
país. Además, más de dos tercios de los europeos conside-
ran que existe corrupción en las instituciones de la UE y más 
de la mitad de ellos considera que las instituciones no con-
tribuyen a reducir la corrupción en Europa. Además, la mitad 
de las empresas considera que la corrupción constituye un 
problema para la actividad empresarial. Las empresas esta-
tales y el sector público, incluidas las autoridades fiscales y 
aduaneras, son especialmente vulnerables.  

Y más de la mitad de las empresas señala que la corrupción 
está muy extendida en la contratación pública en razón de los 
conflictos de intereses, las prácticas opacas y los favoritismos. 
La contratación pública de proyectos y contratos en materia de 
desarrollo urbano, infraestructuras, construcción y asistencia 
sanitaria se consideran especialmente vulnerables a la corrup-
ción en todos los niveles. 

En su informe de diciembre de 2014, la Ocde demuestra que la magnitud del soborno en el 
extranjero sigue siendo inaceptablemente elevada. En él se describen más de 400 casos de 
soborno de funcionarios públicos extranjeros durante el periodo 2009-2014. Los sobornos 
ascendieron al 11 por ciento del valor total de las transacciones y en muchos casos se relaciona-
ron con contratos públicos.  

Dos terceras partes de los casos se produjeron en las industrias de extracción, construcción, 
transporte y almacenamiento, e información y comunicación. 

En cuanto a los esfuerzos para proteger los intereses financieros de la UE -el dinero de los con-
tribuyentes gestionado por la UE-, en 2013 se notificaron 16.000 casos de irregularidades -apro-
ximadamente 2.000 millones de euros- en el uso de los fondos de la UE, de los cuales 1.600 

casos de fraude -por importe de 350 millones de euros-. Desde 2009, el número de irregularida-
des notificadas se ha incrementado en un 22 por ciento y su valor en un 48 por ciento. La falsi-
ficación de documentos -probablemente relacionada a menudo con la corrupción- fue la fuente 
principal de este comportamiento. 

El Tribunal de Cuentas Europeo reconoció en su informe anual de 2013 abusos o errores en 
cerca del 5 por ciento de los fondos concedidos por la UE, sobre todo en el ámbito de la política 

regional, la energía y el transporte, la agricultura, el medio 
ambiente, la pesca y la salud.  

La UE debería elaborar sin demora una estrategia quinque-
nal de lucha contra la corrupción, coherente y global, así como 
el subsiguiente plan de acción, refrendados por los presiden-
tes de la Comisión Europea, el Parlamento y el Consejo.  

Fomento de la transparencia 
En sus programas y en la cooperación interinstitucional, las 
presidencias de la UE y las instituciones de la UE deberían 
comprometerse a alcanzar objetivos claros de lucha contra la 
corrupción. Deberían tener una agenda de progreso y centrar-
se en cuestiones transversales de lucha contra la corrupción 
en la UE y en las relaciones exteriores de la UE, en incremen-
tar el apoyo a los Estados miembros y mejorar la cooperación 
transnacional, en el refuerzo de la integridad de las institucio-
nes y en la protección de los intereses financieros de la UE.  

El fomento de la transparencia y la lucha contra la corrup-
ción deberían ser objetivos centrales de todas las políticas de 
la UE. La estrategia debería tener en cuenta las recomendacio-
nes que figuran en este dictamen.  

La prioridad fundamental debería ser apoyar a los Estados 
miembros en sus esfuerzos por aplicar y hacer cumplir los ins-
trumentos nacionales, europeos e internacionales existentes. 

Los avances en esta estrategia deberían evaluarse en el 
contexto del ejercicio del Semestre Europeo, teniendo en cuenta las conclusiones de las encues-
tas periódicas y del informe de la Comisión Europea sobre la lucha contra la corrupción.  

La prevalencia de la corrupción debería también tenerse en cuenta en el seguimiento por 
parte de la UE de la manera en que sus Estados miembros respetan el Estado de Derecho y ana-
lizarse específicamente como parte de la condicionalidad de los programas de asistencia econó-
mica acordados entre Estados miembros y terceros países. 

Finalmente, la UE debería, además de las medidas legislativas, emprender y apoyar medidas 
alternativas para promover la adopción y la aplicación de códigos y normas de cumplimiento, anti-
corrupción y en particular antisoborno en cada empresa, en consonancia con los instrumentos y 
las orientaciones internacionales, sectoriales y europeas. 

S  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

El Consejo Económico y Social de  
la UE propone un pacto anticorrupción

Los sobornos ascendieron al 11% del valor de las transacciones 
y en muchos casos se relacionaron con contratos públicos 
 

En 2013 se notificaron 16.000 casos de irregularidades,  
por 2.000 millones de euros, en el uso de los fondos de la UE 
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l sistema tiene fallos. Somos conscientes de los problemas y las dificultades, pero 
es una magnífica noticia que se esté generalizando la comunicación electrónica con 
los juzgados”. Así resumió el ministro de Justicia, Rafael Catalá, el balance de su 
Departamento tras el primer mes de obligatoriedad de las comunicaciones electró-
nicas en la Administración de Justicia.  

Sin embargo, el ministro destacó que la nueva medida “funciona razonablemente 
bien, pese a que ya sabíamos que no iba a funcionar a la perfección desde el primer 
día”. Catalá apuntó, en este sentido, a los “retos” que aún deben alcanzarse en esta 
materia. “No queremos hacer un balance triunfalista”, apostilló Catalá. 

Entre las incidencias, Catalá citó el de las dificultades para escanear y alojar en 
la red archivos pesados, una problemática ante la que Catalá ha pedido que se sigan 
los protocolos existentes. “A lo mejor no hemos llegado a todos con la formación”, 
admitió antes de reconocer que estudian aumentar los megas de capacidad. 
“Porque me duela mi rodilla no tengo por qué considerar que el sistema de salud 
nacional es malo”, explicó el titular de Justicia. 

Los datos del Ministerio indican que, durante el pasado mes de enero, se produ-
jeron un total de 4.069.747 notificaciones electrónicas, lo que supone un aumento 
del 13 por ciento respecto al mismo mes del año pasado. Además, el informe des-
taca un incremento de un 667 por ciento en la presentación de escritos iniciadores 
a través de la herramienta y otro incremento del 198 por ciento en los escritos en 
trámite, respecto a enero de 2015. 

Justicia estima que la duración de un procedimiento civil, con el nuevo sistema 
Lexnet de comunicación electrónica, se reduce de 60 a 19 días. “Ahora, la Justicia 
está accesible todos los días del año”, señaló Catalá.  

El Ministerio espera que la comunicación electrónica ahorre 28,61 millones de euros durante 
2016. Los cálculos del informe contemplan un ahorro de 75 euros por cada escrito presentado 
a través del nuevo sistema. “La eficiencia es una de las consecuencias de Lexnet”, aseguró el 
ministro. Durante el mes de enero accedieron a Lexnet 143.085 personas más que durante todo 
2015, un 236 por ciento más de usuarios. El Ministerio de Justicia ha invertido 123 millones de 
euros entre 2015 y 2016 en equipamiento tecnológico, acciones formativas para los funcionarios 
de la Administración de Justicia y refuerzo del servicio de atención y soporte al usuario. 

Críticas de los operadores 
Los diferentes operadores jurídicos criticaron los fallos, los errores y “las caídas del sistema” 
durante su primer mes. Juan Carlos Estévez, presidente del Consejo General de los Procuradores, 
subrayó que “la gente está molesta”. Sin embargó, recordó que los procuradores “somos pione-
ros en el uso de las nuevas tecnologías”. 

Estévez agradeció a todos sus compañeros “la paciencia” y les invitó a acudir al Consejo ante 
cualquier dificultad con el uso del nuevo sistema.  

Por su parte, Victoria Ortega, presidenta del Consejo General de la Abogacía Española confe-
só su preocupación “porque se vea afectada la tutela judicial efectiva” al existir fallos en la pre-

sentación de escritos. En este sentido, planteó la posibilidad de una moratoria.  
Sin embargo, reconoció que la medida “tiene una finalidad positiva”. Ortega exigió la creación 

de comisiones provinciales o locales de Seguimiento, una medida que aplaudieron el resto de sus 
compañeros y el ministro Catalá.  

El Pleno del Consejo General de la Abogacía Española estudiará el viernes 12 de febrero la 
situación de la implantación de Lexnet en las distintas comunidades autónomas y las medidas a 
proponer para garantizar la tutela judicial efectiva de todos los ciudadanos y la seguridad jurídi-
ca con la que los abogados deben desempeñar su función. La presidenta de la Abogacía mani-
festó que en el citado Pleno se estudiará la posibilidad de plantear una moratoria en la aplica-
ción de Lexnet que permita simultanear la presentación telemática con la realizada en papel 
hasta que se garantice el correcto funcionamiento de Lexnet. Además, propuso que se creen 
“Comisiones de Seguimiento en todos los partidos judiciales, con participación de todos los ope-
radores jurídicos implicados, para resolver los problemas que se están planteando y todas las 
incidencias, con un margen de tolerancia, de forma que se garantice la tutela judicial efectiva de 
los ciudadanos y la seguridad jurídica”. Victoria Ortega destacó la apuesta decidida de la 
Abogacía por un sistema que debe agilizar la Justicia, así como el extraordinario esfuerzo de los 
abogados para formarse y para adecuarse al sistema, pero destacó que, pese al diálogo y a la 
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Seguridad del Estado. El Real Decreto aprobado contempla, además, que el ciudadano también 
pueda relacionarse de esta manera con los juzgados.  

“Desarrolla la posibilidad que pueda proporcionar su número de teléfono móvil o correo elec-
trónico para recibir mensajes de texto o avisos sobre dónde se encuentra a su disposición el acto 
de comunicación y la documentación correspondiente”, señala el Gobierno.  

El Real Decreto se enmarca dentro del paquete 
medidas para implantar el uso de las nuevas tecnolo-
gías en la Administración de Justicia. En este sentido, 
el Ejecutivo aprobó durante esta legislatura la inscrip-
ción telemática de nacimientos ante el Registro Civil 
desde los centros hospitalarios, la sede Judicial 
Electrónica o la Celebración de las subastas judiciales 
de forma telemática. 

 En cuanto a la provisión de medios técnicos, el 
Ministerio de Justicia ha realizado el suministro e insta-
lación de los elementos de hardware y software nece-
sarios a los usuarios de los órganos judiciales, fisca-
lías, Institutos de Medicina Legal e Instituto de 
Toxicología y Ciencias Forenses y se han instalado más 
de 7.000 pantallas, 640 ordenadores, 2.300 tarjetas 
gráficas, 1.700 impresoras y 500 escáneres en los 
órganos del ámbito de su competencia. 

 En previsión de que se produzcan incidencias de 
tipo tecnológico, se ha reforzado el equipo del Centro 
de Atención al Usuario del Ministerio de Justicia. 
Además, para informar a profesionales y ciudadanos el 
Ministerio de Justicia ha habilitado un nuevo canal web 
que incorpora un mapa interactivo sobre la situación 
del proceso de implantación de las comunicaciones 
electrónicas en cada comunidad autónoma. Además 
de todas estas medidas, Justicia ha subrayado que se 
prevé que en los próximos meses se sigan dando 
pasos para la modernización del funcionamiento de los 
juzgados y los tribunales, y se proceda, en consecuen-
cia, a la desaparición completa del papel en la gestión 
judicial. Así, a partir del próximo 7 de julio, todas las Administraciones con competencias en 
materia de Justicia deberán llevar a cabo la tramitación electrónica de todos los trámites relacio-
nados con los procedimientos judiciales. Además, a partir del 1 de enero de 2017, la normativa 
fija que la obligatoriedad de utilizar medios electrónicos con la Administración de Justicia se 
extienda también al resto de Administraciones y organismos públicos, así como a los Cuerpos y 
Fuerzas de Seguridad del Estado.

colaboración permanente con el Ministerio, se están produciendo incidencias y caídas del siste-
ma que están provocando tensión en los profesionales. Por su parte, Javier San Martín, presiden-
te del Consejo General de Graduados Sociales, indicó que “nuestra experiencia es positiva, en 
general”. San Martín pidió esfuerzos por “integrarse en una justicia más eficaz y rápida”.  

Rafael Catalá concluyó que el sistema “tiene caídas pero son un porcentaje muy bajo” y apeló 
al “trabajo” y su “refuerzo”. Los datos del Ministerio reflejan una tasa de incidencia del 0,051 por 
ciento. Además, el ministro destacó que Lexnet estuvo disponible 738 horas del total de 744 del 
mes, lo que supone una actividad del 99,2 por ciento del tiempo trabajando a pleno rendimien-
to sin caídas generales. 

El Sindicato de Letrados de la Administración de Justicia, los más duros 
“El Ministerio de Justicia eligió conscientemente un calendario precipitado y erróneo para implan-
tar el sistema de comunicaciones electrónicas”, indica el Sindicato de Letrados de la 
Administración de Justicia (Sisej). El sindicato propone que “por el Ministerio de Justicia se impul-
se con carácter urgente una disposición normativa que limite la obligatoriedad de presentación 
telemática que impone la Ley 42/2015 y abrir así un período transitorio suficiente para poder 
implantar Lexnet con las garantías adecuadas en la totalidad de los órganos de modo homogé-
neo en un término razonable”. 

Obligación desde este año 
El Gobierno reguló Lexnet a través del Real Decreto sobre comunicaciones electrónicas en la 
Administración de Justicia en el ámbito territorial del Ministerio de Justicia. La normativa reguló 
la implantación de las comunicaciones electrónicas entre los juzgados y los profesionales que 
colaboran con la Justicia. Desde el pasado 1 de enero, se debe utilizar el sistema Lexnet para 
presentar escritos, trasladar copias y para realizar cualquier acto de comunicación con la 
Administración de justicia. La reforma se aplica en el ámbito territorial del Ministerio, que incluye 
a Castilla y León, Castilla-La Mancha, Murcia, Islas Baleares, Extremadura, Ceuta y Melilla.  

Sin embargo, el Gobierno exige que las Comunidades Autónomas con competencias en Justicia 
“deben adoptar las medidas necesarias para asegurar desde el próximo 1 de enero la aplicación 
de las previsiones introducidas en las recientes reformas”. El ministro de Justicia, Rafael Catalá, 
ha explicado en diversas ocasiones que la nueva normativa permitirá “simplificar una administra-
ción muy burocrática y tradicional” y lograr acabar con el peregrinaje para la presentación de escri-
tos. “Que todo pueda hacerse en un clic”, apostillaba. El Ejecutivo espera, con la nueva normativa, 
“modernizar” la Justicia. “Las comunicaciones electrónicas en el ámbito de la Administración de 
Justicia supondrán una mayor agilidad y un incremento de la transparencia de los procesos judi-
ciales, un importante ahorro de costes, la reducción de las cargas administrativas y una mayor 
seguridad en el tratamiento de la documentación”, apunta en un comunicado.  

Otras funciones  
A partir del año 2017, la obligación de comunicarse con la Administración de Justicia de forma 
electrónica se extenderá también a los notarios, registradores o a las Fuerzas y Cuerpos de 
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Los diferentes operadores jurídicos critican los problemas,  
los errores y “las caídas del sistema” y exigen soluciones  
 
Los cálculos del informe contemplan un ahorro de 75 euros por 

cada escrito presentado a través del nuevo modelo telemático

Durante el pasado mes de enero, se produjeron un total de 
4.069.747 notificaciones electrónicas, según el Departamento  
 

Se estima que la duración de un procedimiento civil, con  
el nuevo sistema de comunicación, se reduce de 60 a 19 días

REGISTROS DE ENTRADA EN LA ADMINISTRACIÓN  
El 80 por ciento de los registros de entrada de la 
Administración General del Estado (AGE) estarán digitali-
zados en 2016. De esta manera, no remitirán papel, a 
excepción de los soportes que la Administración considere 
no susceptibles de digitalización. Así se desprende del Plan 
de Transformación digital de la Administración General del 
Estado y sus Organismos Públicos. El informe prevé, en este 
sentido, que en el año 2017 digitalizar todos los registros. 
 
TRAMITACIÓN AUTOMATIZADA 
Por otra parte, durante el presente año, el documento exige 
que todos los órganos y organismos de los departamentos 
ministeriales, de acuerdo con sus prioridades sectoriales, 
desarrollen e implanten la tramitación automatizada de, al 
menos, un trámite de los procedimientos de mayor impacto 
y la tramitación colectiva en uno de dichos procedimientos 
de mayor impacto, “siempre que no sea imprescindible la 
tramitación individual de todos sus trámites”. Además, 
indica que se iniciará una revisión del Esquema Nacional 
de Interoperabilidad.

El Gobierno prevé digitalizar el 
80% de los trámites este año
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a elevada tasa de litigiosidad española, la más alta de los países de su entorno, 
puede afectar de forma negativa a la inversión y a determinados ámbitos de la eco-
nomía. En este sentido, los especialistas exigen “identificar correctamente los fac-
tores que impulsan esta tasa de litigiosidad y analizar las medidas que reduzcan las 
externalidades negativas derivadas de un uso ineficientemente intensivo del siste-
ma judicial”. 

Así lo recoge el informe Evidencia reciente sobre los efectos económicos del fun-
cionamiento de la Justicia en España, elaborado por Juan Mora-Sanguinetti para el 
Boletín Económico del Banco de España. El documento subraya que la calidad del 
funcionamiento de la Justicia “es relevante para la determinación del grado de segu-
ridad jurídica, los costes de transacción y la eficiencia de la economía”. 

La citada tasa mide el número de litigios ingresados en los juzgados por ciudadano. 
Según la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE), 
España tiene la cuarta tasa de litigiosidad más alta entre los países analizados, con 
0,04 casos per cápita, y sería el tercer país con la tasa más elevada si se calcula res-
pecto del Producto Interior Bruto (PIB). 

“Resulta claro que llevar un conflicto a los tribunales produce externalidades en 
el resto de ciudadanos y empresas”, señala el informe. En este sentido, recuerda 
que la decisión de litigar conlleva costes a otros sujetos implicados y a la propia 
Administración, lo que puede debilitar la inversión.  

Además, apunta al elevado número de abogados españoles como uno de los fac-
tores relacionados con el elevado volumen de litigios.  

“El número de letrados y las tasas de litigación están relacionados de forma posi-
tiva y significativa”, apostilla. 

Duración de procedimientos 
Sin embargo, el documento reconoce una duración media de los procedimientos judiciales que, 
en general, se situaría por debajo de otras economías que pertenecen al sistema legal de dere-
cho francés, aunque por encima de los países nóricos. “El grado de eficiencia del sistema judi-
cial español, aproximado a partir de la duración media de los procedimientos, se habría mante-
nido estable en los últimos años”, añade. La duración media global de la primera instancia civil 
en los países de la OCDE se elevaría a 238 días, mientras que en España se sitúa en 272 días.  

El informe sostiene que existe una relación directa entre la duración de los procesos y el fun-
cionamiento de la economía. “La economía española seguiría manteniendo una peor posición 
económica si se la compara con los países de tradición nórdica, pero obtendría un resultado algo 
mejor que la media de los países de tradición francesa y anglosajona”, que presentan una dura-
ción de sus procedimientos mayor a la española. 

 Por otra parte, el documento asegura que el impacto económico del funcionamiento del sis-
tema judicial puede variar según el tipo de procedimiento. Así, el buen funcionamiento de la vía 
civil “parece crítico para favorecer el tamaño y el crecimiento de las empresas y la entrada de 
nuevos competidores”.  

Sin embargo, “es la eficacia del sistema judicial en la fase ejecutiva, es decir, cuando está lla-
mado a hacer cumplir forzosamente las sentencias incumplidas por los deudores, la que hace 
que aumente el peso del mercado de alquiler frente al mercado de propiedad”, asevera. 

Diferencias relevantes 
Según el informe, algunos trabajos recientes han cuantificado la relevancia de las diferencias a 
escala local de la eficacia judicial en España a través de diversos canales macroeconómicos. 
Concretamente, varios artículos han analizado el impacto de la justicia en el tamaño medio de 
las empresas españolas, su entrada en el mercado, el nivel de emprendimiento, la disponibilidad 
de crédito y las distorsiones en los mercados de alquiler y propiedad de vivienda. 

Por otro lado, el autor destaca el funcionamiento eficiente de un mercado requiere tanto de la 
libre realización de contra tos entre los agentes como de la existencia de mecanismos de control 
que den garantía a su cumplimiento. “Este control se ejerce normalmente por el sistema judicial, 
por lo que la calidad de su funcionamiento es relevante para la determinación del grado de segu-
ridad jurídica, los costes de transacción y la eficiencia de la economía”, indica. 

Además, sostiene que numerosos estudios a escala internacional corroboran que un sistema 
judicial eficaz tiene efectos positivos sobre la economía en diversos ámbitos. En particular, un 
buen funcionamiento del sistema judicial tiende a promover un mayor desarrollo de los merca-
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dos financieros y, en consecuencia, de la inversión y el volumen de actividad. “Proporcionan evi-
dencia de que una mejor defensa del os derechos de acreedores y deudores en los contratos de 
préstamo mejora el desarrollo de los mercados de deuda, lo que se relaciona con préstamos de 
mayor cuantía, plazos de vencimiento más largos y menores primas de riesgo”, apunta. 

El documento asegura que “una mayor eficacia de la justicia, aproximada por medio de la tasa 
de congestión de los juzgados a escala local, está relacionada con 
un mayor tamaño y crecimiento de las empresas españolas y, tam-
bién, con un flujo de entrada de nuevas empresas más elevado”. 

Sin embargo, el informe que ha publicado el Banco de España 
explica que “este último sólo es significativo para el caso de los 
emprendedores. Este resultado puede explicarse por el hecho de 
que la falta de eficacia del sistema judicial puede considerarse un 
coste fijo que han de pagar las empresas que litigan y que, como 
tal, representa una barrera proporcionalmente más alta para un 
emprendedor o, con carácter general, para las empresas de menor 
tamaño donde el rendimiento del sistema judicial afecte de mane-
ra significativa a las salidas de empresas”. 

Comparativa temporal 
Los expertos recuerdan que si bien la información de la OCDE y de 
la CEPEJ hace referencia a un momento concreto, se puede obte-
ner una medida de la evolución de la eficiencia judicial en España 
a lo largo del tiempo a partir de los indicadores del Doing Business 
o bien analizando los datos del CGPJ.  

“Si nos atenemos a la primera fuente, el tiempo medio requeri-
do para resolver una disputa comercial en España casi no ha varia-
do entre 2003 y 2015, al pasar de 515 a 510 días. Para contras-
tar esta información, se puede calcular una tasa de liquidación15 
del sistema judicial, a partir de la agregación de datos individuales 
de los juzgados a lo largo del tiempo obtenidos del CGPJ. La tasa 
de liquidación mide el número de casos que el sistema resuelve en 
un tiempo determinado dividido por el número de casos pendientes 
de resolución”, señalan. 

De este modo, asegura el documento, una mayor tasa de liqui-
dación revela un nivel más elevado de eficacia del sistema judicial. 
La tasa de liquidación del sistema español, medida para los juzgados de primera instancia y de 
primera instancia e instrucción16, se mantuvo relativamente estable en el período entre 2002 y 
2014, habiendo experimentado una reducción en los años de expansión económica y los prime-
ros años de la última recesión y un aumento en el período más reciente. La mejoría de estos últi-
mos años vendría derivada de una reducción en el número de litigios ingresados en los tribuna-
les y juzgados. 

Por otro lado, el funcionamiento de los sistemas judiciales puede verse afectado, en primer 
lugar, por los recursos humanos disponibles. En particular, España dispone de un número de jue-
ces que asciende a 11,2 por 100.000 habitantes, inferior a los 21 de la media de los países con-
siderados por la CEPEJ. Respecto a las grandes economías, sería inferior a los de Alemania 
(24,7) y ligeramente superior a los de Italia y Francia. 

Factores de oferta 
En cuanto a la financiación, según los datos de la CEPEJ, España 
dispondría de un gasto público invertido en los tribunales en rela-
ción con la población de 27 euros por persona, por debajo de los 
34,8 euros por persona de la media de los países de la CEPEJ. 
Este gasto es inferior al observado en Alemania (103,5 euros/per-
sona), Italia (50 euros por persona) e Inglaterra y Gales (42,2 euros 
por persona).  

Por otra parte, el peso que representan las tasas judiciales en 
la financiación del presupuesto de los tribunales de Justicia espa-
ñoles se sitúa en el 13,8 por ciento, lo que coloca a nuestro país 
en una posición por debajo de la media (26,4 por ciento) de los 
países de la CEPEJ. En esta partida hay gran heterogeneidad, ya 
que los países se sitúan a lo largo de todo el espectro de fraccio-
nes: entre el 0,8 por ciento de Suecia y el 55,5 por ciento de Malta. 
Varias de las grandes economías europeas presentan resultados 
superiores a los de España: Alemania, con un 43 por ciento; Italia, 
con un 15,6 por ciento; y Reino Unido (Inglaterra y Gales), con un 
24,6 por ciento. 

Demanda de los litigantes 
 La demanda de servicios judiciales suele aproximarse mediante la 
tasa de litigación, es decir, el número de conflictos (litigios) llevados 
a los tribunales per cápita o en términos de PIB. Según el informe, 
la discusión general sobre la litigiosidad del sistema es relevante en 
tanto que parece existir una relación positiva y significativa entre 
esta variable y la duración de los procedimientos civiles.  

Existen muchos factores que inciden en los incentivos de aboga-
dos y de la población en general a litigar, que van desde el coste pri-

vado que asumen los agentes que litigan, el volumen y complejidad de las transacciones econó-
micas, la posición cíclica de la economía, la calidad y complejidad de nuestra normativa y de los 
procedimientos para resolver los conflictos fuera de los tribunales, tales como la mediación, el 
arbitraje o la conciliación.  

Asimismo, el tamaño del mercado de la abogacía puede estar relacionado con el volumen de 
litigación en algunas circunstancias.

[Procesal]

El documento destaca que la decisión de litigar conlleva  
costes a otros sujetos implicados y a la propia Administración  
 

El impacto económico que produce el funcionamiento del 
sistema judicial puede variar según el tipo de procedimiento

“Resulta claro que llevar un conflicto a los tribunales produce 
externalidades en el resto de empresas”, señala el informe 
 

La duración media de los procedimientos judiciales, en 
general, se situaría por debajo de otras economías del entorno

MERCADO INMOBILIARIO  
Según el informe, de acuerdo con la literatura analizada, las 
mejoras en la eficacia judicial favorecen un desarrollo más ele-
vado de los mercados financieros, un mayor crecimiento y 
tamaño de las empresas y un fortalecimiento del mercado de 
alquiler inmobiliario. 
 
SISTEMA JUDICIAL  
Según fuentes de información estadística, y en relación con los 
países de la OCDE, el sistema judicial español presentaría una 
duración media de los procedimientos judiciales que, en gene-
ral, se situaría por debajo de otras economías que pertenecen 
al sistema legal de derecho francés, aunque por encima de eco-
nomías con un sistema anglosajón y, sobre todo, de aquellas 
dentro de la esfera nórdica y germánica. Asimismo, el grado de 
eficiencia del sistema judicial español aproximado, a partir de 
la duración media de los procedimientos, se habría mantenido 
estable en los últimos años. Finalmente, la evidencia reciente 
acerca de los determinantes de la eficacia de la justicia en 
España, desde la perspectiva tanto de los recursos propios del 
sistema judicial como de la demanda de servicios judiciales.

Conclusiones sobre la incidencia 
de la Justicia en la economía
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a Comisión Europea ha propuesto facilitar el intercambio de antecedentes penales de los ciuda-
danos no comunitarios en la UE mediante la mejora del sistema europeo de antecedentes pena-
les (Ecris). Los ataques de París en noviembre convencieron a Bruselas de la necesidad urgente 
de una cooperación judicial más sólida y sin fisuras en toda la Unión Europea (UE). 

Los Estados miembros envían alrededor de 288.000 solicitudes por año sobre las condenas pena-
les en toda la UE. Con la inclusión de un índice de los antecedentes penales de los ciudadanos no 
comunitarios en el sistema Ecris, los Estados miembros en busca de antecedentes penales de los 
nacionales de terceros países ya no necesitarán enviar solicitudes a todos los Estados miembros. 
Esto reducirá los costes y la carga administrativa para las autoridades nacionales. También será 
más fácil para los nacionales de terceros países para demostrar que no tienen antecedentes pena-
les -por ejemplo, para fines de empleo-. 

Además de todas estas ventajas, se mejorará la identificación con el intercambio de huellas 
dactilares para hacer frente a las dificultades que pueden surgir en la correcta identificación de 
los nacionales de terceros países, y para abordar el uso de identidades falsas, los datos de hue-
llas dactilares será parte de la información de antecedentes penales intercambiado. 

La propuesta se seguirá discutiendo en el Consejo de Ministros y en el Parlamento Europeo. 
Una vez que el proceso legislativo se haya completado, la Directiva entrará en vigor un año des-
pués de su publicación en el Diario Oficial. La Comisión supervisará atentamente su aplicación 
con el fin de examinar su eficacia. 

Agenda Europea de Seguridad 
Esta es una de las acciones claves de la Agenda Europea para la Seguridad, que tiene como obje-
tivo mejorar la cooperación entre las autoridades nacionales en la lucha contra el terrorismo y 
otras formas de delincuencia transfronteriza grave. Esta iniciativa tratará de asegurar que Ecris, 
que ya es ampliamente utilizado para el intercambio de antecedentes penales de los ciudadanos 
de la UE, sea utilizada en todo su potencial.  

Hay áreas identificadas en este informe, donde la transposición de las disposiciones particu-
lares es incompleta y, por tanto, la Comisión considera que es importante que los Estados miem-
bros transpongan plenamente la presente Decisión marco, y como una cuestión de urgencia 
tomar todas las medidas necesarias. En ese sentido, la Comisión seguirá de cerca los aconteci-
mientos y tomar cualquier acción apropiada. 

Ejemplos como el caso del asesino en serie francés Michel Fourniret Fourniret -El Ogro de 
Ardenes- de 2004 y numerosos estudios posteriores han demostrado que los tribunales naciona-
les con frecuencia pasan datos sobre la única base de las condenas producida por su registro 
nacional, sin ningún conocimiento de las condenas en otros Estados miembros. En consecuen-
cia, los delincuentes a menudo son capaces de escapar de su pasado criminal simplemente 
moviéndose a otro Estado miembro. 

El sistema computarizado Ecris se estableció en abril de 2012 para crear un intercambio efi-
caz de información sobre las condenas penales entre los Estados miembros. Se ha creado para 
mejorar el intercambio de información sobre antecedentes penales en la UE. Establece una inter-
conexión electrónica de los registros de las bases de datos criminales para asegurar que la infor-

mación sobre las condenas penales entre los Estados miembros en forma uniforme, rápida y 
fácilmente transferible. 

El sistema proporciona a jueces y fiscales, con fácil acceso, una información completa sobre 
la historia penal de las personas interesadas, sin importar en qué Estados miembros la persona 
ha sido condenada en el pasado. A través de la eliminación de la posibilidad de que los delin-
cuentes puedan escapar de su pasado criminal simplemente por pasar de un país de la UE a otro, 
el sistema también podría servir para prevenir la delincuencia. Se trata de un sistema descentra-
lizado en el que los datos de antecedentes penales se almacenan sólo en las bases de datos 
nacionales e intercambian electrónicamente entre las autoridades centrales de los Estados que 
lo soliciten. La Administración de la nacionalidad de una persona es el repositorio central de 
todas las condenas dictadas a esa persona, independientemente del lugar de condena.  

La Decisión aprobada proporciona una base para un sistema informático que permite más 
rápido y la transmisión más fácil de información sobre las condenas penales. El Sistema de 
Información de Expedientes penal europeo (Ecrit) fue establecido por la Decisión 2009/316 / JAI 
del Consejo. En la actualidad, 25 Estados miembros intercambian información a través de Ecris. 
El volumen de intercambio anual ha llegado a más de 1,8 millones de mensajes -incluyendo noti-
ficaciones, solicitudes y respuestas a las solicitudes- a finales de 2015. En promedio, supera las 
24.000 peticiones mensuales.

L  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN

Bruselas mejorará el intercambio  
de antecedentes penales entre países

El país de la nacionalidad es el repositorio central de todas          
las condenas independientemente del lugar de la condena 
 

 Se mejorará la identificación con el intercambio de huellas 
dactilares para afrontar las dificultades que pueden surgir

GETTY
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H oy en día, la responsabilidad social se relaciona con 
al comportamiento ético de las empresas y, como tal, 

a veces entra en conflicto con la conducta orientada a 
hacer máximo el benéfico. El trabajo demuestra que deter-
minadas conductas que identificamos como éticas son 
explicables desde la racionalidad económica. Para ella se 
tiene en cuenta al papel de la ética para generar confianza 
en situaciones donde los contratos formales no dan la 
seguridad necesaria para que las transacciones prosperen. 
Las oportunidades para incorporar la ética y la confianza a 
la gestión de la empresa son numerosas, y todo ello se plas-
ma en la propia confianza que tienen los consumidores 
sobre dicha actividad empresarial.  

En el plano de la sociedad de la información, la confianza 
empieza a jugar un papel primordial y determinante. La inti-

midad, y la privacidad, siguen siendo valores fundamentales en el ADN de una sociedad jurídica y 
socialmente avanzada, pero algo está cambiando en la concepción de estos valores. 

La defensa de la privacidad, debe recordarse que se encuentra vinculada a su función social, 
pero también a libertad y la dignidad de la persona, y consecuentemente con ello, es necesario que 
estos valores se impongan como límites para que “las personas no se vean reducidas a unos y 
ceros”, tal como ha apuntado acertadamente Roberto Luis Ferrer, y eso pasa necesariamente, en 
palabras de Emilio Aced, por el hecho de ser leal con las personas, las cuales en muchas ocasiones 
no son conscientes de lo que puede pasar con sus datos. Por todo ello, los nuevos criterios interpre-
tativos de esta normativa, como pueden ser la transparencia y el control son reconocidos de mane-
ra indubitada en el futuro Reglamento Comunitario de Protección de Datos, y que ratifican e inten-
sifican las políticas seguidas hasta el momento por los reguladores en la materia. 

Pero todo ello no es óbice, para que nos encontremos en una nueva etapa de la privacidad, 
donde sea necesario adaptar su régimen jurídico a los cambios operados tanto en la tecnología, 
como en la sociedad. 

Todas estas consideraciones nos llevan a indicar la necesidad de buscar un equilibrio en el desa-
rrollo económico, y en la potenciación de la industria en el uso de datos, y al mismo tiempo, como 
antes se ha indicado, la necesaria e imprescindible protección de la persona, de tal modo, que el riego 
de la privacidad quede bien cubierto con relación a cada persona física se vea afectado por un trata-
miento de sus datos, y al mismo tiempo, que la privacidad no se convierta a en un riesgo que afecte 
decididamente al desarrollo tecnológico, y económico en el ámbito empresarial, porque ello termina 
volviéndose en contra de la propia sociedad, e incluso de los mismos ciudadanos.  

Si ello es así desde planteamientos básicamente economicistas, no hay que olvidar que las prác-
ticas sociales son cada vez más determinantes de la aceptación o el rechazo que el colectivo expre-
sa frente a una determinada marca o producto. Sorprendentemente, tenemos un ejemplo sumamen-
te reciente de ello. La Sentencia de 6 de octubre de 2.016 dictada por el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, se ha pronunciado de manera desfavorable a la regulación de Safe Harbour de la 

Administración norteamericana, a consecuencia de la tolerancia y de las prácticas irregulares lleva-
das a cabo por algunas empresas, entre las que se encuentra de manera singular Facebook. No obs-
tante ello, tal como se puede constatar, dichas prácticas sociales, son más poderosas incluso que las 
propias sentencias judiciales, por muy europeas que sean. Y la realidad plenamente acreditable es 
que los ciudadanos siguen colgando sus propias fotos, y contando sus eventos personales en dicha 
red social, con independencia de los pronunciamientos contenidos en dicha Resolución judicial.  

Este y otros hechos nos deben llevar a reflexionar, sobre el significado que hoy realmente tienen 
la intimidad y la privacidad, frente a un nuevo concepto que se erige como patrón básico en la acep-
tación o el rechazo de un determinado producto o marca, que como antes se anticipaba, se presen-
ta por el término confianza, que implica la esperanza firme que una persona tiene en que algo suce-
da, sea o funcione de una forma determinada, o en que otra persona actúe como ella desea. En 
este caso, la red social como vehículo de comunicación genera esa esperanza más allá de la pro-
pia intimidad o la privacidad del usuario, quien ha dictado su 
sentencia, en el sentido de preferir la confianza que tiene 
depositada en Facebook, antes que cuestionarse aspectos 
concretos de su privacidad, cuando la misma, tal como ocu-
rre en la generalidad de los casos, es puesta en conocimien-
to por la propia persona.  

El destino y el acceso a sus fotografías, y a las informacio-
nes personales pasan a un segundo plano, porque la necesi-
dad de confiar, primero, y comunicarse, después, constituyen 
ya unos valores superiores. Todo ello nos avoca a considerar 
que los derechos fundamentales también cambian y evolucio-
nan, y deben adaptarse al igual que las prácticas empresaria-
les, al devenir de los tiempos, y en alguna medida, la libertad 
pasa también por la consideración de estos nuevos valores 
imperantes, y su implicación ética, para que el desarrollo tec-
nológico no produzca esclavos de la técnica y la modernidad.

[Tecnología y Sociedad]

La confianza frente a  
la intimidad y la privacidad

La defensa de la privacidad, debe recordarse que se encuentra 
vinculada a su función social, pero también a la libertad 
 

Los nuevos criterios interpretativos de esta normativa son 
reconocidos de manera indubitada en el futuro Reglamento 

POR JAVIER PUYOL Magistrado y letrado del Tribunal Constitucional en excedencia. Socio de Ecixgroup

La responsabilidad social se relaciona con al comporta-
miento ético de las empresas y, como tal, a veces entra 
en conflicto con la conducta orientada a hacer máximo 
el benéfico. El trabajo demuestra que determinadas 
conductas que identificamos como éticas son explica-
bles desde la racionalidad económica. Para ella se tiene 
en cuenta al papel de la ética para generar confianza en 
situaciones donde los contratos formales no dan la 
seguridad necesaria para que las transacciones prospe-
ren. Las oportunidades para incorporar la ética y la con-
fianza a la gestión de la empresa son numerosas, y todo 
ello se plasma en la confianza de los consumidores.

La red social como vehículo de comunicación genera 
esa esperanza más allá de la propia intimidad o la pri-
vacidad del usuario, quien ha dictado su sentencia, en 
el sentido de preferir la confianza que tiene deposita-

da en Facebook, antes que cuestionarse aspectos 
concretos de su privacidad, cuando la misma, tal 

como ocurre en la generalidad de los casos, es puesta 
en conocimiento por la propia persona. El destino y el 
acceso a sus fotografías, y a las informaciones perso-
nales pasan a un segundo plano, porque la necesidad 

de confiar, primero, y comunicarse, después,  
constituyen ya unos valores superiores. 

BLOOMBERG
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[CONTINÚA]

a Unión Europea avanza en la adopción de las 
medidas necesarias para la consecución de un 
mercado digital común que garantice la circula-
ción de información y servicios digitales de forma 
segura, sin olvidar el derecho a la protección de 
datos de los usuarios. En este sentido, resulta fun-
damental incrementar los niveles de protección y 
seguridad de las redes, dada la mayor frecuencia 
y sofisticación de los ataques. Precisamente para 
coordinar las medidas de protección, alerta y res-
puesta ante estas actuaciones, el Parlamento 
Europeo (PE) y la Comisión Europea (CE) ultiman 
la aprobación de la Directiva relativa a medidas 
para garantizar un elevado nivel común de seguri-
dad de las redes y de la información (SRI) en la 
Unión (con referencia 2013/0027/COD). 

La norma, que comenzó su tramitación el 
2013, ha superado ya la fase de primera lectu-
ra tanto en el Parlamento Europeo como en la 
Comisión. Para concluir el procedimiento 
legislativo, requiere la adopción formal tanto 
del Consejo como de la Eurocámara. Si esta 
última no introduce nuevas enmiendas, se 
considerará adoptada. En cualquier caso, la 
CE la consideran una de las propuestas legis-
lativas prioritarias para 2016.  

“La falta de SRI puede llegar a comprometer 
servicios vitales que dependen de la integridad de 
las redes y los sistemas de información, interrum-
piendo las actividades de las empresas, generan-
do cuantiosas pérdidas financieras para la econo-
mía de la UE e incidiendo negativamente en el bie-
nestar de la sociedad”, asegura la exposición de motivos de la Directiva.  

Esta propuesta, según el documento, es “el principal instrumento” de la Estrategia Europea de 
Ciberseguridad. Además de esta norma, esta política debe completarse con otras disposiciones 
europeas que mejoren la lucha contra la ciberdelincuencia y elaboren una política internacional 
de ciberseguridad. 

Garantizar un elevado nivel común de seguridad 
El objeto de la Directiva es el establecimiento de un conjunto de medidas destinadas a garanti-
zar un elevado nivel común de seguridad de las redes y de la información (SRI) en la Unión. Su 

adopción será obligatoria por parte de los Estados 
miembros en materia de “prevención, gestión y 
respuesta a riesgos e incidentes que afecten a las 
redes y los sistemas de información”.  

El texto señala dos líneas de actuación: por un 
lado, traza una serie de políticas que deben adop-
tar los Estados para mejorar su gestión, respues-
ta y cooperación ante los riesgos digitales; y, por 
otro, impone a los operadores del mercado y a las 
administraciones públicas medidas para gestio-
nar los riesgos de seguridad y notificar los inciden-
tes que sufran.  

Los estándares establecidos en la norma, no 
obstante, no impide que los Estados aprueben en 
sus normativas nacionales un nivel de protección 
más elevado.  

Estrategia nacional de SRI  
La norma impone a los Estados la obligación de 
garantizar “un elevado nivel común de seguridad 
en las redes y los sistemas de información”. Para 
ello, deberán elaborar y aprobar una Estrategia 
Nacional en materia de SRI: un plan que tiene que 
establecer objetivos y medidas estratégicas, así 
como las disposiciones reglamentarias concretas 
para alcanzar las metas fijadas.  

Además, la Directiva determina que la 
Estrategia debe precisar el marco para lograr 
dichos objetivos, señalando a las instituciones 
públicas y los demás agentes intervinientes, así 
como sus concretas funciones.  

También deben fijar las medidas sobre prepa-
ración, respuesta y recuperación ante posibles incidentes, así como los mecanismos de coope-
ración entre los sectores público y privado. Por último, se precisarán los programas de educación, 
concienciación y formación, además de los planes de investigación y desarrollo que se pondrán 
en marcha sobre la materia.  

Además de la Estrategia Nacional, el Estado debe aprobar un Plan de Cooperación Nacionalen 
materia de SRI que debe incluir un plan de evaluación de riesgos, la determinación de los proce-
dimientos de cooperación y comunicación para garantizar la prevención, detección, respuesta, 
reparación y recuperación en función del nivel de alerta, una hoja de ruta para la implantación, 
formación y ensayo sobre el plan.  

[Derecho de las tecnologías]

L 
 

PEDRO DEL ROSAL

Una ciberseguridad europea y coordinada 
Proyecto de Directiva para garantizar la seguridad en las redes y de la información

La norma, que aguarda a que la Eurocámara le dé su visto bueno en segunda lectura, prevé la creación de una autoridad nacional específica
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De acuerdo con la norma, además, deberá ponerse en funcionamiento un sistema seguro de 
intercambio de información, a través del cual se procederá al envío y recepción de la información 
delicada y confidencial. Para ello, habrá de dotarlo de una infraestructura segura. La Comisión 
dictará los requisitos para que los Estados puedan participar en esta red y evaluará su cumpli-
miento por parte de los mismos  

Sistema de alertas y respuesta coordinada 
Las autoridades o la Comisión están habilitadas para la difusión de 
alertas tempranas cuando detecten riesgos o incidentes cuya mag-
nitud aumente -o pueda aumentar- rápidamente, o que sobrepasen 
-o puedan hacerlo- la capacidad nacional de respuesta, o afecten a 
varios Estados miembros. Dicha alerta debe ir acompañada de toda 
la información que pueda ser de utilidad. Además, cuando se sos-
peche que el incidente puede tener carácter delictivo, deberá infor-
marse a las autoridades competentes o al Centro Europeo de 
Ciberdelincuencia de Europol. 

Tras la recepción de una alerta temprana, las autoridades acor-
darán una respuesta coordinada. Las medidas que adopten los 
Estados a nivel nacional también deben notificarse a través de la 
red de cooperación.  

La Comisión está habilitada para adoptar un plan de coopera-
ción de la Unión en materia de SRI. Además, la Unión podrá suscri-
bir acuerdos en esta materia con organismos internacionales o ter-
ceros países.  

Seguridad en las Administraciones y los operadores 
La Directiva también impone a los Estados el deber de velar por que 
las Administraciones y los operadores del mercado de las tecnolo-
gías de la información y la comunicación adopten las medidas ade-
cuadas para la gestión de los riesgos de seguridad en al red y los 
sistemas de información que controlan y utilizan. Las medidas 
deberán adaptarse, en cada momento, a los riesgos existentes y al 
estado de la técnica. En concreto, la norma impone que se adopten 
medidas para “prevenir y reducir al mínimo los efectos de los inci-
dentes que afecten a sus redes y sistemas de información en los 

servicios básicos que prestan”.  
Además, los Estados deben velar por que los incidentes sean notificados a la autoridad com-

petente, y ésta, cuando entienda que un incidente redunda en el interés público, está habilitada 
para informar de él a los ciudadanos, o pedir a las administraciones y los operadores que lo 
hagan. La autoridad competente deberá presentar, una vez al año, un informe de las notificacio-
nes recibidas. 

Tanto la Estrategia Nacional como el Plan de Cooperación deben remitirse a la Comisión 
Europea en el plazo de un mes a partir de su adopción.  

Autoridad competente y equipo de emergencias 
Los Estados miembros, asimismo, deben designar una autoridad nacional competente en esta 
materia que, según la norma, deberá vigilar la aplicación de la 
Directiva y recibir la notificación de los incidentes que sufran las 
Administraciones Públicas y los operadores del mercado. Además, 
los Estados deben velar porque este organismo tenga las compe-
tencias necesarias para investigar los casos de incumplimiento de 
las normas dictadas para garantizar la SRI.  

La autoridad competente, asimismo, debe tener la capacidad de 
garantizar que las administraciones y los operadores del mercado 
le proporcionen la información necesaria para evaluar la SRI, que se 
sometan a una auditoría de seguridad practicada por un organismo 
independiente y le comuniquen los resultados. En su labor, ade-
más, tendrá la facultad de impartir instrucciones vinculantes.  

Además, este organismo será el encargado de colaborar con las 
fuerzas de seguridad y las autoridades de protección de datos, noti-
ficándole los incidentes graves, una cooperación que debe ser 
“estrecha”, especialmente en el caso de actuaciones delictivas. 

Los Estados deben comunicar a la Comisión Europea la designa-
ción de la autoridad competente “sin demora” y hacerla pública.  

Junto con este organismo, la Directiva dicta la creación de un 
equipo de respuestas a las emergencias informáticas (CERT), orga-
nismo responsable de la gestión de incidentes y riesgos.  

El CERT puede crearse dentro de la estructura de la autoridad 
competente y, en todo caso, actuará bajo su supervisión. Además, 
según la norma, debe contar “con suficientes recursos técnicos, 
financieros y humanos” para la ejecución de sus tareas.  

Los Estados también deben informar a la CE de los recursos, el 
mandato y el procedimiento de gestión de incidentes del CERT.  

Red de cooperación 
La Comisión, junto con las autoridades competentes, creará una 
red de cooperación a través de la cual se desarrolle la colaboración contra los riesgos e inciden-
tes que afecten a los SRI. A través de esta vía, las autoridades competentes difundirán alertas 
tempranas sobre riesgos e incidentes, y ofrecerán una respuesta coordinada. La información no 
confidencial sobre alertas y las respuestas debe ser publicada en un sitio web.  

Los Planes de Cooperación de los Estados serán evaluados y examinados conjuntamente a 
través de la red. También se analizará la eficacia de los CERT y se organizarán ejercicio de SRI. 

[Derecho de las tecnologías]

Se creará una red de cooperación a través de la cual  
se difundirán las alertas y la respuesta a los incidentes 
 

La norma también impone obligaciones a Administraciones  
y operadores del mercado de la información y la comunicación

La Directiva es “el principal instrumento” de la Estrategia 
Europea de Ciberseguridad   
 

Los Estados deberán aprobar una Estrategia Nacional  
de seguridad y un Plan de Cooperación

EFICACES, PROPORCIONADAS Y DISUASORIAS 
La Directiva relativa a medidas para garantizar un elevado nivel 
común de seguridad en las redes y de la información en la 
Unión, otorga a los Estados miembros la capacidad de dictar las 
sanciones aplicables a las infracciones de las obligaciones 
impuestas en el articulado de la norma, así como las medidas 
necesarias para garantizar su aplicación efectiva. El único 
requisito que se traslada a los Estados es que las sanciones 
sean “eficaces, proporcionadas y disuasorias” y que las disposi-
ciones que las determinen sean notificadas a la Comisión en la 
fecha de transposición de la Directiva, así como cualquier  
modificación posterior.  
 
PROTECCIÓN DE DATOS 
En el caso de que el incidente de seguridad afecte a datos  
personales, las sanciones que prevea la legislación nacional 
debe guardar coherencia con las que aparecen recogidas en  
el Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a 
la protección de las personas físicas en lo que respecta al  
tratamiento de datos personales y a la libre circulación de  
estos datos.

Sistema de sanciones y medidas 
para garantizar su aplicación
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l Gobierno no puede fijar a priori en los Presupuestos Generales del Estado (PGE) el importe que 
se debe pagar a las sociedades de gestión de los derechos de autor, en concepto de compensa-
ción. La normativa europea exige tener en cuenta el perjuicio que se estime que hayan sufrido 
los titulares de los derechos. 

Son las conclusiones que el abogado general, Maciej Szpunar, presentó ayer ante el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea (TJUE). El magistrado subraya que “la compensación debe calcu-
larse necesariamente sobre la base del perjuicio estimado y no puede establecerse a priori y de 
manera rígida en un límite inferior, que no tenga suficientemente en cuenta el importe del perjui-
cio sufrido por los titulares de los derechos”. 

De este modo, rechaza el Real Decreto que suprime la compensación equitativa por copia privada, 
prevista en la Ley de Propiedad Intelectual, y determina que se establezca reglamentariamente el 
procedimiento de pago a los perceptores de la compensación con cargo a los PGE. Sin embargo, el 
abogado general, cuyas conclusiones coinciden en torno a un 90 por ciento de los casos con las 
sentencias del TJUE, no se opone a la figura de compensación equitativa, ni a que se financie con 
los Presupuestos Generales del Estado. 

“No existe un vínculo entre los tributos abonados por los contribuyentes, incluidos aquellos 
que, como las personas jurídicas, no pueden beneficiarse de la excepción de copia privada, por 
un lado, y la financiación de la compensación en concepto de esta excepción con cargo a los 
Presupuestos Generales del Estado, por otro”, asevera. “Dicho vínculo sólo podría existir en el 
caso de que se introdujera un tributo específico para esta financiación, cosa que no ocurre en el 
sistema español”, añade. 

Pago de los usuarios 
“La Directiva 2001/29/CE no se pronuncia sobre la forma, los métodos de cálculo o la financia-
ción de la compensación por la excepción de copia privada, ni tampoco quién es el deudor de la 
compensación, sino que únicamente designa a sus beneficiarios, los titulares de los derechos”, 
señala.  

En este sentido, la Directiva no contiene normas jurídicamente vinculantes que exijan que la 
compensación equitativa en concepto de excepción de copia privada sea financiada por los usua-
rios que realizan o pueden realizar dichas copias. “Sería ilógico considerar que regula el modo de 
financiar la compensación”, apostilla. 

En alusión al canon digital que introdujo el Gobierno, el magistrado sostiene que en el Derecho 
de la Unión no existe un principio general según el cual la compensación en concepto de esta 
excepción la deban financiar necesariamente los usuarios que se benefician de ella. “En la prác-
tica, el único sistema de financiación de dicha compensación sea el sistema del canon percibido 
sobre el equipo electrónico”, indica. 

El abogado general estima que la fijación de dicho canon como único sistema de financiación 
tampoco es deseable, por razones prácticas vinculadas al desarrollo tecnológico actual. “No se 
trata de ampliar el ámbito del canon a todos los contribuyentes, sino de un sistema de financia-
ción basado en una lógica diferente que no regula el modo de financiación de la compensación, 
sino que simplemente exige que esta sea equitativa”, concluye el magistrado Maciej Szpunar. 

En su cuestión prejudicial, El Tribunal Supremo pregunta al Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea sobre la conformidad con la Directiva 2001/29 del sistema español de compensación 
equitativa por copia privada, el cual, tomando como base de estimación el perjuicio efectivamen-
te causado, se sufraga con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, sin que resulte por 
ello posible asegurar que el coste de dicha compensación sea soportado por los usuarios de 
copias privadas. En caso de que se considerara dicho sistema compatible con la Directiva, desea 
saber si sería conforme con dicha norma de la Unión que la cantidad destinada por los 
Presupuestos Generales del Estado a la compensación equitativa por copia privada, a pesar de 
calcularse sobre la base del perjuicio efectivamente causado, deba fijarse dentro de los límites 
presupuestarios establecidos para cada ejercicio. 

Las entidades de gestión de Derechos de autor impugnan ante el Tribunal Supremo el Real 
Decreto 1657/2012. Es una disposición reglamentaria aprobada por el Consejo de Ministros en 
desarrollo de la disposición adicional décima del Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre 
(BOE de 31 de diciembre de 2011), sobre medidas urgentes en materia presupuestaria, tributa-
ria y financiera para la corrección del déficit público. La citada disposición adicional suprime la 
compensación equitativa por copia privada, prevista en la Ley de Propiedad Intelectual y determi-
na que se establecerá reglamentariamente el procedimiento de pago a los perceptores de dicha 
compensación equitativa por copia privada, con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. 
La cuantía de la compensación se determinará tomando como base la estimación del perjuicio 
causado.

E  
 

IGNACIO FAES

La Justicia europea rechaza  
el cálculo del canon digital del PP

La normativa de la UE no permite fijar ‘a priori’ el importe  
para los autores en los Presupuestos Generales del Estado  
 

El magistrado sostiene que no existe ningún vínculo  
entre los contribuyentes y la compensación por copia privada
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l uso como título de una película de una denominación registrada 
como marca europea, no puede generar riesgo de confusión si se 
limita a comercializar solo esa película concreta y, por ello, no se 
encuentra bajo la prohibición del Reglamento sobre la marca 
comunitaria. 

En el caso en litigio, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, deter-
mina que el uso del término ‘Templario’ como título de una obra 
cinematográfica no encierra “una conexión idónea para indicar el 
origen empresarial de la película -por ejemplo, del productor o de 
quien la comercializa-. El título de la obra cinematográfica guarda 
relación -descriptiva, sugestiva o alegórica- con el contenido de la 
obra, de tal forma que para un consumidor medio no informa sobre 
su origen empresarial y no resulta idóneo para generar confusión. 

El ponente, el magistrado Sancho Gargallo, razona que según 
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
(TJUE), constituye riesgo de confusión, cuando el público pueda 
creer que los productos o servicios de que se trate proceden de la 
misma empresa o, en su caso, de empresas vinculadas económica-
mente (véanse, en particular, las sentencias de 22 de junio de 
1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer -C-342/97 y Medion -120/04-. “Así 
pues, el uso del signo idéntico o similar a la marca que da lugar al 
riesgo de confusión por parte del público menoscaba o puede 
menoscabar la función esencial de la marca”, indica. 

La jurisprudencia comunitaria establece que el titular de una 
marca registrada únicamente puede prohibir el uso por un tercero 
de un signo idéntico o similar a su marca, en aplicación del artículo 
5.1b) de la Directiva 89/104, relativa a la aproximación de las legis-
laciones de los Estados miembros en materia de marcas, cuando 
dicho uso se produce dentro del tráfico económico y sin el consen-
timiento del titular de la marca, así como, para productos o servicios 
idénticos o similares a aquellos para los que la marca esté registra-
da, y, finalmente, menoscabe -o pueda hacerlo- la función esencial 
de la marca, que es garantizar a los consumidores el origen de los 
productos o servicios, debido al riesgo de confusión por parte del 
público. 

Sin coincidencia en los fines 
Bierzo Paradiso es el titular de la marca Templario desde 2011 para las clases 9, 38 y 41 y reque-
rió a la productora DeAplaneta para que retirase el título de la película, a lo que esta no respondió. 
Por ello, la demandó argumentando que el uso de Templario como título para la película era cons-
titutiva de infracción de marca comunitaria, porque existía identidad absoluta del signo y aplicati-

va absoluta por cuanto los fines de una película son entretener 
y están dentro de los servicios protegidos por la marca (clase 
41), siendo que el producto en el cual se plasma la película es 
un instrumento cinematográfico según el artículo 9.1.a) del 
Reglamento de Marca Comunitaria. 

En las sentencias Google France y Google,de 23 de marzo 
de 2010 -C-236/08 a C-238/08- el TJUE advierte de que la pro-
tección conferida por los artículos 5.1a), de la Directiva 89/104 
y 9.1a) del Reglamento nº 40/94 es, a este respecto, más 
amplia que la prevista en la letra b) del mismo apartado de 
ambos artículos, cuya puesta en práctica exige la existencia de 
riesgo de confusión, tal y como se falla en las sentencias 
Davidoff, de 9 de enero de 2003 -C-292/00, y L’Oréal y otros, 
de 18 de junio de 2009 -C-487/07-. Esta última sentencia se 
extendió más al respecto, y remarca que la puesta en práctica 
de la protección prevista en el 5.1.b) de la Directiva de Marcas 
-equivalente al artículo 9.1.b) del RMC-”exige la existencia de 
riesgo de confusión y, por lo tanto, la posibilidad de un perjuicio 
para la función esencial de la marca.  

Y añade Sancho Gargallo que efectivamente, con arreglo al 
décimo considerando de la Directiva 89/104, la protección con-
ferida por la marca registrada es absoluta en caso de identidad 
entre la marca y el signo y entre los productos o servicios, mien-
tras que, en caso de similitud entre la marca y el signo y entre 
los productos o servicios, el riesgo de confusión constituye el 
requisito específico para la protección”. 

Entre los productos para los que se ha registrado la marca 
no se encuentra la identificación de una concreta obra cinema-
tográfica. Y la demandada se ha limitado a emplear este signo 
para identificar esta obra, al designarla con este título. Si la 
demandada hubiera empleado el signo para identificar algún 
producto o servicio relacionado con la obra cinematográfica, 
que coincidiera con alguno de los mencionados en el registro de 
la marca de la demandante, en ese caso, cabría hablar de iden-
tidad aplicativa, pero, insistimos, no es el caso. 

Es aquí donde, para ilustrar por qué no se encuentra registrada la marca de la demandante 
para identificar obras cinematográficas, el magistrado advierte que el título de una película de cine, 
como de cualquier otra obra susceptible de protección por la Ley de Propiedad Intelectual, puede 
ser registrada como marca, con las restricciones derivadas de las prohibiciones del artículo 9 de 
la Ley de Marcas (LM), para identificar productos o servicios, excluida la obra intelectual, cuyo títu-
lo, en cuanto identificación de la obra no es susceptible de protección marcaria. (TS, 30-12-2015)

E  
 

XAVIER GIL PECHARROMÁN 

El título de una película no genera 
confusión con una marca registrada

Hay riesgo de confusión, si el público puede creer que el 
producto o servicio en litigio procede de la misma empresa 

 
El uso de ‘Templario’ como título de obra cinematográfica  

no  es una conexión idónea para indicar su origen empresarial 
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[CONTINÚA]

in la toma de conciencia por parte del usuario, garantizar una protección de datos efectiva resul-
ta una tarea imposible. Esta es la conclusión en la que coinciden los distintos expertos consulta-
dos por Iuris&Lex, que muestran su preocupación por el desconocimiento del rastro digital que 
dejan los ciudadanos en la red cuando, por ejemplo, aceptan la política de privacidad de una app 
sin leer sus términos y condiciones, o suben fotos u otra información personal a una red social.  

“La primera barrera para proteger la privacidad en Internet es la propia conducta: ser consciente 
de que la información que ofrecemos puede difundirse más allá de lo que queremos”, alerta Mar 
España, directora de la Agencia Española de Protección de Datos (AEPD). Además, advierte de que 
en la red existen servicios “aparentemente gratuitos”, pero en los que el ciudadano paga con su 
propia privacidad: introduce sus datos en un servidor sin ser consciente qué información se está 
recogiendo sobre él, quién la recoge o con qué finalidad se van a tratar.  

En la misma línea, Ricard Martínez, presidente de la Asociación Profesional Española de 
Privacidad (APEP), considera que el usuario “no es consciente en absoluto” de los derechos que 
le asisten en el manejo de Internet, porque “seguramente el grado de conflictividad no ha alcan-
zado la intensidad suficiente, pero no dude que tarde o temprano este conocimiento llegará”.  

La expansión de las tecnologías de la información y la comunicación (Tics), impulsada por la 
generalización del acceso a Internet y el desarrollo de los dispositivos móviles, ha multiplicado los 
riesgos para la privacidad. En este contexto se celebró el 28 de enero el 10º Día Europeo de la 
Protección de Datos. El equilibrio entre desarrollo tecnológico y la capacidad de la ley de actuali-
zarse al ritmo del progreso digital, son dos de los ejes que marcan el debate en esta materia.  

La pérdida del control de los datos por parte del usuario 
La Agencia Española de Protección de Datos muestra especial preocupación por la pérdida del 
control, por parte del usuario, de la información generada en Internet y que se manifiesta en limi-
taciones en el ejercicio de los derechos fundamentales, falta de transparencia de portales y apli-
caciones -en algunos casos, por ejemplo, existe una autorización automática al tratamiento de 
los propios datos, de la que la persona no es consciente, sólo con pulsar el botón de bajarse una 
app-, dificultades a la hora de operar el consentimiento o una excesiva complejidad a la hora de 
poder adaptar el tratamiento de los datos a sus propios gustos.  

La garantía de los derechos del usuario, tal y como subraya el organismo, tiene además una 
doble perspectiva: de fondo -es decir, que las páginas web ofrezcan la información y las opciones 
mencionadas- y de forma -que lo hagan de un modo sencillo, sin procedimientos enrevesados y 
que resulten comprensible para el usuario-.  

“Hay empresas que saben más sobre ti que tú mismo”, reflexiona Maria Àngels Barbarà, direc-
tora de la Autoridad Catalana de Protección de Datos (APDCAT), “y estos datos van desde carac-
terísticas médicas, de geolocalización, de gustos o de consumo, o el uso de electrodomésticos, 
como con los nuevos contadores inteligentes”.  

Según señala Barbarà, hay muchas empresas interesadas en agrupar y utilizar todos esos 
datos sin el consentimiento del afectado, “y no sólo con intereses empresariales”. Por ello ase-
gura que es muy importante incidir en la formación del usuario para que tome conciencia que su 
perfil digital puede ser empleado en su contra. 

Pero no toda la responsabilidad reside en las empresas que ofrecen servicios en Internet. “En 
las redes sociales el riesgo esencial deriva de las malas decisiones de los propios usuarios: acep-
tar políticas de privacidad sin leerlas es la primera 
de ellas. También es un grave error el 
estar por estar o porque mis amigos 
están; hay que decidir con conoci-
miento el tipo de red, su finalidad y 
su privacidad”, reflexiona Martínez. 

España también apela a la sensa-
tez de los ciudadanos para que “valo-
ren qué información o imágenes com-
parten en las redes y qué permisos se 
conceden al instalarse una app”.  

Por último, el presidente de la APEP 
añade un sujeto más a la ecuación: el 
Estado. La Constitución, cuando limitó 
el uso de la información, estaba pen-
sando “en la posibilidad de un totalita-
rismo de origen estatal”, asevera, “y 
ese riesgo no sólo no ha desaparecido,  
sino que está plenamente vigente en 
una modalidad particularmente novedo-
sa: el Estado nos convence de sacrifi-
car la privacidad por seguridad”.  

Tecnología y privacidad 
Todos rechazan que exista un dile-
ma entre desarrollo tecnológico y 
protección de datos; es decir: la 
privacidad no puede ser conside-
rada una palanca de freno de la 
innovación, sino como un elemen-
to más que debe integrar el pro-
greso y que, incluso, puede supo-
ner una ventaja competitiva para 
algunas empresas. 

“La salvaguardia de la protección 
de datos y la privacidad puede convertirse 
en un elemento diferenciador de valor añadido”, 
apuesta la directora de la AEPD, que vaticina que, en el 
futuro, muchos consumidores optarán por un bien o servicio 

[Protección de datos]
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Para analizar las implicaciones de la privacidad de apps y webs, la AEPD pondrá en marcha 
la Unidad de Evaluación y Estudios Tecnológicos, que analizará los productos y servicios del mer-
cado digital para conocer cómo almacenan, tratan y comunican los datos personales que reco-
gen, así como la transparencia con la que se lleva a cabo dicho tratamiento.  

Protección de menores 
La protección de los datos de los menores de edad es una de las prioridades fijadas por la 
Agencia Española de Protección de Datos en su Plan Estratégico 2015-2019. El organismo fija 
dos líneas de actuación: la educación y la prevención de las vulneraciones de su privacidad.  

Para lograr una protección efectiva, desarrollará campañas de concienciación y sensibiliza-
ción orientadas a los propios menores, a sus padres y profesores, y a la ciudadanía en general. 
En este aspecto, la AEPD advierte de que el inicio en el uso de Internet se produce cada vez a 
una edad más temprana: la Comisión Europea estableció en 2012 que la edad media de comien-
zo a navegar por la red es de 7 años.  

La Agencia, con este fin, ha abierto varios canales de consultas dirigido a familias, profesores 
y menores de edad: un correo electrónico, canaljoven@agpd.es; un teléfono, 901 233 144; y un 
sistema de whatsapp con el número 616 172 204. También pone a disposición pública conteni-
dos formativos y documentación en la web www.tudecideseninternet.es.  

“Los profesores, junto a los padres, tienen mucho que decir para proteger los datos de los 
menores”, afirma la directora de la AEDP. Martínez, por su parte, pide a Europa que tome nota 
de la regulación y de su permanente revisión de su aplicación que se hace en Estados Unidos. 

si este les garantiza sus derechos. “¿Es la seguridad un límite en la producción de coches? ¿Lo 
son las normas que regulan la investigación en biotecnología?”, se pregunta Ricard Martínez, 
quien también apuesta por que la plena garantía de la protección de datos puede proporcionar 
un “marco de confianza” entre productor y cliente. “Si el enfoque es el de cosificar a las perso-
nas, el de tratar su vida privada como un bien de mercado más, la privacidad no es un límite: es 
nuestro enemigo”.  

El objetivo es que, en el desarrollo de webs o aplicaciones, las empresas integren en el proce-
so productivo los requisitos exigidos por la legislación de protección de datos. “Se pretende incor-
porar otras cuestiones como la privacidad en el diseño o por defecto, de tal manera que cuando 
se adquiera un smartphone, ya no vengan incorporadas aplicaciones que, a lo mejor, el usuario 
no quiere y que no se pueden borrar del aparato”, indica Barbarà, la directora de la APDCAT. 

Los profesionales también rechazan que el Derecho esté condenado a ir por detrás de la reali-
dad que impone el desarrollo tecnológico en esta materia. “Esta es una idea maniquea, manida y 
falaz”, sostiene Martínez, “y citaré un solo concepto: el deber de diseñar productos, procesos y apli-
caciones garantizando un diseño respetuoso con el derecho fundamental a la protección de 
datos”. Con este principio, razona, ningún desarrollador podrá invocar la ausencia de norma.  

Asimismo, España observa que, si bien la legislación no puede contemplar específicamente 
cada caso que pueda surgir, sí define las líneas estructurales de los derechos de los ciudadanos 
y los deberes de los que tratan datos personales. Así, recuerda, se logró que el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea (TJUE) reconozca el derecho al olvido, que, aunque no apareciera regulado 
como tal, era una proyección de los derechos de cancelación y oposición en el mercado digital. 

[Protección de datos]
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a utilizar Internet a los 7 años, es una prioridad 
 

A lo largo de 2016 debe aprobarse el Reglamento Europeo de 
Protección de Datos, una norma fundamental en la materia

Los expertos coinciden en señalar la falta de conciencia de  
los usuarios como el principal obstáculo  
 

La Agencia Española de Protección de Datos pondrá en 
marcha un programa para evaluar las ‘apps’ y las páginas web

Reglamento Europeo de Protección de Datos
APROBACIÓN EN 2016 
Este proyecto legislativo, que se espera que sea 
aprobado definitivamente a lo largo de este año, es 
una de las normas más esperadas por los expertos 
en privacidad. El Reglamento armoniza las normati-
vas nacionales, y profundiza en la coordinación y 
cooperación de los Estados en la materia. Además 
eleva las exigencias y la responsabilidad de los que 
traten datos, impone la realización de evaluaciones 
de impacto en la protección de datos y la elabora-
ción de códigos de conducta, y diseñar un sistema 
de notificación de quiebras de seguridad.  
En el plano individual, el texto refuerza el control 
que el individuo tiene sobre sus datos y recoge nue-

vos elementos como el derecho al olvido -que ya 
había sido reconocido por la jurisprudencia del 
TJUE- y el derecho a la portabilidad de los datos -el 
dueño de unos datos almacenados en un servidor 
puede decidir trasladarlos a otro servidor sin que el 
responsable pueda impedirlo-.  
 
DELEGADO DE PROTECCIÓN DE DATOS 
El Reglamento, a su vez, impone a las empresas y 
Administraciones que realicen tratamiento de datos 
“a gran escala” la obligación de designar un delega-
do de protección de datos (DPO). Una figura a la 
que la norma otorga una protección especial: no 
podrá ser despedido ni recibir instrucciones directas 

de la dirección de la empresa u organismo en el 
desarrollo de su labor. Asimismo, será el enlace con 
la autoridad de protección de datos.  
 
“UN AVANCE SIGNIFICATIVO”  
“El Reglamento General de Protección de Datos sin 
duda constituirá un avance significativo”, manifies-
ta Ricard Martínez, presidente de la APEP, “en tér-
minos de exigencia de responsabilidad, en materia 
de diseño basado en privacidad o en la obligación de 
notificar al usuario los incidentes de seguridad”. 
Frente a estos argumentos positivos, sin embargo, 
Martínez manifiesta su preocupación por el desplie-
gue de la norma y la actitud de los Estados miem-

bros una vez esta sea aplicable. “Cumplir la ley no 
será tan fácil; nunca lo fue aunque se insistiera en 
esta idea. Los profesionales de la privacidad tendre-
mos una responsabilidad sustancial para ayudar en 
esta materia”, asevera.  
La directora general de la AEPD, Mar España, por su 
parte, afirma que “es importante mencionar que el 
Reglamento será de aplicación a toda empresa que 
trate de forma sistemática datos de ciudadanos 
europeos, esté o no esté establecida en la Unión; 
este punto supone una importante novedad, sobre 
todo para el mundo digital, en el que la ubicación 
física no es una condición necesaria para desarro-
llar una actividad”.
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L a Constitución española ordena que la contribu-
ción de todos los ciudadanos al sostenimiento de 

los gastos públicos lo sea a través de un sistema tribu-
tario justo que tenga en cuenta su capacidad económi-
ca. Desde Sáinz de Bujanda entendemos que un siste-
ma tributario no es sólo un conjunto de normas fisca-
les, sino que es algo más: es ese conjunto de normas, 
cuando están diseñadas de forma estructurada y armo-
niosa, donde las distintas figuras tributarias se comple-
mentan sin entrar en colisión entre sí, con normas bien 
escritas y redactadas, y con una voluntad de duración 
en el tiempo. 

Sin embargo, los ciudadanos y los fiscalistas de este 
país nos hemos acostumbrado a padecer un sistema 
tributario hiperdesarrollado, incoherente entre sí y con 

otras partes del ordenamiento jurídico, inestable y redactado apresuradamente. Teniendo en 
cuenta que en todos los estudios que se llevan a cabo sobre la incidencia de la tributación en las 
decisiones de inversión de las empresas multinacionales, aparte del tipo de gravamen real, la 
cualidad más valorada es la seguridad jurídica, las características de nuestro sistema tributario 
no son buenas noticias para nadie. 

En cuanto a la sistemática, nuestro sistema tributario, pese a proclamar ampulosamente su 
sumisión a las disposiciones generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho 
común, se dedica a regular completamente todos sus procedimientos, prescindiendo de los exis-
tentes en la Ley de Procedimiento Administrativo -es muy excepcional que un fiscalista deba recu-
rrir en algún momento de su vida profesional a la Ley de Procedimiento Administrativo-, a menu-
do innovando con mayor o menor acierto -la vía económico-administrativa sólo existe en este 
campo del Derecho-. Y va incluso más allá, llegando a regular algunas cuestiones de forma con-
traria o, por lo menos, desconociendo lo dispuesto en las normas generales del Derecho, con las 
nefastas consecuencias que ello supone. Sólo esto explica, por ejemplo, el lío monumental que 
existe desde antiguo, y revitalizado con la última reforma del Impuesto sobre Sociedades, en rela-
ción con la personalidad de las comunidades de bienes, inexistente para el derecho civil, pero 
real para el tributario; o la solución contraria para algunas sociedades civiles. 

Tampoco se puede decir que la coherencia interna del sistema tributario sea exagerada. Y si no, 
véase la definición de actividad económica que realiza cada tributo, o recuérdese que el propio 
Tribunal Supremo ha tenido que crear la doctrina de la estanqueidad tributaria, para intentar expli-
car cómo es posible que el valor de un bien sea distinto, en función de cuál sea el impuesto que se 
le aplique. 

Si analizamos su tamaño y su estabilidad, nuestro ordenamiento fiscal tampoco sale mejor 
parado. Se calcula que cada año se publican en España un millón de páginas de boletines oficia-
les y, estimando que alrededor de un 5 ó 10 por ciento deben ser normas tributarias, ello supo-
ne de 50 a 100.000 páginas de novedades que los fiscalistas deben aprender y aplicar anual-

mente. Suerte que unas 3.000 ó 4.000 consultas 
anuales de la Dirección General de Tributos nos ayu-
dan a comprenderlas mejor. 

Sin embargo, el punto en el que el derecho tributa-
rio sale peor parado es en el de su inestabilidad y cali-
dad normativa, con Leyes que se modifican antes de 
su entrada en vigor, puntos que se cambian varias 
veces en poco tiempo -como los tipos de retención, los 
límites de la obligación de declarar de las entidades 
parcialmente exentas o las magnitudes excluyentes 
del sistema de módulos-, leyes que se aprueban sin 
tener en cuenta otras aprobadas poco tiempo antes  
-en septiembre el legislador aún se refería a los secre-
tarios judiciales, cuando en julio había cambiado el 
nombre de este cuerpo de funcionarios judiciales-, 
normas que modifican otras que aún no han sido promulgadas, o que modifican un precepto 
legal con dos redacciones diferentes en la misma Ley de reforma, etc. 

A todo esto hay que añadir el hecho de tener preceptos con redacciones poco claras -como el 
artículo 84 de la Ley del IVA-, ininteligibles -¿hay alguien que entienda, por ejemplo, la tributación 
actual de la distribución de la prima de emisión de acciones en el IRPF?- y con profusión de con-
ceptos jurídicos oscuros, como el artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores -por cierto, ya 
derogado-, los motivos económicos válidos del Impuesto sobre Sociedades, o el que sea respon-
sable del IVA quien hubiera debido razonablemente presumir que la persona que le vendió un 
bien o prestó un servicio no iba a declararlo e ingresarlo. 

Y todo ello, junto con una inestabilidad normativa que excede lo razonable. Piénsese, por ejem-
plo, que el Código Civil con sus 126 años de vida ha sido 
modificado en 53 ocasiones -por cierto, 38 de ellas ya 
con la actual democracia y sólo 15 en los 88 años ante-
riores-; es decir, una modificación cada 9 años, mien-
tras que la actual Ley del IRPF, con sus escasos 9 años 
de vida y siendo ya la 5ª Ley del impuesto desde la 
Transición, ha sido retocada en 42 ocasiones, equiva-
lente a una modificación cada 2 meses y medio. 

Y hasta ahora sólo hemos analizado el subsistema 
tributario estatal, pues si nos fijáramos en el mosaico 
autonómico o local, el panorama sería todavía más 
desolador. Pero eso sí, y aunque no esté en una norma 
fiscal sino civil, no nos olvidemos de que es plenamen-
te aplicable la norma del Código Civil que establece, 
con rotundidad, que “la ignorancia de las Leyes no 
exime de su cumplimiento”.

 
El galimatías fiscal

El sistema tributario se dedica a regular sus procedimientos, 
prescindiendo de los de la Ley de Procedimiento Administrativo 

 
El punto en el que el derecho de la Hacienda Pública sale  

peor parado es en el de su inestabilidad y calidad normativa
POR JORDI SOLÉ ESTALELLA Inspector de Hacienda del Estado

La Constitución española ordena que la contribución de 
todos los ciudadanos al sostenimiento de los gastos públi-
cos lo sea a través de un sistema tributario justo que tenga 
en cuenta su capacidad económica. Desde Sáinz de 
Bujanda entendemos que un sistema tributario no es sólo 
un conjunto de normas fiscales, sino que es algo más: es 
ese conjunto de normas donde las distintas figuras tributa-
rias se complementan sin entrar en colisión entre sí, con 
normas bien escritas y redactadas, y con una voluntad de 
duración en el tiempo. Los ciudadanos y los fiscalistas de 
este país nos hemos acostumbrado a padecer un sistema 
tributario hiperdesarrollado. 

Piénsese, por ejemplo, que el Código Civil con sus 126 años 
de vida ha sido modificado en 53 ocasiones. Es decir, una 
modificación cada 9 años, mientras que la actual Ley del 
IRPF, con sus escasos 9 años de vida y siendo ya la 5ª Ley 
del impuesto desde la Transición, ha sido retocada en 42 

ocasiones, equivalente a una modificación cada 2 meses y 
medio. Y hasta ahora sólo hemos analizado el subsistema 

tributario estatal, pues si nos fijáramos en el mosaico 
autonómico o local, el panorama sería todavía más desola-

dor. No nos olvidemos de que es plenamente aplicable la 
norma del Código Civil que establece, con rotundidad, que 
“la ignorancia de las Leyes no exime de su cumplimiento”.

[A fondo]

N. MARTÍN
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L a sentencia de 3 de septiembre de 2014 del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea (TJUE) consideró que algu-

nos preceptos de nuestra Ley 29/1987, del Impuesto de 
Sucesiones y Donaciones, eran contrarios a la normativa 
comunitaria básicamente, por dar un trato peor en dicho 
impuesto a las herencias y donaciones en que intervenían 
no residentes. El Estado español se apresuró a aprobar la 
Ley 26/2014 para adaptar la Ley del Impuesto de 
Sucesiones y Donaciones a la normativa comunitaria. Sin 
embargo, ¿es lícito aplicar dicha nueva normativa a las suce-
siones o donaciones realizadas con anterioridad a su entra-
da en vigor? 

En concreto, la sentencia del TJUE consideró que la Ley 
29/1987 vulneraba la libre circulación de capitales dentro 
de la Unión Europea, debido a “las diferencias en el trato fis-

cal de las donaciones y las sucesiones entre los causahabientes (herederos) y los donatarios resi-
dentes y no residentes en España, entre los causantes residentes y no residentes en España y 
entre las donaciones y disposiciones similares de bienes inmuebles situados en territorio español 
y fuera de éste”. 

Es lógica y loable la premura con la que la Administración procedió a adaptar la Ley 29/1987 al pro-
nunciamiento del TJUE. En efecto, en fecha 1 de enero de 2015, entró en vigor la Ley 26/2014, de 
27 de noviembre, que modificó la Disposición Adicional Segunda de la Ley 29/1987, permitiendo a 
los contribuyentes antes discriminados, aplicar la normativa de las Comunidades Autónomas, 
mucho más beneficiosa que la estatal.  

Sin embargo, la Agencia Tributaria viene empeñándose en aplicar a los contribuyentes dicha 
normativa, que como hemos dicho, entró en vigor el 1 de enero de 2015, incluso en el caso de que 
la herencia o la donación hubiera tenido lugar antes de dicha fecha. ¿Es esto correcto? ¿Qué se 
puede hacer? 

La verdad es que hay cierta confusión en este tema. Por un lado, muchos contribuyentes que 
impugnaron ante el Teac la liquidación del Impuesto han visto su reclamación estimada, en apli-
cación de la sentencia del TJUE, ordenando el Tribunal que por la Aeat se practique nueva liqui-
dación. Sin embargo, el Teac no se moja y nada dice sobre qué normativa debe aplicarse en la 
nueva liquidación. 

Por otro lado, hay sentencias de la Audiencia Nacional en las que la Administración se allana 
ante la petición del contribuyente de que se le vuelva a liquidar aplicando la normativa de la 
Comunidad Autónoma, de acuerdo con la Disposición Adicional Segunda de la Ley 29/1987 
modificada. 

Sin embargo, consideramos que no es posible aplicar la Disposición Adicional Segunda a las 
donaciones y herencias anteriores al 1 de enero de 2015, y que la Agencia Tributaria se está apro-
vechando de la confusión de los contribuyentes para seguir recaudando, en lugar devolver el 
importe íntegro de las liquidaciones practicadas en su día. 

Y es que hay que comenzar afirmando que la Ley 
26/2014 no prevé la aplicación retroactiva de la modifica-
ción de la Disposición Adicional Segunda de la Ley 
29/1987 que introduce. Muy al contrario, se establece que 
la misma tendrá efectos a partir del 1 de enero de 2015. 

Por otro lado, hay que recordar que la sentencia del TJUE 
considera inaplicables, por contrarios a la libre circulación 
de capitales, los artículos número 20 (base liquidable), 21 
(tarifa del impuesto) y 22 (cuota tributaria) de la Ley 
29/1987. Sin embargo, siguen vigentes los puntos de cone-
xión del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, por lo que 
la Ley 29/1987 sigue siendo la aplicable para liquidar este 
tipo de herencias y donaciones. 

Por tanto, cuando a la AT se le ordena volver a liquidar 
una herencia o donación producida antes del 1 de enero de 
2015, tiene que aplicar la Ley 29/1987, pero en la redac-
ción que tenía esta norma en la fecha en la que tuvo lugar 
la herencia no donación. No es aplicable por tanto a nuestro juicio la modificación de la 
Disposición Adicional Segunda introducida por la Ley 26/2014, ya que está norma no entró en 
vigor hasta el 1 de enero de 2015. 

Por tanto, si la Aeat vuelve a dictar una liquidación, el resultado de está deberá ser necesaria-
mente cero, ya que los artículos de la Ley 29/1987 necesarios para liquidar el impuesto han deve-
nido inaplicables por la citada sentencia del TJUE. Por otro lado, como hemos visto, no es viable 
aplicar la normativa de la Comunidad Autónoma más cercana, porque esto solo es posible a par-
tir del 1 de enero de 2015, cuando entró en vigor la modificación de la Disposición Adicional 
Segunda de la Ley 29/1987. 

En consecuencia, consideramos que los contribuyentes 
que se encuentren en la situación descrita, previo estudio 
de cada caso, deben oponerse a una liquidación dictada por 
la Aeat en la que se aplique la normativa de la Comunidad 
Autónoma en base a lo previsto en la Disposición Adicional 
Segunda de la Ley 29/1987, tras la modificación operada 
por la Ley 26/2014. 

Del mismo modo, es posible solicitar la rectificación de 
las autoliquidaciones presentadas en su día, pero no para 
que se aplique la referida Disposición Adicional Segunda, y 
se liquide conforme a la normativa de las Comunidades 
Autónomas, sino con el fin de que se liquide conforme a los 
artículos de la Ley 29/1987 vigentes en la fecha del deven-
go de la herencia o donación, hoy inaplicables y, por tanto, 
el resultado de la nueva liquidación sea cero.

El fraude de la Aeat en las 
herencias de los no residentes

Muchos contribuyentes que impugnaron ante el Teac la 
liquidación del impuesto han visto su reclamación estimada 

 
El Tribunal Económico Administrativo no se ‘moja’ y nada dice 

sobre qué normativa debe aplicarse a la nueva liquidación
POR JOSÉ MARÍA SALCEDO Abogado en ‘www.aticojuridico.com’

La sentencia de 3 de septiembre de 2014 del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea consideró que algunos 
preceptos de nuestra Ley 29/1987 del Impuesto de 
Sucesiones y Donaciones eran contrarios a la normati-
va comunitaria básicamente, por dar un trato peor en 
dicho impuesto a las herencias y donaciones en que 
intervenían no residentes. El estado español se apre-
suró a aprobar la Ley 26/2014 para adaptar la Ley del 
Impuesto de Sucesiones y Donaciones a la normativa 
comunitaria. Sin embargo, ¿es lícito aplicar dicha 
nueva normativa a las sucesiones o donaciones reali-
zadas con anterioridad a su entrada en vigor?

Consideramos que los contribuyentes que se encuen-
tren en la situación descrita, previo estudio de cada 

caso, deben oponerse a una liquidación dictada por la 
Aeat en la que se aplique la normativa de la 

Comunidad Autónoma en base a lo previsto en la 
Disposición Adicional Segunda de la Ley 29/1987, 

tras la modificación operada por la Ley 26/2014. Del 
mismo modo, es posible solicitar la rectificación de las 

autoliquidaciones presentadas en su día, pero no  
para que se aplique la referida Disposición Adicional 

Segunda, y se liquide conforme a la normativa de  
las Comunidades Autónomas.

[A Fondo]

CORBIS
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E n el tipo de sociedad mercantil más extendida, 
las Sociedades de Responsabilidad Limitada, el 

empresario en principio limita su responsabilidad al 
capital aportado, evitando tener que responder con 
su patrimonio personal.  

Y decimos en principio porque la Ley 58/2003, 
General Tributaria (en adelante LGT), contempla dos 
supuestos de derivación de responsabilidad en los que 
el administrador o colaborador cuya actuación pueda 
considerarse como negligente tenga que responder 
ante la Agencia Tributaria con sus propios bienes. 

En el caso de la responsabilidad solidaria, artículo 
42 LGT, la Administración se podrá dirigir indistinta-
mente contra el deudor principal, la propia S.L., o con-
tra las personas que sean causantes o colaboren acti-

vamente en la realización de una infracción tributaria, extendiéndose en este caso también a 
las sanciones, y no sólo a las cuantías principales de las deudas. 

En el supuesto descrito en la norma, sólo aquellos que hayan mostrado una conducta acti-
va en la realización de una infracción tributaria a través de la sociedad en cuestión podrían 
responder con su propio patrimonio personal. 

Es por ello que llama poderosamente la atención la reciente resolución del Tribunal Económico 
Administrativo Central -en adelante Teac- de 28 de mayo de 2015, recurso extraordinario de 
alzada para la unificación de criterio, en la que establece que la mencionada responsabilidad 
solidaria puede ser imputada a menores de edad. 

En dicho recurso de alzada para la unificación de criterio -interpuesto por el Departamento 
de Recaudación de la Agencia Tributaria contra la resolución dictada por el Teara de Madrid 
de 28 de marzo de 2014- se plantea el supuesto de un menor de edad declarado responsa-
ble solidario de las deudas de su padre con la administración tributaria. 

El padre del menor fue declarado responsable de la deuda tributaria de la entidad de la que 
era titular. Una vez finalizado el período de pago voluntario, procedió la Agencia Tributaria a 
embargar de forma preventiva los bienes del deudor, pudiendo entonces comprobar que había 
realizado la donación de un inmueble a sus tres hijos, no contando uno de ellos con la mayo-
ría de edad. 

Según argumenta el Tribunal Económico Administrativo Central en la resolución que ha sido 
citada anteriormente, la Ley General Tributaria en su artículo 179.2 reconoce la imposibilidad 
de imputar al menor de edad no emancipado las deudas que tengan como origen sanciones 
tributarias, recayendo esta responsabilidad en los representantes que hayan actuado en su 
nombre. 

 No obstante, tal y como manifiesta este texto para la unificación de criterio, esta inimputa-
bilidad con respecto a los menores sólo es aplicable a las sanciones, pudiendo por tanto ser 
estos declarados responsables de carácter solidario por el resto de conceptos. 

Todo ello conduce a cuestionarse qué participación activa, como causante o colaborador, 
ha observado la administración en el menor donatario del inmueble, puesto que entre los pre-
supuestos para que concurra derivación de responsabilidad solidaria debe existir un elemen-
to subjetivo consistente en una conducta activa con la intención de defraudar a la 
Administración. 

Remitiéndose al Código Civil, este órgano justifica que fueron los padres al representar al 
menor, de conformidad con el artículo 162 del Código Civil, “los que manifestaron el elemen-
to volitivo necesario”, si bien las consecuencias de dicha actuación deben imputarse a las per-
sonas representadas, en este caso sus hijos. 

Concluye este órgano que ha de considerarse conforme a derecho el acuerdo de responsa-
bilidad solidaria, puesto que los padres, actuando como representantes legales, aceptan el 
bien con objeto de evitar un futuro embargo. 

Aunque la responsabilidad derivada se limita a los bienes transmitidos -respondería solida-
riamente por tanto hasta el valor del inmueble donado-, el hecho de que desde la publicación 
de esta unificación de criterio del Teac un menor pueda declararse responsable solidario 
genera una situación de indefensión manifiesta. 

Con toda seguridad se está obligando al pago a un sujeto que, en primer lugar, carece de 
capacidad de obrar y que, con toda probabilidad, desconozca casi la totalidad de los factores 
que han generado la deuda tributaria que se le atribuye, desde el concepto de responsabili-
dad tributaria hasta el de su derivación. Al haber actuado el representante legal en su nom-
bre en el acto que origina la responsabilidad solidaria, existe incluso la posibilidad de que no 
tenga constancia de haber sido parte en la transmisión de un inmueble. En el supuesto ana-
lizado el menor de edad tiene 16 años, pero según dicha unificación de criterios, es indiferen-
te la edad del declarado responsable; podría serlo igualmente un menor de tres años, puesto 
que los actos realizados mediante la representación otorgada, en este caso la aceptación de 
la donación, son considerados válidos a la hora de 
observar la conducta dolosa presupuesto de la deri-
vación de responsabilidad solidaria. 

Parecería más coherente derivar esta responsabi-
lidad al representante legal del menor, puesto que es 
el único en el que se podría apreciar ese elemento 
subjetivo al aceptar la donación en nombre del 
menor, causante de este vacío patrimonial de la 
sociedad cuya deuda se reclama. 

En cualquier caso, la intención del Teac parece 
encaminada a aumentar el número de personas a 
las que va dirigida la obligación al pago y así asegu-
rarse la satisfacción de la deuda tributaria, quedan-
do por tanto inaugurado un peligroso criterio para la 
seguridad jurídica que podría ser aplicado a supues-
tos análogos.

Derivación de responsabilidad 
solidaria. Menores de edad

Se está obligando al pago a un sujeto que carece de capacidad 
de obrar y que desconoce los factores de la deuda tributaria 

 
La inimputabilidad sólo es aplicable a las sanciones, pudiendo 

ser declarados responsables solidarios en el resto de conceptos
POR JESÚS BERLANGA PANADERO Departamento de Derecho Tributario de Bufete Génova

En el tipo de sociedad mercantil más extendida, las 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, el empresario 
en principio limita su responsabilidad al capital aporta-
do, evitando tener que responder con su patrimonio per-
sonal. Y decimos en principio porque la Ley 58/2003, 
General Tributaria, contempla dos supuestos de deriva-
ción de responsabilidad en los que el administrador o 
colaborador cuya actuación pueda considerarse como 
negligente tenga que responder ante la Agencia 
Tributaria con sus propios bienes. En el caso de la res-
ponsabilidad solidaria la Administración se podrá dirigir 
indistintamente contra el deudor principal.

Es indiferente la edad del declarado responsable puesto 
que los actos realizados mediante la representación 

otorgada son considerados válidos a la hora de observar 
la conducta dolosa presupuesto de la derivación de res-
ponsabilidad solidaria. Parecería más coherente derivar 

esta responsabilidad al representante legal del menor, 
puesto que es el único en el que se podría apreciar ese 

elemento subjetivo al aceptar la donación en nombre del 
menor, causante de este vacío patrimonial de la socie-

dad cuya deuda se reclama. La intención del Teac parece 
encaminada a aumentar el número de personas a las que 

va dirigida la obligación al pago.

[A fondo]
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L a globalización de las relaciones comerciales 
entre compañías puede provocar que la residen-

cia vital de una persona física o jurídica, no coincida 
con el país o espacio territorial en el cual tiene su cen-
tro de negocios o lugar de realización de actividades 
económicas. Por ello, los países cuentan con conve-
nios de doble imposición, para determinar si someten 
a tributación los rendimientos económicos que obtie-
nen una persona física o una empresa no residente al 
efectuar actividades o negocios en su territorio. Así, se 
establece una tributación compartida cuando el rendi-
miento que obtiene la persona física o la sociedad con-
siste en intereses, dividendos o cánones. Sin embar-
go, cuando hablamos de ingresos de la actividad 
comercial, éstos se gravan por convenio en el país 

donde reside la sociedad, salvo que ésta disponga de un establecimiento permanente en el país 
donde se originan (en adelante, EP). El concepto de Establecimiento Permanente resulta por 
tanto fundamental a la hora de establecer el sistema de reparto de la potestad tributaria sobre 
las rentas empresariales entre dos Estados que hayan suscrito un Convenio para evitar la Doble 
Imposición (CDI). 

El término Establecimiento Permanente es un concepto utilizado exclusivamente en el 
ámbito tributario, para establecer el derecho de un estado a gravar unas determinadas rentas 
empresariales obtenidas por un no residente. Para interpretar este concepto complejo, es 
necesario acudir a los comentarios del Modelo de Convenio de Doble Imposición sobre la 
Renta y el Patrimonio de la OCDE (MCDI). Dentro del mismo, hay que destacar la figura del 
agente dependiente. Se trata de un caso excepcional en el que se presume que una empresa 
tiene un Establecimiento Permanente en un Estado, a pesar de no contar con un lugar fijo de 
negocios en el mismo, cuando bajo determinadas condiciones, hay una persona que actúa por 
su cuenta. 

El artículo 5.5 del MCDI establece que cuando una persona actúe por cuenta de una empresa 
y ostente y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que le faculten para con-
cluir contratos en nombre de la empresa, se considerará que esa empresa tiene un 
Establecimiento Permanente en ese Estado respecto de las actividades que dicha persona rea-
lice para la empresa. 

Los Comentarios al Modelo de CDI tienen una importancia especial en la interpretación de 
los CDI. Dentro de ellos, se establece que la expresión «facultad para concluir contratos en nom-
bre de la empresa» no debe interpretarse literalmente. Así, en el supuesto de que nos encontre-
mos con una persona con capacidad de negociar un contrato, en principio podríamos conside-
rar que estamos ante un agente dependiente, aunque finalmente sea firmado por otra persona 
distinta de la empresa. En el párrafo 33 de los comentarios al MOCDE, se hace referencia tam-
bién a la potestad para suscribir contratos, que debe comprender los referidos a las operacio-

nes que constituyan la actividad propia de la empresa. Es irrelevante que la persona tenga 
potestad, por ejemplo, para contratar personal. El Comité Fiscal de la OCDE, de fecha 
12/04/2004, consideró en la definición de EP que, si el agente se limita a iniciar contactos 
comerciales y negociaciones que deben ser supervisadas, aprobadas y firmadas por la empre-
sa en otro país, se considera excluido del ámbito del artículo 5.5 y por tanto no sería EP real. 

Otra nota característica es que para considerar que existe un agente dependiente no es pre-
ciso que exista una relación laboral. Es más, la condición de agente dependiente puede recaer 
en una entidad y no necesariamente en una persona física. Finalmente, si el riesgo empresa-
rial no es soportado por la persona o la empresa que representa -caso de los comisionistas-, 
podríamos estar ante un agente dependiente.  

No obstante, si el comisionista no se limita a vender los bienes o mercancías de la empresa 
en nombre propio, sino que además actúa habitualmente respecto de la empresa como agen-
te permanente con poderes para suscribir contratos, tendrá la consideración de establecimien-
to permanente respecto de esa actividad concreta. 

La doctrina de los tribunales y órganos administrativos de nuestro país sobre la figura del 
Agente dependiente puede resumirse en las siguientes sentencias: 

Resolución del Tribunal Económico Administrativo central, de fecha 2 de marzo del 2006, en 
la cual se establece: “La dependencia exigida por la norma no debe responder necesariamen-
te a vínculos contractuales, sino manifestarse en el hecho de que la entidad o persona agente 
que opere en territorio español, se atenga en su actividad a las instrucciones dictadas y al con-
trol general por parte de la empresa no residente. El carácter “dependiente” del agente puede 
estar referido a personas “empleadas o no (...), sociedades o personas físicas”. El calificativo 
nada tiene que ver con la existencia de un contrato de un trabajador por cuenta ajena ni con 
un contrato de agencia.” 

El Tribunal Supremo, en sentencia del 25 de febrero 2009, considera que una entidad no 
residente con inmuebles alquilados en España, sin 
presencia física en España, pero que la gestión de sus 
inmuebles es realizada por un tercero residente en 
España con poderes para firmar los contratos de 
arrendamiento y otros servicios, tiene un 
Establecimiento Permanente.  

No debemos olvidar la controvertida sentencia del 
Tribunal Supremo de 12 de enero del 2012 -caso 
Roche-, en la que se sostiene que existe estableci-
miento permanente cuando una entidad no residente 
opera mediante una sociedad filial que fabrica, pro-
mociona y distribuye los productos por encargo de la 
primera. 

Finalmente, conviene señalar que puede conside-
rarse un establecimiento permanente a efectos del 
IVA, pero no a efectos del Impuesto sobre Sociedades.

El agente dependiente dentro  
del  ‘establecimiento permanente’

Es un concepto utilizado en el ámbito tributario, que establece 
el derecho a gravar determinadas rentas empresariales 

 
Puede considerarse un establecimiento permanente a efectos 

del IVA, pero no a efectos del Impuesto sobre Sociedades
POR DAVID GARCÍA VÁZQUEZ Responsable de Fiscalidad de Costes Laborales de Alma Consulting Group

La globalización de las relaciones comerciales entre com-
pañías puede provocar que la residencia vital de una per-
sona física o jurídica, no coincida con el país o espacio 
territorial en el cual tiene su centro de negocios o lugar de 
realización de actividades económicas. Por ello, los paí-
ses cuentan con convenios de doble imposición, para 
determinar si someten a tributación los rendimientos eco-
nómicos que obtienen una persona física o una empresa 
no residente al efectuar actividades o negocios en su 
territorio. Así, se establece una tributación compartida 
cuando el rendimiento que obtiene la persona física o la 
sociedad consiste en intereses, dividendos o cánones.

El Tribunal Supremo, en sentencia del 25 de febrero 
2009, considera que una entidad no residente con inmue-
bles alquilados en España, sin presencia física en España, 

pero que la gestión de sus inmuebles es realizada por un 
tercero residente en España con poderes para firmar los 

contratos de arrendamiento y otros servicios, tiene un 
Establecimiento Permanente. No debemos olvidar la con-
trovertida sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero 
del 2012 -’caso Roche’-, en la que se sostiene que existe 

establecimiento permanente cuando una entidad no resi-
dente opera mediante una sociedad filial que fabrica, pro-

mociona los productos por encargo de la primera. 

[A fondo]
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E n el BOE del pasado 1 de febrero se recoge, por fin, 
el esperado Instrumento de adhesión al Protocolo 

aeronáutico del Convenio relativo a garantías internacio-
nales de Ciudad del Cabo de fecha 16 de noviembre de 
2001. El 1 de marzo próximo, el Registro de Bienes 
Muebles español deberá estar en condiciones de auto-
rizar la transmisión al Registro Internacional de aerona-
ves sito en Dublín de toda la información necesaria para 
la oponibilidad internacional y nacional de los derechos 
y garantías “internacionales” susceptibles de inscripción 
en aquél. En la jerga del Tratado, el Registro de Bienes 
Muebles español funciona como “punto de entrada 
autorizante” en relación con las células de aeronaves o 
helicópteros matriculados en España, así como podrá 
autorizar la transmisión de la mencionada información 

referente a los motores de dichas aeronaves y helicópteros. Numerosos países han suscrito dicho 
Protocolo -la propia Unión Europea se ha adherido al mismo con ciertas reservas- aunque todavía 
se echan en falta ordenamientos y países en que es potente la industria aeronáutica como 
Alemania, Francia o Italia. En cambio, los EEUU no sólo han suscrito el Convenio y el Protocolo sino 
que se han acogido a la designación de un punto de entrada en la autoridad nacional de registro, 
sistema en el que sin duda se ha inspirado el legislador español.  

Objeto de inscripción internacional no son cualesquiera aeronaves civiles, sino las células de 
aeronaves y helicópteros así como los motores, que tengan, unos y otros, una potencia y capaci-
dad de trasporte mínima. Los derechos e intereses fundamentales sobre los objetos inscribibles 
en el Registro Internacional no son sólo las llamadas garantías internacionales -una suerte de hipo-
teca mobiliaria sujeta a Derecho internacional en sus aspectos material y formal, así como en lo 
que hace a los mecanismos o remedios parea su efectividad-, sino los arrendamientos financieros 
o reservas de dominio internacionales, las garantías internacionales futuras -sobre objetos futuros 
o/y en garantía de créditos futuros-, así como las novaciones, cancelaciones y cesiones contrac-
tuales de los derechos inscritos. Podrán seguirse constituyendo garantías nacionales sobre ele-
mentos aeronáuticos susceptibles de registro internacionales -así, la tradicional hipoteca mobilia-
ria-, pero a menos que se dé de la misma un aviso internacional de su constitución en el Registro 
de Bienes Muebles español y por este al Registro Internacional, la garantía nacional pierde priori-
dad, en España y fuera de España, en situación concursal y extraconcursal, frente a las garantías 
y derechos internacionales inscribibles e inscritos en el Registro de Dublín, aunque tengan estos 
últimos fecha posterior a la garantía nacional.  

El Instrumento de adhesión contempla también la inscripción internacional -a través del 
Registro de Bienes Muebles español- de ciertos gravámenes no contractuales, tales como los 
embargos judiciales y administrativos en procedimientos tributarios. Existen en fin ciertos privi-
legios -que no son garantías contractuales- sobre aeronaves que conforme a Derecho español 
deben pasar antes que los derechos inscribibles e inscritos en los registros nacional e interna-

cional, aunque no estén sujetos a publicidad registral y que nacen de la Ley, tales como los pri-
vilegios de los trabajadores, etc.  

Existe un cambio revolucionario en la concepción internacional de las garantías sujetas al Convenio 
y al Protocolo. Se trata de verdaderas garantías y derechos internacionales por cuanto los requisi-
tos materiales y formales de constitución y su eficacia u oponibilidad frente a terceros se regulan en 
un Tratado internacional que vale como Derecho doméstico.  

Aunque la aeronave o el helicóptero se matriculen en España, aunque el motor esté en España 
y aunque las partes del contrato tengan su centro de dirección en España, necesitarán obtener la 
reserva de prioridad internacional en el Registro de Dublín so pena de perder en rango preferen-
cial en caso de ejecución por incumplimiento. Es de prever que los interesados preferirán consti-
tuir garantías y derechos internacionales por cuanto los requisitos formales son muy simplificados 
-basta un documento escrito- y los costes del proceso de autorización por el Registro de Bienes 
Muebles español y constitución de la garantía internacional son muy asequibles. Bastará que a 
partir de marzo los interesados en la reserva internacional de prioridad acrediten su interés a la 
vista del negocio o contrato sobre aeronave o motor en documento escrito para que el Registrador 
de Bienes Muebles pueda autorizar la transacción internacional. El propio Registrador de Bienes 
Muebles se encarga de asegurar de oficio la interconexión con el Registro Administrativo de 
Matrícula de Aeronaves Civiles, así como la interconexión, también informática, con el Registro 
Aeronáutico Internacional de Dublín. No sólo en el orden material de constitución, sino en el de la 
ejecución de las garantías, el sistema internacional entraña un cambio revolucionario. En caso de 
incumplimiento, las garantías internacionales debidamente registradas sobre elemento aeronáu-
tico a través del Registro de Bienes Muebles español podrán ejecutarse ante los tribunales.  

Aunque no se contempla un procedimiento similar al comiso -apropiación en caso de impago 
en condiciones económicamente razonables- ni el recurso al mecanismo de la enajenación extra-
judicial de los bienes gravados -enajenación forzosa notarial-, las garantías y derecho internacio-
nales válidamente constituidas gozan de derecho de 
separación en el concurso del deudor o garante y gra-
cias al permiso irrevocable otorgado por el deudor y 
debidamente inscrito en el Registro español, el acree-
dor o persona autorizada puede efectuar los trámites 
de la exportación y desinmatriculación. El juez que 
entienda de la ejecución o del concurso podrá despa-
char ejecución a la vista de la certificación del Registro 
de Bienes Muebles acreditativa de haberse constituido 
la garantía con arreglo a las formalidades y requisitos 
establecidos en la Ley Internacional. Nada obsta inclu-
so a que la Ley material que regula el contrato inscribi-
ble en el Registro Internacional a través del Registro de 
Bienes Muebles español sea por pacto expreso de suje-
ción voluntaria, una Ley material distinta de la españo-
la -la británica, norteamericana, etc.-.

Suscrito el protocolo de garantías 
sobre material aeronáutico

El Instrumento de adhesión contempla también la inscripción 
internacional a través del Registro de Bienes Muebles español 

 
Los interesados preferirán constituir derechos internacionales 

por cuanto los requisitos formales son muy simplificados
POR LUIS FERNÁNDEZ DEL POZO Registrador mercantil

En el BOE del pasado 1 de febrero se recoge, por fin, el 
esperado Instrumento de adhesión al Protocolo aeronáuti-
co del Convenio relativo a garantías internacionales de 
Ciudad del Cabo de fecha 16 de noviembre de 2001. El 1 de 
marzo próximo, el Registro de Bienes Muebles español 
deberá estar en condiciones de autorizar la transmisión al 
Registro Internacional de aeronaves sito en Dublín de toda 
la información necesaria para la oponibilidad internacional 
y nacional de los derechos y garantías “internacionales” 
susceptibles de inscripción en aquél. En la jerga del 
Tratado, el Registro de Bienes Muebles español funciona 
como “punto de entrada autorizante”.

El acreedor o persona autorizada puede efectuar los trámi-
tes de la exportación y desinmatriculación. El juez que 

entienda de la ejecución o del concurso podrá despachar 
ejecución a la vista de la certificación del Registro de 

Bienes Muebles acreditativa de haberse constituido la 
garantía con arreglo a las formalidades y requisitos esta-

blecidos en la Ley Internacional. Nada obsta incluso a que 
la Ley material que regula el contrato inscribible en el 
Registro Internacional a través del Registro de Bienes 

Muebles español sea por pacto expreso de sujeción volun-
taria, una Ley material distinta de la española -la británica, 

norteamericana ,etc.-. 

[A fondo]
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M ucho se ha hablado en el pasado sobre el 
tirón de orejas que han supuesto las tres 

últimas sentencias del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea a la legislación española en materia 
de ejecuciones hipotecarias, obligando al Estado 
español a legislar de urgencia para compatibilizar 
la ley nacional con la comunitaria.  

Así, primero fue la sentencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, de 14 de marzo de 
2013, que obligó a la modificación de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil a través de la Ley 1/2013, de 
14 de mayo, en materia de ejecuciones hipoteca-
rias, con la introducción de relevantes modificacio-
nes, principalmente, con la inclusión como motivo 
de oposición de la existencia de cláusulas abusivas 

en el título ejecutivo. 
 Una segunda sentencia de 17 de julio de 2014 consideró nuevamente que la regulación espa-

ñola resultaba contraria a la normativa comunitaria, al establecer que el recientemente reforma-
do artículo 695 de la LEC preveía únicamente la posibilidad del acreedor a recurrir el auto esti-
matorio de oposición y no se preveía la misma posibilidad de recurso para el caso del dictado de 
un auto desestimatorio.  

Por ello, una vez más ha sido necesario modificar el artículo 695 de la LEC para incluir ambas 
posibilidades de recurso de apelación a través de Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre. 

Y es que aunque pareciera que a raíz de la sentencia del TJUE, publicada el 21 de enero de 
2015, la Ley 1/2013 salía indemne del análisis del alto Tribunal Europeo, lo único cierto es que 
a lo que se ha limitado es a declarar que la previsión contenida en la Disposición Transitoria 2ª 
de la meritada Ley nacional, en relación con los intereses de demora y su limitación máxima de 
hasta tres veces el interés legal del dinero, resulta conforme con el artículo 6 de la Directiva 
93/13.  

Sin embargo, ello no impide que los jueces nacionales declaren el carácter abusivo de la cláu-
sula de intereses de demora acudiendo a los requisitos previamente dispuestos por la jurispru-
dencia del TJUE. 

Así las cosas, cabía preguntarse: ¿será esta la última reforma que haya que introducir en la legis-
lación procesal nacional en materia de ejecuciones hipotecarias para adecuarla a la normativa 
comunitaria? Pues parece ser que no, porque la reciente sentencia del TJUE, de fecha 29 de octu-
bre de 2015, ha vuelto a poner en tela de juicio la Ley 1/2013, arrogando a la misma una nueva vul-
neración a las garantías y protección de la Directiva 93/13/CEE en cuanto a los procedimientos 
hipotecarios iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley.  

La Disposición Transitoria 4ª, apartado 2, determinaba que para estos supuestos las partes 
ejecutadas, estuvieran o no personadas en el procedimiento de ejecución hipotecaria, dispon-
drían de un plazo de un mes para formular un incidente extraordinario de oposición basado en 

la existencia de las nuevas causas de oposición previs-
tas en el apartado 7º del artículo 557.1 de la LEC y en 
el apartado 4º del artículo 695.1 de la LEC. 

Esta solución, adoptada en la Ley 1/2013, ya evi-
denciaba el carácter de urgencia de las últimas modi-
ficaciones legislativas puesto que, sea de forma deli-
berada o no, se excluía la revisión de oficio de las cláu-
sulas abusivas a los procedimientos de ejecución ini-
ciados antes de la entrada en vigor de esta Ley 
1/2013 y remitía a una denuncia de parte, personada 
o no en la ejecución hipotecaria, por plazo de un mes, 
a partir de la publicación en el BOE de dicha normati-
va, que acabó el día 17 de junio 2013.  

Sin esta denuncia de parte en el citado plazo, no 
cabría la posibilidad de su planteamiento en el proce-
dimiento de ejecución hipotecaria, convalidando así 
las actuaciones realizadas hasta la fecha pese a que 
las mismas deben ser consideradas nulas conforme ha resuelto el TJUE.  

Y por eso mismo el TJUE en su sentencia de fecha 29 de octubre de 2015 ha venido a concluir 
que “la Directiva se opone a la disposición transitoria española”, y lo hace por dos razones: la pri-
mera, “existe un elevado riesgo de que el plazo expire sin que los consumidores afectados pue-
dan hacer valer de forma efectiva y útil sus derechos por la vía judicial, debido en particular al 
hecho de que, en realidad, ignoran o no perciben la amplitud exacta de esos derechos”; y la segun-
da, “debe señalarse que la disposición transitoria controvertida, en la medida en que prevé que el 
plazo preclusivo comienza a correr en el presente caso sin que los consumidores afectados sean 
informados personalmente de la posibilidad de ale-
gar un nuevo motivo de oposición en el marco de 
un procedimiento de ejecución ya iniciado antes de 
entrar en vigor esa Ley, no garantiza que se pueda 
aprovechar plenamente ese plazo y, en consecuen-
cia, no garantiza el ejercicio efectivo del nuevo dere-
cho reconocido por la modificación legislativa en 
cuestión”.  

Una vez más la polémica está servida, esta sen-
tencia dará pie a multitud de incidentes excepcio-
nales de nulidad de actuaciones en los procedi-
mientos de ejecución hipotecaria afectados por 
dicha disposición normativa, que no respeta la 
Directiva comunitaria, y habrá que ver qué nueva 
solución de urgencia se le ocurre esta vez a nues-
tro Ejecutivo.

El procedimiento  
ejecutivo hipotecario en España

¿Será esta la última reforma que haya que introducir  
en materia de ejecuciones hipotecarias? 

 
La sentencia dará pie a multitud de incidentes  

excepcionales de nulidad de actuaciones
POR ELENA MARTÍN Y DIEGO DEL POZO Abogados de Díaz-Bastein Abogados (DBA)

Mucho se ha hablado en el pasado sobre el ‘tirón de orejas’ 
que han supuesto las tres últimas sentencias del TJUE a la 
legislación española en materia de ejecuciones hipotecarias, 
obligando a España a legislar de urgencia para compatibilizar 
la ley nacional con la comunitaria. Así, primero fue la  
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea,  
de 14 de marzo de 2013, que obligó a la modificación de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil a través de la Ley 1/2013 en  
materia de ejecuciones hipotecarias, con la introducción de 
relevantes modificaciones, principalmente, con la inclusión 
como motivo de oposición de la existencia de cláusulas  
abusivas en el título ejecutivo.

“La posibilidad de alegar un nuevo motivo de oposición en el 
marco de un procedimiento de ejecución ya iniciado antes  

de entrar en vigor esa Ley, no garantiza que se pueda  
aprovechar plenamente ese plazo y, en consecuencia,  

no garantiza el ejercicio efectivo del nuevo derecho reconocido 
por la modificación legislativa en cuestión”. Una vez más  

la polémica está servida, esta sentencia dará pie a multitud  
de incidentes excepcionales de nulidad de actuaciones  

en los procedimientos de ejecución hipotecaria afectados  
por dicha disposición normativa, que no respeta la  

Directiva, y habrá que ver qué nueva ‘solución de urgencia  
se le ocurre esta vez a nuestro Ejecutivo.

[A Fondo]

REUTERS
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H ace tiempo que vengo observando las particula-
ridades de los acuerdos alcanzados para las 

pensiones alimenticias de los hijos en familias en las 
que uno de los progenitores ocupa un cargo de alto 
directivo en su empresa.  

En estas familias, no suele ser objeto de discusión 
la guarda y custodia de los hijos menores, la cual se 
establece por lo general a favor de la madre. El motivo 
es lógico, puesto que el progenitor con menor carga 
laboral es quien suele quedarse a cargo de los hijos. 

Si bien es cierto que el progenitor que se encarga 
de esos cuidados también puede desarrollar una acti-
vidad profesional, esta no está sujeta a largas jorna-
das laborales o grandes viajes, permitiéndole compa-
tibilizar el cuidado de los niños con su actividad labo-

ral y permitiendo el crecimiento laboral del otro progenitor. 
Una particularidad muy habitual en estos casos es que la actividad profesional desarrollada 

por altos directivos suponga la realización de viajes e incluso, en muchas ocasiones, el trasla-
do de la familia a otro país, obligando al otro progenitor a renunciar a su vida laboral anterior. 

Cuando llega el divorcio, las medidas judiciales a adoptar, lo son conforme a los actos pro-
pios de la familia. Así, la guarda y custodia de los hijos menores quedará a favor de la madre, 
al ser ella quien se ha dedicado a su cuidado, al mismo tiempo que el padre no goza de dispo-
nibilidad laboral para atender a sus hijos, conforme a su actividad profesional con largas jorna-
das laborales y muchos viajes… siendo el régimen de visitas a establecer más o menos amplio 
en función de dicha actividad laboral.  

Igualmente, el padre deberá contribuir a la pensión de alimentos de sus hijos conforme a las cir-
cunstancias y nivel económico de la familia, pudiendo establecerse además una pensión com-
pensatoria a favor de la esposa, siendo las cuantías de ambas pensiones, por lo general, muy ele-
vadas.  

La razón de que dichas cuantías sean elevadas responde a que el nivel de vida familiar es 
muy elevado, los niños habitualmente acuden a colegios privados, realizan actividades de ocio 
de un coste muy elevado, el domicilio familiar conlleva muchos gastos, etc., y al momento del 
divorcio, el padre deberá continuar contribuyendo económicamente al mantenimiento de dicha 
situación económica.  

En estas situaciones, el proceso judicial contencioso suele evitarse, porque ambas partes 
son conscientes de la necesidad de dejar a los hijos al margen de su situación personal, tratan-
do que su calidad de vida no se vea afectada. Por ello, los gastos de los menores son asumidos 
prácticamente en su totalidad, y en la mayoría de los casos, por el padre, que es quien suele 
desempeñar un cargo directivo con muchísima más frecuencia que la madre, como muestran 
numerosos estudios.  

Al mismo tiempo, ambos progenitores también son conscientes de que las largas jornadas 

laborales exigen que el régimen 
de visitas a establecer a favor de 
los niños deba realizarse con 
una amplia flexibilidad.  

Y dentro de estas premisas, 
se suelen llegar a acuerdos con-
sensuados entre las partes, evi-
tando un proceso judicial con-
tencioso, y eso sí, con pensiones 
de alimentos y compensatorias 
generalmente bastante altas, 
acorde al nivel familiar que siem-
pre tuvo la familia. 

Existen situaciones en que los 
progenitores no pueden ponerse 
de acuerdo en dichas cantida-
des y deben ser sometidas al criterio judicial. En estos casos se suele realizar un cálculo más 
ponderado de los alimentos de los hijos. Si bien, pese a ello, la totalidad de estos gastos sigue 
recayendo en el padre, estableciéndose igualmente que sea él quien abone la carga hipoteca-
ria prácticamente en su totalidad. Esta última cuestión ha sido modificada por nuestro Tribunal 
Supremo, al establecer reciente doctrina jurisprudencial en la que ha establecido que la carga 
hipotecaria que pesa sobre el inmueble familiar no es una carga familiar, por lo que salvo acuer-
do entre las partes, dicho gasto debe ser abonado conforme al título de propiedad. 

Lo anteriormente expuesto no quiere decir que no deba llegarse a un acuerdo, todo lo con-
trario, ambos progenitores deben ser conscientes de la situación real y llegar a acuerdos bene-
ficiosos para sus hijos, con sentido común, sin pedir 
pensiones de alimentos desorbitadas, pero también 
sin ofrecer cantidades económicas que estén muy por 
debajo de los verdaderos gastos de los hijos. 

Ambos progenitores deben ser realistas y ofrecer 
cantidades económicas que respondan a los verdade-
ros gastos de los hijos. De este modo se evitarán 
casos en los que la madre ‘viva’ a costa de la pensión 
de los alimentos de sus hijos -como en algunas oca-
siones sucede- o en los que sea ella quien se vea gra-
vemente perjudicada por la falta de una solvencia eco-
nómica. Por ello es imprescindible que ambos proge-
nitores sean lo más conscientes y realistas posibles e 
intenten llegar al mejor acuerdo en beneficio de sus 
hijos, algo que sin lugar a dudas evitará muchos plei-
tos y conflictos entre las partes.

Las pensiones de alimentos  
de los grandes directivos

Las cuantías de las pensiones son elevadas porque el nivel de 
vida familiar es muy elevado, y la situación debe mantenerse 

 
Ambos progenitores deben ser realistas y ofrecer cantidades 

económicas que respondan a los verdaderos gastos de los hijos
POR PALOMA ZABALGO Socia directora del despacho Paloma Zabalgo

Hace tiempo que vengo observando las particularidades 
de los acuerdos alcanzados para las pensiones alimenti-
cias de los hijos en familias en las que uno de los progeni-
tores ocupa un cargo de alto directivo en su empresa. En 
estas familias se suele establecer la guarda y custodia a 
favor de la madre porque es el progenitor con menor 
carga laboral. Si bien es cierto que el progenitor que se 
encarga de esos cuidados también puede desarrollar una 
actividad profesional, esta no está sujeta a largas jorna-
das laborales o grandes viajes, permitiéndole compatibili-
zar el cuidado de los niños con su actividad laboral y per-
mitiendo el crecimiento laboral del otro progenitor. 

Ambos progenitores deben ser realistas y  
ofrecer cantidades económicas que respondan a los  

verdaderos gastos de los hijos. De este modo se evitarán 
casos en los que la madre ‘viva’ a costa de la pensión  

de los alimentos de sus hijos -como en algunas ocasiones 
sucede- o en los que sea ella quien se vea gravemente 

perjudicada por la falta de una solvencia económica. Por 
ello es imprescindible que ambos progenitores sean  

lo más conscientes y realistas posibles e intenten llegar  
al mejor acuerdo en beneficio de sus hijos, algo que  
sin lugar a dudas evitará muchos pleitos y conflictos  

entre las partes. 

[A fondo]
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E l plazo para la realización del nuevo Código 
Mercantil será de cuatro años. Madrid, a 7 de 

noviembre de 2006. El Ministro de Justicia”. (…) “El 
Consejo de Estado en Pleno, en sesión celebrada el día 
29 de enero de 2015, emitió, por unanimidad, el 
siguiente Dictamen: en cumplimiento de una orden 
comunicada de V.E., de 31 de julio de 2014 (Registro 
de entrada el 1 de agosto siguiente), el Consejo de 
Estado en Pleno ha examinado el expediente relativo a 
un Anteproyecto de Ley del Código Mercantil” (…) 

Blanco sobre negro. Como si fueran las letras de ini-
cio de una película, estos caracteres bien valdrían para 
atrapar nuestra atención antes de una breve reflexión 
de lege ferenda a partir de este Código. Breve, pues 
aquel Dictamen ocupa más de 300 páginas.  

Algunos autores -ya así entrando a dibujar y sonorizar los títulos de crédito de nuestra exposi-
ción- han titulado sus análisis como Un Código nuevo en odres viejos, El Anteproyecto de Código 
mercantil y los pecados capitales, Los excesos autonómicos en el Derecho civil y la ortopédica 
solución de la huida al Derecho mercantil y Sobre la unificación del Derecho patrimonial euro-
peo. Aunque, como escribía un Magistrado del Mercantil 2 de Bilbao, quizás la clave esté en que 
el modelo mercantil creado en 2003, a diferencia del Derecho de la insolvencia, sigue pendien-
te de una profunda reforma de su legislación material. Esta codificación de un Derecho mercan-
til que fue el propio de los comerciantes, pasó a ser el de los actos de comercio que, tras su pro-
ducción en masa, ha devenido en el Derecho de las organizaciones productivas, de las empre-
sas.  

Siguiendo este hilo, y para poder cimentar sin más dilación esta introducción, apuntar que el 
Consejo de Estado glosaba en su Dictamen tres grandes frentes de modificación. El primero, habla-
ba de las profundas transformaciones ideológicas, sociales y económicas acaecidas a lo largo del 
siglo XX, del triunfo de los modelos de las democracias representativas, con integración de todas 
las clases sociales, de las rápidas transformaciones de la sociedad por la movilidad y la diversifi-
cación de grupos y estatus sociales, y de las radicales modificaciones del contexto en que se 
desenvuelven las actividades económicas.  

En segundo lugar, se hacía referencia a la incorporación de una acusada internacionalización 
y globalización por parte del panorama de la legislación mercantil. Por último, e indiscutiblemen-
te, se afirmaba que, como consecuencia del ya indicado cambio de contexto histórico, ideológi-
co, social y económico, la renovada codificación ha de referirse a un mercado esencialmente dis-
tinto del que tuvo en cuenta la primera codificación mercantil, la que se llevó a cabo en el siglo 
XIX.  

Por su parte, el Informe del Consejo Económico y Social nos venía a recordar que “en la 
Constitución económica destacan sobre todo, en cuanto presupuestos para la existencia del 
Derecho mercantil, el derecho a la propiedad privada y, especialmente, la libertad de iniciativa en 

materia económica o libertad de empresa, en el con-
texto de un sistema de economía de mercado abierta 
y de libre competencia.” No sin olvidar que el Consejo 
General del Poder Judicial informaba citando que esta 
codificación se proyectaba “en aras de aumentar con 
todo ello la agilidad del tráfico económico”.  

Tras, quizás, habernos excedido en la presentación 
de estas letras que hemos brindado al séptimo arte, 
todo parece indicar que, cuando parece que estemos 
ante los pasos claves de una coreografía, el nudo gor-
diano para un arquitecto o el golpe definitivo para que 
una escultura cobre vida, nos falta el papel. Hemos de 
ser ingeniosos pues. 

Nuestra tabla de salvación la volvemos a encontrar 
en los recursos de este arte. Diremos ¡acción! y simple-
mente con recitar los siete libros en los que se dividen 
sus 1.728 artículos daríamos un contenido trepidante y vertiginoso al núcleo de nuestra exposición. 
De otro modo, resultaría impensable, inviable o tal vez imposible traer aquí 700 páginas de Código. 
Aunque como ya hemos venido descubriendo a lo largo de nuestras líneas, estamos hablando no 
tanto de un código, como de una codificación mercantil. Del continente, no del contenido. Por 
mucho que nos hubiera encantado extendernos sobre la unidad de mercado, el concepto de ope-
radores del mercado, la nueva sistemática en la regulación de las sociedades, las nuevas cifras de 
capital social mínimo, la regulación de las sociedades cotizadas, en materia de gobierno corporati-
vo y la de los grupos de sociedades, o especialidades en materia de contratación.  

En definitiva, para dar conclusión, tan sólo nos quedaría traer varias líneas de las conclusio-
nes del Consejo de Estado. Las que refiere al Código 
como sistema orgánico, en las que este Alto Órgano 
formula reservas tanto en relación con la incorporación 
al mismo de normas de marcado carácter jurídico-
público, como también ante su extensión al ámbito pro-
pio del Derecho civil, o por concluir, cuando defiende la 
vocación de permanencia propia de un Código  
-inherente, dice, a la idea misma de codificación- y sen-
tencia que la numeración adoptada podría verse como 
una renuncia anticipada a esta pretensión.  

Pues, finalmente, “fundiendo a negro”, Weber ya 
nos decía que “la empresa capitalista moderna des-
cansa internamente ante todo en el cálculo. Necesita 
para su existencia (…) normas fijas generales con tanta 
exactitud como puede calcularse el rendimiento proba-
ble de una máquina.”

La futura  
codificación mercantil

Quizás la clave esté en que el modelo mercantil creado en 
2003 sigue pendiente de una profunda reforma 

 
Se han formulado reservas sobre la incorporación de normas 

jurídico-públicas y su extensión al ámbito propio del Civil 
POR IGNACIO SÁIZ Abogado mercantil y societario en Auren

El plazo para la realización del nuevo Código Mercantil 
será de cuatro años. Madrid, a 7 de noviembre de 2006. El 
Ministro de Justicia”. (…) “El Consejo de Estado en Pleno, 
en sesión celebrada el día 29 de enero de 2015, emitió, 
por unanimidad, el siguiente Dictamen: en cumplimiento 
de una orden comunicada de V.E., de 31 de julio de 2014 
(Registro de entrada el 1 de agosto siguiente), el Consejo 
de Estado en Pleno ha examinado el expediente relativo a 
un Anteproyecto de Ley del Código Mercantil” (…) Blanco 
sobre negro. Estos caracteres bien valdrían para atrapar 
nuestra atención antes de una breve reflexión “de lege 
ferenda” a partir de este Código. B

Las que refiere al Código como sistema orgánico, en las 
que este Alto Órgano formula reservas en relación con la 
incorporación al mismo de normas de marcado carácter 
jurídico–público, y también ante su extensión al ámbito 

propio del Derecho civil, o por concluir, cuando defiende la 
vocación de permanencia propia de un Código y sentencia 

que la numeración adoptada podría verse como una renun-
cia anticipada a esta pretensión. Weber ya decía que “la 

empresa capitalista moderna descansa internamente ante 
todo en el cálculo. Necesita para su existencia normas 

fijas generales con tanta exactitud como puede calcularse 
el rendimiento probable de una máquina.”. 

[A fondo]

EE



95   IURIS&LEX 
12 FEBRERO 2016

                                                                                                                                                                                                
                                                                                                                                                                                               
                                                                                                                                                                                               
                                                                                                                                                           

spaña sólo recibió, en 2015, dos condenas por parte del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en las que se 
apreció, al menos, la vulneración de un derecho fundamental 
contenido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos 
(CEDH). El total de sentencias dictadas por la Corte sobre nues-
tro país fueron cuatro. En las otras dos no se apreció ninguna 
violación por parte del Estado.  

Las sentencias condenatorias 
En los dos procedimientos en que España resultó condenada, 
el TEDH apreció que se había vulnerado el deber de garantizar 
un juez imparcial en un juicio contra un catedrático de la 
Universidad de La Laguna (Tenerife), y por no investigar las ale-
gaciones de malos tratos de un presunto miembro de la orga-
nización Ekin. 

En el primero de los asuntos, la citada Universidad se que-
relló contra un catedrático de Farmacia por aportar un currícu-
lum falso a una oferta pública. Uno de los tres jueces de la 
Audiencia Provincial que lo condenó a tres años y medio de cár-
cel y suspensión del cargo, tenía relación con la universidad 
demandante: era profesor asociado. El Tribunal Supremo espa-
ñol no apreció parcialidad del tribunal que había juzgado al 
demandado y afirmó que este “había errado” al tratar de 
demostrar que tenía algún interés en el resultado del procedi-
miento.  

El TEDH, sin embargo, sí consideró relevante que el juez en 
cuestión fuera profesor asociado de la Universidad y realizara 
tareas administrativas para la misma, recibiendo por ellas un 
sueldo, lo que suponían “relaciones regulares, estrechas y 
remuneradas con la universidad”. Por todo ello, sentenció que 
era justificado “el temor del demandante a que el juez carecie-
ra de la imparcialidad necesaria” y condenó al Estado a una indemnización de 4.000 euros. 

En el segundo caso, la Corte apreció vulneración de la prohibición de la tortura y los tratos 
inhumanos y degradantes por parte del Estado, por no investigar las alegaciones de malos tratos 
denunciadas por un presunto miembro de Ekin durante su detención incomunicada.  

Según la sentencia, se vulneró la vertiente procesal del artículo 3 de la CEDH porque la inves-
tigación llevada a cabo “no se hizo a fondo ni fue efectiva” para cumplir con dicho artículo. La 
incomunicación, razonaba, exige “un esfuerzo más importante por parte de las autoridades 
nacionales para determinar los hechos denunciados” y, así, “una audición de los agentes encar-
gados de la vigilancia durante su detención incomunicada hubiera podido contribuir al esclareci-
miento de los hechos, en un sentido o en otro”.  

El fallo, sin embargo, no conllevó indemnización alguna al 
no solicitarse la misma en el plazo establecido.  

Los fallos favorables al Estado 
El TEDH desestimó, en cambio, que hubiera existido vulnera-
ción de los derechos fundamentales contenidos en el Convenio 
en el caso de la demanda presentada por el sindicato de la 
Ertzaintza ERNE por su exclusión del derecho de huelga. 
Tampoco la apreció en el asunto impulsado por un auxiliar de 
enfermería, en la que avaló la reforma del recurso de amparo 
ante el Tribunal Constitucional (TC).  

La primera sentencia estimó que la prohibición del derecho 
de huelga para la policía autonómica vasca “no constituye una 
injerencia injustificada” y recordaba que el Código Europeo de 
Ética de la Policía no reconocía ese derecho.  

En el segundo asunto, el demandante recurrió la inadmisión 
de un recurso ante el TC que, tras la reforma introducida por la 
Ley Orgánica 6/2007 permite al alto tribunal inadmitir una 
demanda si el demandante no demuestra que su caso tiene 
una “especial trascendencia constitucional”. La sentencia del 
tribunal de Estrasburgo determina que la reforma es conforme 
al CEDH y da la razón al Gobierno en que dicha modificación 
“busca mejorar el funcionamiento” del Constitucional, porque 
evitar la acumulación de casos de menor importancia permite 
“reforzar la protección de los derechos fundamentales”.  

Mejor cooperación con el Tribunal 
Según las cifras publicadas en la Memoria Anual del organis-
mo, el número de demandas contra España recibidas en 2015 
fue de 553 -el año anterior fueron 642-, y los asuntos rechaza-
dos ascendieron a 668 -en 2014 fueron 790-. 

El número de casos pendientes, por su parte, es de 87, casi un cuarto de los que había hace dos 
años. En este sentido, el presidente del organismo, el italiano Guido Raimondi, subrayó que ha 
mejorado tanto la cooperación de España con la institución, como el funcionamiento de los meca-
nismos y procedimientos nacionales de protección de derechos fundamentales. 

De entre el resto de Estados parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), 
Ucrania -21 por ciento-, Rusia -14 por ciento- y Turquía -13 por ciento-, se reparten casi la mitad 
de los casi 65.000 casos pendientes. España tiene únicamente el 0,13 por ciento. El Tribunal, 
según la Memoria, logró reducir un 7 por ciento el número de asuntos pendientes de resolver -
en 2014 eran cerca de 70.000-, lo que se explica por un menor número de demandas presenta-
das y por las nuevas reglas de admisión a trámite.

E  
 

PEDRO DEL ROSAL

España, sólo dos condenas en 2015  
de la Corte de Derechos Humanos

El Tribunal apreció que el Estado vulneró el derecho al juez 
imparcial y la prohibición de la tortura  
 

El número de demandas recibidas por el país fue de 553, 
mientras que el año anterior fueron 642

REUTERS
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Nueva tramitación temporal 
para el certificado penal
Los ciudadanos que necesiten acreditar la ausencia de anteceden-
tes podrán hacerlo a través de los registros de cualquier órgano 
administrativo del Estado hasta que entre en funcionamiento el 
Registro Central de Delincuentes Sexuales, el próximo 1 de enero. 
Los interesados podrán solicitar el certificado de penados de forma 
presencial, telemática o través del correo. Debido a la entrada en 
vigor de la  Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del siste-
ma de protección a la infancia y a la adolescencia, quienes preten-
dan acceder o ejercer profesiones, oficios y actividades que impli-
quen contacto habitual con menores, deberán acreditar que no tie-
nen antecedentes penales por haber cometido delitos sexuales. 
Justicia ha desarrollado varios mecanismos para cumplir con esta 
nueva obligación legal hasta la puesta en marcha del Registro. En el 
caso de los trabajadores, pueden hacerlo a través de la página web 
de Justicia, por correo ordinario, o de forma presencial en los regis-
tros de las Gerencias Territoriales del Ministerio, en las delegaciones 
y subdelegaciones del Gobierno y en los registros de cualquier órga-
no administrativo que pertenezca a la Administración General del 
Estado, autonómica o local. Por su parte, las Administraciones públi-
cas pueden solicitar el certificado de antecedentes penales, con 
autorización previa del trabajador, directamente a través de la 
Plataforma de Intermediación de Datos de Hacienda. Los ciudada-
nos que opten por la solicitud telemática, deben tener en cuenta que 
el sistema operativo del ordenador tiene que estar actualizado. 
Necesitan un certificado digital de usuario válido (DNI electrónico, 
FNMT) y el abono de la tasa debe haberse realizado en las entida-
des bancarias que están adheridas a la pasarela de pago de 
Hacienda. El Ministerio facilita, además, a través de su página web, 
toda la información sobre el acceso a los certificados.

noticias

Los autores piden poder trabajar en la jubilación 
La plataforma Seguir creando, que engloba a varias sociedades de gestión de derechos de autor, 
reivindican “continuar trabajando de forma remunerada durante su jubilación por su singular 
aportación a la sociedad”. La ley prohíbe este supuesto desde el año 2013. Sin embargo, los 
autores consideran que esta medida es injusta y está causando “graves perjuicios” a la cultura 
porque se les está privando del talento de los creadores con más experiencia. Según la platafor-
ma, el objetivo es equipar la legislación española a la de otros países de la Unión Europea, en los 
que jubilación y creación son actividades compatibles al entender que su aportación contribuye 
a enriquecer el acervo cultural de una sociedad. 

Los despachos analizan su modelo de compensación de los socios 
“Los tradicionales modelos de compensación a los socios ya no funcionan debido a cambios dis-
ruptivos”, aseguró Eugenia Navarro, profesora de Esade Law School, en la jornada Cómo afecta 

En breve

Los expertos alertan sobre 
los datos vertidos en la Red
“Hay empresas que saben más sobre ti que tú mismo, porque vas 
dejando un rastro muy grande de datos de los que no eres cons-
ciente y sin una formación y una protección eficiente, estás desnu-
do ante el mundo. Estos datos van desde características médicas, 
de geolocalización, de gustos o de consumo, incluso con el uso de 
los electrodomésticos, como es el caso de los nuevos contadores 
inteligentes”, según alertó Maria Àngels Barbarà, directora de la 
Autoridad Catalana de Protección de Datos (APDCAT). Barbarà  
-que intervino en la jornada La protección de la privacidad a tra-
vés de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
y de la APDCAT, con motivo de la celebración del Día Europeo de 
Protección de Datos- señaló que “lo que más me preocupa es la 
concienciación del ciudadano de lo que es la privacidad, de que 
sea consciente de que todas las utilizaciones de programas, apa-
ratos, apps, incluso drones, dejan un reguero de datos que pue-
den ser debidamente agrupados, y hay quien tiene mucho interés 
en activarlos y utilizarlos sin consentimiento del ciudadano, y no 
solo con intereses empresariales”. En algunos casos, hay autoriza-
ción automática sin que la persona sea consciente, por ejemplo, 
al bajarse una aplicación, lo que puede condicionar su vida en el 
futuro. Por ello, las autoridades de Protección de Datos de toda 
Europa, lo que persiguen no es ir en contra de las nuevas tecnolo-
gías, sino avanzar adecuadamente para lograr el beneficio que 
estas nuevas tecnologías aportan a la sociedad, a los particulares 
y a la economía de los países, pero sin que esto se vuelva en con-
tra de los ciudadanos y, por ejemplo, se puedan encontrar sin un 
puesto de trabajo o estigmatizados por alguna característica físi-
ca. En la jornada celebrada se puso de relieve que en la actuali-
dad existe una invasión de las nuevas tecnologías.

España firma el intercambio  
de información tributaria
El Gobierno ha firmado en París el acuerdo multilateral, junto a otros 30 
Estados, que obliga a las multinacionales a informar de los impuestos que 
pagan en cada país. Las compañías deberán desglosar los datos de los impues-
tos que liquidan, país por país donde tengan actividad. El nuevo intercambio de 
información está incluido en el Plan de Ación Beps de la OCDE. El organismo 
busca, de este modo, luchar contra la erosión de bases imponibles, la planifica-
ción fiscal agresiva y la transferencia artificial de beneficios empresariales. 
España ya había incluido en su normativa estatal esta disposición en la nueva 
Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS). Sin embargo, con el acuerdo firmado 
ayer, se propicia que otras administraciones extranjeras informen a la Agencia 
Tributaria sobre las multinacionales que residen en sus respectivos países. 
Según el Ministerio de Hacienda, se amplifican los efectos de la norma españo-
la. El objetivo principal de la medida es evitar la nula o escasa tributación por 
parte de las multinacionales, a través de una planificación fiscal agresiva gra-
cias a la diversidad tributaria internacional. 

la compensación de socios a la cultura de las firmas. Los expertos debatieron sobre los proble-
mas del modelo de compensación de socios en torno a las nuevas necesidades de las firmas. 
Rafael Alonso, partner de Squire Patton Boggs, subrayó la importancia de la valoración individual, 
la transparencia y la capacidad correctiva de su modelo de compensación. “Se define y se mate-
rializa con una asignación fija más variable en función de la contribución del abogado”, añadió. 
Según Alonso, este modelo “responde a la cultura de una empresa internacional, con un radio 
de acción global y que recompensa la creación de negocio en otras oficinas”. 

Unión Profesional pide más control de los ficheros 
Unión Profesional aboga por concienciar a las organizaciones colegiales en el ámbito de la trans-
parencia y la protección de datos. “Se debe estar al día de la legislación vigente y de los cambios 
futuros, que responden a una cultura que prima, ante todo, la transparencia institucional y la pri-
vacidad de la ciudadanía”, indica. 

GETTY
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Los procuradores ultiman la 
red de almacenes de bienes
Uno de los grandes objetivos de los procuradores es el de conver-
tirse en agentes de ejecución. Con las últimas reformas han logra-
do la capacidad de certificar, regulada en la Ley de Enjuiciamiento 
Civil (LEC), pero aún les queda mucho camino que recorrer al colec-
tivo para lograr su objetivo, tal y como reconoce el presidente del 
Consejo General de Procuradores de España, Juan Carlos Estévez. 
En la actualidad, los Colegios ultiman una red de almacenes de 
depósitos de bienes pendientes de subasta, judicial o extrajudicial, 
para cumplir con las competencias que les otorga la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, en su artículo 626. Esta nueva competencia 
prevé que los Colegios de procuradores puedan ser nombrados 
depositarios de los bienes muebles embargados, siempre y cuan-
do dispongan de un servicio adecuado para asumir las responsabi-
lidades legalmente establecidas. Estos almacenes de depósitos 
atenderán en la jurisdicción Civil, la ejecución dineraria, y en la 
Penal, la responsabilidad civil derivada de los delitos, supuestos de 
no prestación de fianza, armas y otros efectos del delito –jurisdic-
ción Penal-. También actuarán en la Social y en otros órdenes 
mediante acuerdos estatales y autonómicos con las 
Administraciones Públicas. “En las subastas extrajudiciales se está 
negociando con los deudores más habituales, como son los bancos 
y los seguros, para que éstas se celebren y se depositen los bienes 
en los almacenes establecidos por los colegios de procuradores”, 
explica Juan Carlos Estévez. Las nuevas tecnologías han dado un 
fuerte impulso a esta profesión. No se han cumplido los augurios 
de quienes decían que las nuevas tecnologías serían la tumba de 
los procuradores. Por el contrario, han hecho posible que se 
amplíen las competencias profesionales y que el 98,5 por ciento 
del trabajo realizado por Lexnet lo realicen estos profesionales.

noticias

Los jueces de la Francisco de Vitoria critican el ‘Papel cero’ 
La Asociación Jueces y Magistrados Francisco de Vitoria ha valorado negativamente las primeras 
semanas de implantación del papel cero en las comunicaciones entre los juzgados y los profe-
sionales del ámbito jurídico. En un comunicado, afirma que los problemas surgidos desde su 
entrada en vigor, el 1 de enero, eran previsibles por la falta de medios con los que cuenta la 
Justicia. La nota informativa asevera que, a pesar de perseguir un fin “loable”, el Ministerio de 
Justicia debe aportar más recursos para lograr el fin de la completa digitalización de los expe-
dientes. A su vez, reclaman al Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) que active la firma elec-
trónica de jueces y magistrados. 

Tres Tribunales Superiores estrenan su portal de transparencia 
Los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucía, Castilla-La Mancha, Castilla y León y la 
Comunidad Valenciana han puesto en funcionamiento sus portales de transparencia. Permitirán 

En breve

El Registro sobre deudas 
aeronáuticas, listo en marzo
El Registro de Bienes Muebles comenzará a realizar funciones, a 
partir del próximo 1 de marzo de 2016, de punto de acceso al 
Registro Internacional de la información de bienes de equipo de 
aeronaves o helicópteros matriculados en España, según se esta-
blece en el Protocolo Aeronáutico del Convenio de Ciudad del 
Cabo. La participación de España en este acuerdo facilita en con-
diciones competitivas el acceso de las empresas al mercado inter-
nacional de financiación y será un estímulo para modernizar el 
marco jurídico nacional línea con los estándares internacionales. 
El objetivo es que los acreedores puedan defender su título frente 
a terceros, puesto que la garantía inscrita en este Registro tiene 
prioridad sobre cualquier otra que inscrita después, incluso aun-
que fuera anterior y quien solicitó la inscripción tuviera conoci-
miento de su existencia. No es un Registro que reconozca el dere-
cho del tercero de buena fe, al contrario de lo que ocurre en otros 
registros, como el de la Propiedad, por citar un ejemplo. Un contra-
to de venta incluido en el Registro transfiere al comprador los 
derechos del vendedor sobre el objeto aeronáutico de conformi-
dad con los términos que se establezcan en el contrato y la inscrip-
ción de venta permanece vigente indefinidamente. También, se 
puede registrar una venta futura, que se mantendrá vigente hasta 
que se cancele o hasta expire el período especificado. Se trata de 
un registro de mera publicidad y su objeto es el bien, su garantía 
y sus cargas, que otorga prioridad a las garantías registradas en 
este Registro internacional frente a las de los Registros naciona-
les. El sistema incluye medidas destinadas a proteger a los acree-
dores en caso de incumplimiento del deudor, como la posibilidad 
de tomar la posesión o el control, vender o recibir todo ingreso o 
beneficio proveniente de la gestión.

Los asesores, contra el pago  
de ‘bonus’ por fraude detectado
La Asociación Española de Asesores Fiscales (Aedaf) defiende la creación de 
una conciencia fiscal ciudadana y que los funcionarios de Hacienda estén bien 
remunerados, pero denuncian que un sistema de bonus por alta recaudación 
“es no sólo perjudicial para los contribuyentes, sino también para los propios 
inspectores”. La Aedaf justifica esta denuncia al considerar que “los inspectores 
preferirán llevar muchas inspecciones de poca cantidad dejada de ingresar, 
pero fácil de resolver y detectar, que una larga y costosa en una mediana o gran 
empresa en donde quizá la cuota descubierta, si la hubiese, sería muy alta, pero 
de mayor dificultad en su detección”. Consideran que los parámetros de la 
remuneración deberían basarse en las horas incurridas, el número de compro-
baciones o inspecciones realizadas, la dificultad de las mismas, el interés en el 
desempeño de su labor, la formación recibida, el número de gestiones resuel-
tas en temas de gestión y no tanto el número de contribuyentes atendidos, entre 
otros muchos. La Aeat está negociando con los sindicatos los pagos por produc-
tividad para sus funcionarios a los efectos de luchar contra el fraude fiscal.

que, por primera vez, los ciudadanos y los profesionales de la Justicia de estas comunidades 
autónomas puedan acceder a contenidos como las normas de reparto de cada órgano judicial y 
los órdenes del día y acuerdos de las Salas de Gobierno. La puesta en marcha de los portales se 
inició el pasado 23 de noviembre, con la entrada en funcionamiento como proyectos piloto de 
los de Islas Baleares y Murcia. En los próximos meses, continuará la implantación en el resto de 
Tribunales Superiores. 

Los Gestores Administrativos eliminarán trabas para las empresas 
La secretaria general de CEOE, Ana Plaza, y el presidente del Consejo General de Colegios de 
Gestores Administrativos de España, Fernando Jesús Santiago han firmado un acuerdo de vin-
culación entre ambas instituciones. Además, los Gestores Administrativos también firmaron en 
la sede de la Federación de Trabajadores Autónomos (ATA) un convenio de colaboración para pro-
mover acciones conjuntas en favor de los autónomos con su presidente, Lorenzo Amor.

José Ignacio Alemany, presidente de la Aedaf. EE
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l Pleno del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) aprobó el 
pasado 28 de enero el nombramiento de Jesús María 
Barrientos Pacho como nuevo presidente del Tribunal Superior 
de Justicia (TSJ) de Cataluña. Barrientos sustituye así a Miguel 
Ángel Gimeno, actual presidente, y que optaba a la reelección, 
pero en la votación solo obtuvo nueve votos frente a los 12 de 
su rival.  

Barrientos, hasta ahora presidente de la sección octava de 
la Audiencia Provincial de Barcelona, alcanza la presidencia del 
Tribunal en un momento complejo. Entre otros asuntos, ade-
más de enfrentar las posibles fricciones con la legalidad que 
plantee el proceso impulsado por el  Gobierno catalán y la 
mayoría independentista del Parlament, tendrá que hacer fren-
te a la investigación del expresidente de la Generalitat, Artur 
Mas, su exvicepresidenta, Joana Ortega, y su exconsejera de 
Educación, Irene Rigau, por la organización de la consulta inde-
pendentista del 9 de noviembre de 2014.  

El nuevo presidente del TSJ ya dijo sentirse “preocupado” por 
la situación política en la comunidad al presentar su candi-
datura el pasado 12 de enero. Y, aunque reconoció que el 
escenario “no es el más idóneo”, afirmó que haría todo lo 
posible por mantener una relación fluida con la Generalitat y 
el Parlamento catalán.  

Barrientos, miembro de la asociación de jueces Francisco 
de Vitoria, cuenta con más de 30 años de ejercicio profesional. 
Ingresó en la carrera judicial en 1985. Sus primeros destinos 
fueron los juzgados de distrito de Astorga (León), el número 26 
de Barcelona y el juzgado de Primera Instancia e Instrucción de 
San Vicente de la Barquera (Cantabria). En 1988 fue destina-
do a la sección séptima de la Audiencia de Barcelona y desde 
2002 presidía la octava.  

El ministro de Justicia, Rafael Catalá, tras conocerse la elec-
ción, afirmó que el nuevo presidente del Tribunal catalán “no 
tiene que tener ningún problema” ante las causas relaciona-
das con el desafío soberanista, pues tan sólo tendrá que “apli-
car el Estado de Derecho y las leyes”. 

Nombramientos en el Supremo y otros TSJ 
No fue el único nombramiento decidido por el Pleno del órgano de gobierno de los jueces. El órga-
no aprobó la renovación de Ángel Calderón Cerezo como presidente de la Sala de lo Militar del 
Tribunal Supremo (TS) y designó a Pablo Llarena Conde como magistrado de la Sala de lo Penal.  

Calderón Cerezo se mantiene así en el cargo para el que 
fue nombrado en el 2005 y reelegido en 2010. Ingresó en 
la carrera judicial en 1974, y tras acceder al puesto de 
magistrado-juez central de lo Penal de la Audiencia 
Nacional en el 89, diez años más tarde se le designó magis-
trado de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo. 

El CGPJ también votó la presidencia de otros cuatro 
Tribunales Superiores autonómicos, aunque en estos 
casos optó por una senda continuista. Así, José Luis 
Concepción se mantendrá como presidente del TSJ de 
Castilla y León, y Vicente Rouco continuará al frente del 
Alto Tribunal de Castilla-La Mancha.  

En la Comunidad Valenciana, por su parte, Pilar de la 
Oliva, fue reelegida como presidenta del TSJ, y Lorenzo del 
Río continuará ocupando la presidencia del Tribunal andaluz.  

Órganos del CGPJ 
El Pleno también aprobó la nueva composición de tres de 
sus cuatro Comisiones: la Permanente -órgano clave en la 
gestión diaria-, la de Asuntos Económicos y la de Igualdad, 
órganos que deben ser renovados de forma anual, tal y 
como marca la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ).  

A propuesta del presidente del CGPJ, Carlos Lesmes, el 
magistrado de la Audiencia Provincial de Madrid, Rafael 
Mozo Muelas, se incorporará a la Comisión Permanente -
presidida por el propio Lesmes-. Un órgano del que sale 
Juan Manuel Fernández Martínez, exmagistrado y expresi-
dente del Tribunal Superior de Navarra, que pasa a formar 
parte de la Comisión de Asuntos Económicos -presidida 
por Rafael Fernández Valverde-.  

A su vez, Fernández Martínez se incorpora en la plaza 
del presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia 
Nacional, en la que sustituirá al vocal y presidente de la 
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional Fernando 
Grande-Marlaska, que ocupará la vacante dejada por 
Mozo en la Comisión de Igualdad.  

Los cambios aprobados en estos órganos del CGPJ  
-cuya composición queda reflejada en el gráfico que acom-

paña al texto- tendrán efecto desde el 1 de febrero.  
La Comisión Disciplinaria, presidida por Wenceslao Olea Godoy, queda tal y como está, ya que 

según marca la LOPJ, el mandato de sus siete miembros es de cinco años.

E  
 

PEDRO DEL ROSAL

El CGPJ renueva la cúpula judicial en 
Cataluña en pleno desafío soberanista

Jesús María Barrientos sustituye a Miguel Ángel Gimeno en  
la presidencia del Tribunal Superior catalán 
 

El Pleno también aprobó la renovación de la Comisión 
Permanente, la de Asuntos Económicos y la de Igualdad

Fuente: Consejo General del Poder Judicial. elEconomista

Composición de los órganos
del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)

Comisión Permanente

Presidente

Vocales del turno judicial

Vocales del turno de juristas

Carlos Lesmes

Mar Cabrejas Guijarro

Juan Martínez Moya

Gerardo Martínez Tristán

Rafael Mozo Muelas

Álvaro Cuesta Martínez

Nuria Díaz Abad

Pilar Sepúlveda García de la Torre

Comisión de Asuntos Económicos

Vocales del turno judicial

Vocales del turno de juristas

Rafael Fernández Valverde (presidente)

Juan Manuel Fernández Martínez

José María Macías Castaño

Comisión de Igualdad

Vocales del turno judicial

Vocales del turno de juristas

Estas tres comisiones, según la LOPJ, deben renovarse anualmente

Clara Martínez de Careaga

Fernando Grande-Marlaska Gómez

Concepción Sáez Rodríguez

noticias
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Ayudas para la adquisición de 
vehículos de energías alternativas

Real Decreto 15/2016, de 15 de enero, por el que se modifica el Real Decreto 
1078/2015, de 27 de noviembre, por el que se regula la concesión directa de ayudas 
para la adquisición de vehículos de energías alternativas, y para la implantación de pun-
tos de recarga de vehículos eléctricos en 2016, MOVEA. Modifica el Real Decreto 
1078/2015, de 27 de noviembre, regula y establece el procedimiento para la concesión 
directa de ayudas para la adquisición de vehículos eléctricos, de gas licuado del petróleo 
(GLP), de gas natural comprimido (GNC) y licuado (GNL), motos eléctricas y bicicletas de 
pedaleo asistido por motor eléctrico, fomentando con ello la sostenibilidad en el sector 
del transporte, la disminución de las emisiones de contaminantes y la mejora de calidad 
del aire, así como la diversificación de las fuentes energéticas en el transporte y la con-
siguiente reducción de la dependencia energética del petróleo. (BOE, 16-01-2016)

legislación
Creada la Consejería de Turismo de  

la misión diplomática de Emiratos Árabes
Real Decreto 14/2016, de 15 de enero, por el que se crea la Consejería de Turismo de 
la Misión Diplomática Permanente de España en los Emiratos Árabes Unidos. Puesto 
que las circunstancias actuales exigen una política de moderación y contención del 
gasto público para que no se produzca un incremento descontrolado de costes en el sec-
tor público, la creación de esta nueva Consejería de Turismo se inserta en el proceso de 
modernización y reestructuración de la red de Consejerías de Turismo en el exterior que 
dio lugar a la supresión de la Consejería de Turismo de la Misión Diplomática 
Permanente de España en Alemania, con sede en Düsseldorf, mediante el Real Decreto 
726/2014, de 29 de agosto. La tramitación de este Real Decreto se efectúa en virtud 
de lo establecido en el artículo 42.6 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Acción y 
del Servicio Exterior del Estado. (BOE, 28-01-2016) 

Reglamento técnico de control  
y certificación de patata de siembra

Real Decreto 27/2016, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento técnico de 
control y certificación de patata de siembra. Las características de las patatas de siem-
bra descritas en el reglamento serán tenidas en cuenta y serán aplicables a las importa-
ciones de semillas de países terceros o a la comercialización de los procedentes del 
espacio europeo, en aplicación del Reglamento General Técnico de Control y 
Certificación de semillas y Plantas de Vivero aprobado por Orden de 23 de mayo de 
1986. Este real decreto se dicta de acuerdo con la habilitación prevista en la disposición 
final segunda de la Ley 30/2006, de 26 de julio, de Semillas y Plantas de Vivero y de 
Recursos Fitogenéticos. El presente real decreto ha sido sometido al procedimiento de 
información en materia de normas y reglamentaciones técnicas. (BOE, 30-01-2016)

Adhesión al protocolo del Convenio  
del Cabo sobre cuestiones aeronáuticas

Instrumento de adhesión al Protocolo sobre cuestiones específicas de los elementos de 
equipo aeronáutico, del Convenio relativo a garantías internacionales sobre elementos 
de equipo móvil, hecho en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre de 2001. El Registro de 
Bienes Muebles será el punto de acceso que autorizará la transmisión al Registro 
Internacional de la información necesaria para la inscripción con relación a las células 
de aeronaves o helicópteros matriculados en el Reino de España o en proceso de matri-
culación, y que podrá autorizar la transmisión de la mencionada información a dicho 
Registro con relación a los motores de aeronaves. El Reino de España declara que todas 
las categorías de derechos o garantías no contractuales conformes a la ley española tie-
nen y tendrán prioridad en el futuro. (BOE, 01-02-2016)

Comunidad Autónoma de la Región de Murcia  
Ley 19/2015, de 16 de diciembre, de Reforma de la Ley 5/1994, de 1 de agosto, 
del Estatuto Regional de la Actividad Política; y la Ley 20/2015, de 16 de diciembre, 
por la que se modifica la Ley 6/2014, de 13 de octubre, de medidas urgentes para 
la garantía y continuidad de los servicios públicos en la Comunidad Autónoma de la 
Región de Murcia, derivada de la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de 27 de 
diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración Local. (BOE, 13-
01-2016)  

Comunidad Autónoma de Cantabria 
El BOE publica la Ley 5/2015, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de 
la Comunidad Autónoma de Cantabria para el año 2016; además, también se publi-
ca en el BOE la Ley 6/2015, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y 
Administrativas; y, para finalizar, el mismo día publica la Ley 5/2015, de 29 de 

diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de La Rioja 
para el año 2016. (BOE, 20-01-2016) 

Comunidad Autónoma de Extremadura 
Ley 17/2015, de 4 de diciembre, por la que se deroga la Ley 2/2000, de 8 de 
junio, del Consejo Asesor de Radiotelevisión Española en Extremadura. (BOE, 
13-01-2016) 

Comunidad Foral de Navarra 
Ley Foral 23/2015, de 28 de diciembre, de modificación de diversos impuestos 
y otras medidas tributarias; Ley Foral 24/2015, de 28 de diciembre, por la que 
se modifica la Ley Foral 21/2014, de 12 de noviembre, por la que se establece 
la cuantía y reparto del Fondo de Participación de las Haciendas Locales en los 
Tributos de Navarra. (BOE, 22-01-2016)

EE
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Medidas cautelares ante delito contra la Hacienda
Los Tribunales Económico-Administrativos carecen de competencia para revisar las medidas 
cautelares en casos de delito contra la Hacienda Pública. Cuando la Administración tributaria 
adopta medidas cautelares respecto de aquellos sujetos contra los que se haya dirigido un pro-
cedimiento por delito fiscal, será preciso practicar la notificación obligatoria de la medida adop-
tada al contribuyente y al resto de las partes en el proceso penal -fiscal y juez competente-, medi-
da que tendrá una vigencia limitada hasta que el órgano judicial competente adopte la decisión 
procedente en el procedimiento penal, de conformidad con lo previsto en esta materia por la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, determinando si existe periculum in mora -peligro por el paso del 
tiempo- o si la medida resulta desproporcionada. Será, pues, el órgano judicial el competente 
para adoptar la decisión acerca de la procedencia o no de la medida cautelar, careciendo este 
Tribunal de competencia para su revisión. En el presente caso, es claro que se dirigió un proce-
so por delito fiscal contra la sociedad y que la misma fue emplazada como parte acusada en el 
mismo, al ser considerada autora de un delito contra la Hacienda Pública. Así pues, cuando la 
Administración tenga que realizar una devolución tributaria a una persona jurídica contra la que 
se haya dirigido un procedimiento por delito fiscal, podrá acordar la retención de la devolución 
en la cuantía necesaria para cubrir su futura la reparación del daño causado. (Teac, 17-12-2015)

resoluciones administrativas

Sociedad civil de actividades profesionales 
Una sociedad civil que desarrolla una  actividad sometida a la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de 
sociedades profesionales, realiza una actividad excluida del ámbito mercantil y, por tanto, está 
excluida de tributar por el Impuesto sobre Sociedades y sus socios seguirá tributando por el régi-
men de atribución de rentas, tributando por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas 
(IRPF), según explica la Dirección General de Tributos en esta consulta vinculante. Con la entra-
da en vigor de la reforma fiscal, se ha establecido que son contribuyentes del Impuesto, cuando 
tengan su residencia en territorio español, las personas jurídicas, excluidas las sociedades civi-
les que no tengan objeto mercantil. De esta forma, desde el pasado 1 de enero, se han incorpo-
rado unos nuevos contribuyentes al Impuesto sobre Sociedades, como son las sociedades civi-
les con objeto mercantil, a diferencia de lo que ocurría con anterioridad, en que todas las socie-
dades civiles tributaban bajo el régimen de atribución de rentas en el Impuesto sobre la Renta 
de las Personas Físicas. (DGT, 30-12-2015) 

Doctrina de Hacienda
Sujeción al IVA de la transmisión de una cartera de clientes 
La transmisión de una cartera de clientes constituye una mera cesión de derechos que, al no 
verse acompañada de una estructura organizativa suficiente, deben considerarse como una ope-
ración sujeta al Impuesto sobre el Valor Añadido (IVA). La Ley 28/2014, de 27 de noviembre, en 
vigor desde 1 de enero de 2015, señala que no está sujeta al Impuesto la transmisión de un con-
junto de elementos que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasi-
vo, constituyan o sean susceptibles de constituir una unidad económica autónoma en el trans-
mitente, capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios, 
con independencia del régimen fiscal que a dicha transmisión le resulte de aplicación en el ámbi-
to de otros tributos y del procedente, conforme a lo dispuesto en el artículo 4.4 de esta Ley. El 
artículo 19 de la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema común del IVA, dispone que los 
Estados miembros están facultados para considerar que la transmisión de una universalidad 
total o parcial de bienes no suponga la realización de una entrega de bienes. (DGT, 30-12-2015) 

Base de la Tasa por dirección e inspección de obras
Constituye la base imponible de la tasa por dirección e inspección de obras el importe líquido de 
las obras ejecutadas, incluidas las adquisiciones y suministros previstos en los proyectos, así 
como las cantidades correspondientes a la revisión de precios en aquellos casos en que esta 
revisión resulte procedente. Así se establece en esta resolución del tribunal Económico-
Administrativo Central  en la que la Sala cambia el criterio mantenido hasta la fecha, de acuer-
do con la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo, establecido en las sentencias de 20 de 
junio y 18 y 14 de septiembre de 2012. Estas sentencias determinan que la discusión aquí cues-
tionada está cerrada pues éste incluyó en el concepto de “importe liquido” la “revisión de pre-
cios” controvertidos. (Teac, 19-01-2016)

El Tear no puede fallar si hay consultas de Tributos
El acto de liquidación que es recurrido ante el Tear, no debe dictarse si existen en el momento 
de dictarse la liquidación contestaciones a consultas vinculantes de la Dirección General de 
Tributos (DGT). Si en un supuesto como el presente, con motivo de la formulación de un recurso 
extraordinario de alzada para la unificación de criterio el Teac entrase a conocer sobre el fondo 
del asunto, se estaría permitiendo a los órganos de aplicación de los tributos la vulneración del 
carácter vinculante para ellos de las contestaciones a las consultas de la DGT que fueran favo-
rables para los obligados tributarios, pues bastaría con que en un caso concreto no se siguiese 
el criterio de la contestación dada a la consulta para que, a resultas de una ulterior impugnación 
por parte del contribuyente y estimación por un Tear en única instancia, se acabara residencian-
do en el Teac una discusión que nunca debió llegarle. Cuestión distinta sería que a pesar de las 
contestaciones a las consultas de la DGT no se apreciara por la Inspección identidad sustancial; 
o que existiera una doctrina distinta del Teac, que es la que prevalecería. (Teac, 15-12-2015)

Dilación indebida sin que la Inspección fijase fecha
No cabe, a juicio de este Tribunal, imputar al obligado tributario como dilación el período de tiem-
po transcurrido si la Inspección no había fijado fecha alguna de comparecencia que hubiera de 
ser aplazada mediante la solicitud del obligado tributario. No puede considerarse la existencia 
de dilación por el período previo al señalamiento de un plazo expreso con independencia de que 
dicha determinación se produjese a instancias del obligado tributario, sin que dicho defecto 
pueda subsanarse con la minoración del plazo concedido en el plazo mínimo de diez días seña-
lado legalmente. Estima la Sala en su resolución vinculante, que aplazar no es sino diferir la eje-
cución de un acto (Diccionario RAE). Pues bien, en el caso que nos ocupa, no existía compare-
cencia prefijada por la Administración que hubiera de diferirse a solicitud del obligado tributario. 
En ninguna de las diligencias citadas fija la Inspección una fecha de comparecencia para la que 
el contribuyente solicite aplazamiento. En consecuencia, las solicitudes formuladas por el obliga-
do tributario de aplazar la comparecencia no pueden ser computadas como dilación imputable 
a él, dado que tal comparecencia no estaba previamente fijada por la Inspección. No había, por 
tanto, nada que aplazar. (Teac, 21-01-2016)
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Las autoridades piden “garantías” en el acuerdo entre la UE y EEUU 
Las autoridades europeas de protección de datos personales pidieron este miércoles “garantías” 
a la Comisión Europea de que el acuerdo hallado con Estados Unidos sobre la transferencia de 
datos personales respete un “estándar” europeo. El acuerdo por el que se regía esta práctica con 
fines comerciales, utilizada por empresas de internet como Google, Facebook o Apple, sellado en 
2000 y conocido como Safe Harbour, fue invalidado en octubre por la justicia europea por el 
espionaje masivo de la Agencia de Seguridad Nacional estadounidense (NSA). Las autoridades 
europeas de protección de los datos personales habían dado hasta fines de enero a la Comisión 
para hallar un acuerdo que respete la legislación europea. “Celebramos que hayan encontrado 
un acuerdo”, dijo este miércoles Isabelle Falque-Pierrotin, presidenta del GT29, instancia que rea-
grupa a las autoridades nacionales de este sector, en conferencia de prensa en Bruselas. “Ahora 
esperamos los documentos de estas negociaciones”, agregó Falque-Pierrotin que es además la 
presidenta de la autoridad nacional francesa de protección de los datos privados. 

Protección de Datos y Defensa de la Competencia
La CNMC pide eliminar restricciones en el alquiler de vehículos 
La Comisión Nacional de Mercados y la Competencia (CNMC) ha pedido al Ministerio de 
Fomento que elimine las restricciones en materia de transporte de pasajeros mediante vehícu-
los de alquiler con conductor. El organismo explicó que ha enviado al Consejo de Ministros un 
requerimiento de anulación de varios artículos incorporados en el Real Decreto por el que se 
modifica el Reglamento de la Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres en materia de 
arrendamiento de vehículos con conductor. Este requerimiento, enviado el 14 de enero, consti-
tuye un paso previo que busca evitar la interposición de un recurso contencioso-administrativo 
en el marco del artículo 27 de la Ley de Garantía de la Unidad de Mercado, en el supuesto de 
que no se modifiquen las severas restricciones a la competencia y la unidad de mercado. La 
CNMC recuerda que está legitimada para impugnar los actos de las Administraciones Públicas 
y las normas con rango inferior a la ley contrarios a los principios de regulación económica efi-
ciente y competencia efectiva.

La calificación debe limitarse 
a los asientos vigentes
Resolución de 8 de enero de 2016 , de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota 
de calificación por la que se suspende la cancelación de una ano-
tación preventiva de embargo mediante la presentación de una ins-
tancia privada. Es doctrina reiterada que los medios de calificación 
deben limitarse a los asientos vigentes en el momento de su reali-
zación y no caducados, de tal manera que el registrador no puede 
tener en cuenta en su calificación de títulos presentados otros ele-
mentos, tales como asientos caducados, no vigentes, que a efectos 
del procedimiento registral es como si no hubieran estados presen-
tados nunca, siendo la información que de ellos pudiera tener el 
registrador extrarregistral y por tanto ajena a la calificación. Del 
mismo modo tampoco podrá el registrador, en su función califica-
dora, enjuiciar la legalidad de un asiento registral ya practicado 
quedando limitada tal facultad al poder judicial por aplicación del 
principio de salvaguardia judicial de los asientos registrales. La Ley 
Hipotecaria determina que: “las inscripciones o anotaciones 
hechas en virtud de mandamiento judicial no se cancelarán sino 
por providencia ejecutoria. Si los interesados convinieren válida-
mente en la cancelación, acudirán al Juez o al Tribunal competen-
te por medio de un escrito, manifestándolo así, si no hubiere ni 
pudiere haber perjuicio para tercero, se dictará providencia orde-
nando la cancelación. También dictará el Juez o el Tribunal la 
misma providencia cuando sea procedente, aunque no consienta 
en la cancelación la persona en cuyo favor se hubiere hecho”. En 
consecuencia, si los recurrentes estiman que la anotación se ha 
practicado sobre una finca distinta de la que ha sido objeto del 
embargo judicial, puede acudir al juez del procedimiento y solicitar 
la cancelación de la anotación practicada. (DGRN, 04-02-2016)

Los intereses de demora  
no deben superar el límite
Resolución de 4 de enero de 2016, de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota 
de calificación del registrador de la propiedad de Torredembarra, 
por la que se deniega la inscripción de ciertos pactos en una escri-
tura de préstamo hipotecario, intereses de los préstamos hipoteca-
rios constituidos sobre la vivienda habitual y destinados a financiar 
su adquisición, haya o no terceros, de forma que los intereses pac-
tados no podrán ser superiores a tres veces el interés legal del 
dinero y sólo podrán devengarse sobre el principal pendiente de 
pago. Límites que las estipulaciones contractuales de constitución 
de dichos préstamos hipotecarios necesariamente deberán respe-
tar, lo que será perfectamente posible a través de la institución de 
la hipoteca de máximo. Comoquiera que, cualquiera que sea el lími-
te máximo que se pacte, por hipótesis podrá ocurrir que en algún 
momento de la vigencia de la hipoteca la aplicación de la fórmula 
la Ley Hipotecaria dé como resultado una cifra inferior al máximo 
pactado, las fórmulas contractuales siempre podrán evitar cual-
quier tacha de ilegalidad mediante la incorporación a la estipula-
ción correspondiente de  una reserva o salvedad de aquel límite 
legal. Lo que en ningún caso puede admitirse, so pretexto de que 
la variabilidad futura de los tipos de interés legal del dinero es 
imprevisible, es que se pacte un tipo fijo de intereses de demora 
que ya, a presente en la misma fecha de la constitución de la hipo-
teca, infrinja el límite legal de los que se pueden devengar en el año 
de constitución. Es necesario que de la cláusula contractual de la 
responsabilidad hipotecaria por intereses moratorios resulte que el 
tipo máximo pactado del derecho real sólo será aplicable si en el 
momento del devengo de los intereses moratorios dicho tipo es 
igual o inferior al referido límite legal. (DGRN, 04-02-2016)

La facultad de instar a disolver  
la sociedad presupone su existencia
Resolución de 23 de diciembre de 2015, de la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificación 
extendida por el registrador mercantil y de bienes muebles VII de Madrid, por la 
que se rechaza el depósito de cuentas de una sociedad correspondiente al ejer-
cicio 2014. E n base al artículo 378 del Reglamento del Registro Mercantil, que 
no cabe el depósito de unas cuentas anuales cuando aún no conste efectuado 
el depósito de los ejercicios precedentes, no cabe, sino desestimar el recurso y 
confirmar la nota de calificación del registrador. La existencia de la sociedad no 
inscrita como “sociedad” resulta también del propio de la Ley de Sociedades de 
Capital, cuando determina la aplicación de las normas de la sociedad civil o de 
la colectiva según el carácter de su objeto . La facultad de instar la disolución 
que a los socios de la sociedad confiere la Ley de Sociedades de Capital, más 
parece presuponer su previa existencia y autonomía que lo contrario, como se 
infiere de que hable del “patrimonio social”, dando idea de un desplazamiento 
patrimonial a favor de la sociedad. (DGRN, 06-01-2016)

EE 
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Los Gestores trabajarán con 
empresarios y autónomos
La secretaria general de CEOE, Ana Plaza, y el presidente del 
Consejo General de Colegios de Gestores Administrativos de 
España, Fernando Jesús Santiago, han firmado un acuerdo de vin-
culación y colaboración entre ambas instituciones, en la sede de 
CEOE. Además, los Gestores Administrativos han firmado también 
en la sede de la Federación Nacional de Asociaciones de 
Trabajadores Autónomos (ATA) un convenio de colaboración para 
promover acciones conjuntas en favor de los autónomos, especial-
mente en la detección y supresión de trabas administrativas con su 
presidente, Lorenzo Amor. En palabras del presidente de los 
Gestores Administrativos, “el acuerdo permitirá avanzar más rápido 
y ser más eficaces en algunos proyectos compartidos como la agili-
zación y la eliminación de trabas y cargas administrativas”. 
Fernando Jesús Santiago Ollero ha señalado además que firmar 
este convenio de vinculación “supone situar la voz, la acción y el 
papel de los Gestores Administrativos, en la máxima organización 
empresarial española”. Así, el Consejo participará en los Órganos 
Consultivos de CEOE y en el Consejo Asesor de su presidente. Ha 
destacado también la posibilidad de proyección internacional que 
supone para la profesión la utilización de la Red de Organizaciones 
Empresariales Iberoamericanas y el acceso a Business Europe, la 
gran Organización Empresarial Europea. Por su parte, la secretaria 
general de CEOE ha manifestado que esta vinculación ofrece una 
buena oportunidad para fortalecer la defensa de los intereses de las 
empresas y de los profesionales de un sector cada vez más impor-
tante en la economía española. Al acto de la firma han asistido tam-
bién, la directora general del Consejo General de Colegios de 
Gestores Administrativos, Ana Gómez, y su director de 
Comunicación, Francisco Fernández.

vida colegial

Un total de 831 opositores de toda España iniciaron las pruebas el pasado 20 de abril, para optar 
a ocupar alguna de las 100 plazas -90 plazas y 10 más reservadas para personas con discapa-
cidad- convocadas en esta oposición. La oposición, que se convoca a nivel estatal aproximada-
mente cada año y medio, y es la única vía de acceso al Notariado, ha tenido lugar por primera 
vez en los últimos 15 años en Cataluña, concretamente en el Colegio Notarial de Cataluña. El pri-
mer ejercicio lo superaron un total de 207 opositores (24,9 por ciento), por 131 no aprobados 
(15,76 por ciento), 249 retirados (29,96 por ciento) y 244 no presentados (29,36 por ciento). Los 
aprobados optaron al segundo ejercicio, que contó con 118 aprobados (57 por ciento), 50 no 
aprobados (24,15 por ciento), 36 retirados (17,39 por ciento), un excluido y dos no presentados. 
Finalmente, 90 opositores han superado el tercero y cuarto ejercicio, y ocuparán sus plazas en 
notarías de toda España en el próximo concurso que se convoque, aún en fecha a determinar. 
Han quedado vacantes las 10 plazas reservadas a personas con discapacidad, ya que ninguno 
de los aspirantes ha superado las pruebas eliminatorias. Los nuevos notarios, pues, tendrán que 
esperar unos meses a tomar posesión de su primer destino. Podrán escoger entre las notarías 
que estén vacantes en el momento en que se celebre el concurso, y tendrán derecho de prefe-
rencia en función de la nota que hayan obtenido en la oposición. Antes realizarán un curso prác-
tico que tendrá lugar próximamente en el Colegio Notarial de Cataluña.

El Icam pone en marcha un servicio de 
asistencia integral para la conciliación

La decana del Colegio de Abogados de Madrid, y los dipu-
tados de la Junta de Gobierno, Javier Iscar y Carmen Pérez 
Andújar, han presentado la puesta en marcha de un nuevo 
servicio innovador de asistencia integral a la familia para 
los abogados madrileños. Se trata del programa 
Comprometidos con la Conciliación que tiene como objeti-
vo facilitar la vida laboral y familiar de los casi 80.000 abo-
gados madrileños, que ayudará a superar muchas dificulta-
des que diariamente afectan al ejercicio y actividad profe-

sional de los letrados. En este sentido, la decana ha señalado que “este programa cumple uno 
de los objetivos fundamentales de esta Junta de Gobierno: prestar apoyo a los colegiados y cole-
giadas en el día a día y favorecer su conciliación laboral y familiar”. Este nuevo servicio servirá 

para resolver situaciones de la vida cotidiana en las 
que se depende de los demás y hacen a las personas 
más vulnerables. El nuevo programa específico para 
colegiados funcionará en horario de 9 horas a 19 
horas de lunes a viernes. Este servicio incluye, en situa-
ciones coyunturales, conciliar la vida laboral y familiar. 
Aunque en un primer momento el programa estaba 
pensado para ofrecer el servicio de Ayuda a la Familia, 
Sonia Gumpert ha explicado que “las medidas para los 
mayores eran igual de importantes y no hemos parado 
hasta que hemos conseguido que lo cubriera todo”.

EE

S. S. MUNILLA

Un total de 90 aspirantes superan  
la oposición a notario en Cataluña

GETTY
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E l conflicto entre los socios minoritarios y mayorita-
rios de compañías mercantiles podría considerarse 

una característica societaria innata que se visualiza con 
el paso del tiempo y el cambio generacional en socieda-
des de capital cuyo origen deviene de grupos familiares, 
amigos o empresarios que se asocian, entre los cuales 
van surgiendo diferencias que tarde o temprano derivan 
en enfrentamientos o conflictos más o menos virulentos. 

Es obvio que quien ostenta la mayoría societaria 
ostenta el control y gobierna la sociedad según su crite-
rio y en función de sus intereses. En ocasiones, no en 
pocas, ese interés del gobernante y socio mayoritario 
acaba persiguiendo no sólo el beneficio propio, sino a la 
vez, el perjuicio del minoritario con quien está enfrenta-

do, que ha resultado excluido de la gestión social y ha sido privado de participación activa en la 
Sociedad. 

La permanencia de socios minoritarios y mayoritarios en una sociedad de capital cerrada enfrenta-
dos entre ellos, deriva habitualmente en una guerra ineficaz o una guerra de guerrillas mediante la 
utilización de los elementos de control social (impugnación de acuerdos, solicitudes de auditorías, 
de juntas generales, etc.) con resultado nulo, excepto el desgaste del mayoritario y de los recursos 
de la sociedad. No hace muchos años, determinado empresario conocido por sus malas artes, se pos-
tuló como comprador de participaciones minoritarias de sociedades con el objeto de que la propia 
sociedad o el socio mayoritario, ante el temor de la entrada en el capital de dicho empresario, com-
prara la participación del minoritario (en el argot se conoció como ‘operaciones palanca’).  

Estas actuaciones -normalmente- no alcanzan éxito alguno y provocan un gran enfrentamiento 
y acritud entre los socios. Ante la desprotección e indefensión de los socios minoritarios, el legisla-
dor y la jurisprudencia han ido, sucesivamente, estableciendo mecanismos para atemperar los 
eventuales abusos del socio mayoritario. Aun así, el éxito de estas medidas ha sido escaso o muy 
poco visible hasta el punto que, ante la situación de crisis que padecíamos, el legislador llegó inclu-
so a suspender la aplicación de algunas medidas por el riesgo de debilitar a las sociedades de capi-
tal en plena depresión económica. Así, la norma por la cual el socio podía separarse en caso de 
que la junta general no acordara la distribución como dividendo de al menos un tercio de los bene-
ficios propios de la explotación durante el ejercicio anterior (artículo 348 Bis L.S.C.), ha quedado 
repetidamente paralizada y, salvo que se disponga una nueva prórroga, su aplicación está suspen-
dida hasta el 31 de diciembre de 2016. 

Sin perjuicio de ello y a lo largo del tiempo, la jurisprudencia ha ido evolucionando en favor de 
los derechos del minoritario en aquellos casos en  los que estima que el abuso o despotismo del 
mayoritario es notoriamente injusto y desproporcionado.  

En este sentido, destaca la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de 
julio de 2015 (ponente D. Luis Rodríguez Vega), que reconoció el derecho de separación de unos 
socios por estimar que el destino de fondos de la sociedad a otras compañías vinculadas y la adqui-

sición de acciones de otras com-
pañías que no tienen relación con 
el objeto de la primera, habilitan la 
aplicabilidad del artículo 346.1 
L.S.C. y reconoce el derecho del 
socio a separarse de la sociedad 
por estimar que se ha producido 
una modificación sustancial del 
objeto social. Esto fue posible por 
la evolución introducida por el 
legislador en el indicado precepto 
legal en el año 2011, ya que la 
redacción originaria solo contem-
plaba el derecho a abandonar la 
sociedad (cobrando el valor razo-
nable de las acciones o participa-

ciones sociales) cuando se produjera la sustitución del objeto social. La reforma operada por la ley 
25/2011 reconoció el derecho del socio a separarse de la sociedad cuando se promueva una 
modificación sustancial del objeto social. 

En otros casos, para acotar los desafueros de la mayoría, la jurisprudencia ha recurrido a los pre-
ceptos integrados en el Código Civil respecto al abuso de derecho, ejercicio antisocial del mismo y al 
fraude de ley. Así, las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2011 y de 20 de marzo 
de 2012 ya estimaron que los acuerdos de la mayoría que no persigan razonablemente el interés del 
conjunto de los accionistas ni los de la sociedad y perjudiquen deliberadamente a los minoritarios, se 
revelan abusivos y, por tanto, aplicando el artículo 7.2 del Código Civil, dan derecho a indemnización 
y a la adopción de las medidas necesarias que impidan la persistencia en el abuso. Igualmente, la 
jurisprudencia también estima de aplicación el artículo 
6.4 del Código Civil en tanto que establece que los actos 
realizados al amparo de una norma, pero que persiguen 
un resultado prohibido o contrario al ordenamiento jurídi-
co, se consideran ejecutados en fraude de ley. 

Durante estos últimos años, el legislador ha ido asi-
milando estos criterios jurisprudenciales hasta el punto 
de llegar a reformar la Ley de Sociedades de Capital (ley 
31/2014, de 3 de diciembre), en cuyo texto está latente 
la protección frente al abuso de derecho, que se concre-
ta tanto en la extensión del ámbito de aplicación de la 
impugnación de los acuerdos sociales, como en la regu-
lación de las situaciones de conflicto de intereses del 
socio con la sociedad. Esperemos que todo ello lleve a 
una mejor y más reglada convivencia entre los socios.

Evolución del Derecho de 
Separación del socio minoritario

La jurisprudencia ha ido evolucionando en favor de  
los derechos del socio minoritario en los casos que estima abuso 

 
La reforma reconoció el derecho a separarse de la sociedad 

cuando haya una modificación sustancial del objeto social
POR JOSEP MARÍA BARGALLÓ Socio de abogados de Auren

El conflicto entre los socios minoritarios y mayoritarios de 
compañías mercantiles podría considerarse una caracterís-
tica societaria innata que se visualiza con el paso del tiempo 
y el cambio generacional en sociedades de capital cuyo ori-
gen deviene de grupos familiares, amigos o empresarios que 
se asocian, entre los cuales van surgiendo diferencias que 
tarde o temprano derivan en enfrentamientos o conflictos. 
Es obvio que quien ostenta la mayoría societaria ostenta el 
control y gobierna la sociedad según su criterio y en función 
de sus intereses. Ese interés del gobernante y socio mayori-
tario acaba persiguiendo no sólo el beneficio propio.

La jurisprudencia también estima de aplicación el artícu-
lo 6.4 del Código Civil en tanto que establece que los 

actos realizados al amparo de una norma, pero que persi-
guen un resultado prohibido o contrario al ordenamiento 

jurídico, se consideran ejecutados en fraude de ley. 
Durante estos últimos años, el legislador ha ido asimilan-
do estos criterios jurisprudenciales hasta el punto de lle-

gar a reformar la Ley de Sociedades de Capital (ley 
31/2014, de 3 de diciembre), en cuyo texto está latente 

la protección frente al abuso de derecho, que se concreta  
en la extensión del ámbito de aplicación de la impugnación.

[A fondo]
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E l 22 de enero, la Fiscalía General del Estado publi-
có su Circular 1/2016 en la que analiza la reforma 

del Código Penal sobre el régimen de responsabilidad de 
las personas jurídicas y establece las directrices básicas 
en torno a una de las cuestiones de la reforma que más 
dudas suscitaron; los requisitos que deben cumplir los 
programa de compliance para que resulte de aplicación 
la eximente penal.  

Entre otros requisitos para asegurar la eficacia de un 
programa de compliance, la Circular de la Fiscalía esta-
blece la obligación de tener un sistema disciplinario que 
sancione adecuadamente el incumplimiento del mismo. 
Más específicamente, para la Fiscalía, la obligación de 
establecer un sistema disciplinario adecuado presupone 
la existencia de un código de conducta en el que se esta-

blezcan claramente las obligaciones de directivos, empleados, trabajadores autónomos y subcon-
tratados. Así, las infracciones más graves, lógicamente, serán las constitutivas de delito, debiendo 
contemplarse también aquellas conductas que contribuyan a impedir o dificultar su descubrimien-
to, así como la infracción del deber específico de poner en conocimiento los incumplimientos detec-
tados. 

Por lo tanto, y en la medida en que la propia Circular concluye que cuando el delito se haya cometido 
por el empleado, la persona jurídica podrá quedar exenta de responsabilidad penal si demuestra que 
contaba con un programa de compliance adecuado, es muy probable que, en los próximos meses, las 
empresas se lancen a implantar nuevos códigos de conducta que superen el tradicional concepto de 
estos como ‘soft law’ o meros documentos ‘recordatorios’ de normas o reglas previamente existentes 
y que, muy al contrario, pasen a configurarse como los elementos determinantes dentro del régimen 
disciplinario empresarial.  

Dado el grado de detalle y especificidad que la Circular parece exigir a los códigos de conducta 
para valorar la eficacia de los programas de compliance, la pregunta que nos hacemos es si el con-
tenido de un código de conducta puede ampliar el conjunto de poderes empresariales respecto de 
sus facultades de poder y control sobre la actividad laboral y que, a su vez, sirva de base para ejer-
cer su poder disciplinario. Es decir, ¿podrán las empresas ir más allá de principios de complicada 
concreción jurídica como son la diligencia y la buena fe y tipificar, de este modo, una serie de com-
portamientos y actuaciones concretas en el ámbito de la empresa, y sancionar su incumplimiento?  

La respuesta debe ser, en principio, afirmativa dado que desde una perspectiva material y en el 
ámbito de las relaciones laborales, los códigos de conducta deben interpretarse como una manifes-
tación del poder de dirección del empresario. 

No obstante, es conveniente que a la hora de implantar los nuevos códigos de conducta, las 
empresas sigan una serie de pautas que les ayudarán, no sólo a asegurar la eficacia de su progra-
ma de compliance, sino a garantizar su aplicación en el ámbito laboral. Así, las infracciones que se 
puedan integrar en el código de conducta, deben ser subsumibles dentro de las infracciones que se 

regulen en el convenio colectivo de aplicación y, obvia-
mente, respetar los derechos fundamentales reconoci-
dos constitucionalmente a los trabajadores. Aunque el 
principio de tipicidad se manifiesta en el orden social 
con una menor intensidad que en otros órdenes como 
el penal o el administrativo, la realidad es que nuestros 
tribunales exigen que los actos objeto de sanción se 
encuentren amparados, al menos de forma genérica, 
en el Estatuto de los Trabajadores o en el convenio 
colectivo aplicable.  

Por lo tanto y tal como señalaba anteriormente, los 
nuevos códigos de conducta podrán especificar, detallar 
y adaptar al ámbito de la empresa los incumplimientos 
genéricos previstos tanto en la normativa como en los 
convenios, pero no podrá innovar, es decir, introducir 
nuevos tipos sancionables que no encuentren su aco-
modo en las disposiciones existentes. En este sentido, 
es preciso recordar que el régimen disciplinario no es 
una de las materias respecto de las que el artículo 82.3 
prevé la posibilidad de descuelgue.  

Por otro lado y respecto al modo de su implantación, 
es cierto que los Códigos de Conducta son, generalmente, fruto de decisiones unilaterales del 
empresario. Sin embargo, su negociación con la representación de los trabajadores creo que repor-
taría importantes beneficios a las organizaciones empresariales. De un lado, se reforzaría la legiti-
midad de su contenido frente a la plantilla, y, con ello, la vinculación de los trabajadores a sus prin-
cipios. Por otro lado y desde una perspectiva estricta-
mente legal, el hecho de que el código de conducta se 
convierta en un instrumento negociado con la represen-
tación garantizaría su aplicabilidad ante los tribunales 
laborales. Del mismo modo, se eliminaría cualquier atis-
bo de duda de que la empresa hubiese podido violar el 
derecho a la negociación colectiva de los representantes 
de los trabajadores. 

Finalmente, y a los efectos de diseñar un programa 
de compliance efectivo, es importante recordar que la 
Circular establece una serie de obligaciones adicionales 
de carácter recurrente como son (i) la actualización de 
los hechos sancionables a los riesgos específicos de la 
empresa, (ii) la formación continuada en sus obligacio-
nes, y (iii) el establecimiento de canales de denuncia que 
garanticen la indemnidad de los empleados. 

Ponga un código de  
conducta en su empresa

Es conveniente que, a la hora de implantarlos, las empresas 
sigan una serie de pautas para garantizar su aplicación  
 

Estas normativas internas son, por regla general, fruto de 
decisiones de carácter unilateral por parte del empresario

POR DANIEL CIFUENTES Socio de Laboral de Pérez-Llorca

El 22 de enero, la Fiscalía General del Estado publicó su 
Circular 1/2016 en la que analiza la reforma del Código 
Penal sobre el régimen de responsabilidad de las personas 
jurídicas y establece las directrices básicas en torno a los 
requisitos que deben cumplir los programa de compliance 
para que resulte de aplicación la eximente penal. Entre 
otros requisitos para asegurar la eficacia de un programa de 
compliance, la Circular de la Fiscalía establece la obligación 
de tener un sistema disciplinario que sancione adecuada-
mente el incumplimiento del mismo. Para la Fiscalía, la obli-
gación de establecer un sistema disciplinario adecuado pre-
supone la existencia de un código de conducta.

 El hecho de que el código de conducta se convierta en un 
instrumento negociado con la representación garantizaría 

su aplicabilidad ante los tribunales laborales. Del mismo 
modo, se eliminaría cualquier atisbo de duda de que la 

empresa hubiese podido violar el derecho a la negociación 
colectiva de los representantes de los trabajadores. 

Finalmente, y a los efectos de diseñar un programa de com-
pliance efectivo, es importante recordar que la Circular 

establece una serie de obligaciones adicionales de carácter 
recurrente como son (i) la actualización de los hechos san-

cionables a los riesgos específicos de la empresa, (ii) la for-
mación continuada en sus obligaciones.

[A fondo]
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E l seguro es un negocio muy peculiar pues el 
tomador paga la prima por adelantado en tanto 

que la aseguradora pagará, caso de haber siniestro, a 
posteriori. Por eso es una actividad muy intervenida 
por el Estado en casi todos los países del mundo.  

La Unión Europea (UE) fue promulgando disposicio-
nes tendentes a unificar las obligaciones y el control 
de las aseguradoras, dejando en un primer momento 
su supervisión a los Estados miembros, pero la crisis 
de 2007 puso de relieve que eso no era suficiente, por 
lo que la Comisión Europea encargó en octubre de 
2008 a un grupo de expertos presidido por Jacques de 
Larosière el informe que sirvió para reformar las 
estructuras de la supervisión en la UE y crear el actual 
Sistema Europeo de Supervisores Financieros: un 

supervisor de los bancos, uno de las bolsas de valores y uno de aseguradoras más un Consejo 
Europeo de Riesgo Sistémico. Así, tras los informes, trámites legales y la aprobación del 
Parlamento Europeo, se promulgó el Reglamento (UE) número 1094/2010 del Parlamento 
Europeo de 24 de noviembre de 2010 que creó la EIOPA.  

Sus funciones están siempre referidas a los seguros privados y consisten en emitir dictámenes, 
elaborar directrices, recomendaciones, proyectos de normas técnicas de regulación y de ejecu-
ción, instauración de una cultura de supervisión común, control del mercado, investigación de 
posibles infracciones, establecer pruebas de solvencia, mediar y coordinar a los supervisores 
nacionales, celebrar acuerdos con terceros, todo ello además haciéndolo público y principalmen-
te lograr estabilidad financiera en la UE y proteger a los asegurados.  

Al frente de la EIOPA está su Presidente, el portugués Gabriel Bernardino, que fue nombrado 
por cinco años el 10 de enero de 2011 y ha sido reelegido recientemente por otros cinco, una 
Junta de Supervisores integrada por representantes de los supervisores nacionales de seguros 
de cada Estado miembro y un Consejo de Administración formado por seis miembros elegidos 
por un período de dos años y medio, entre los miembros de la Junta de Supervisores con dere-
cho a voto. También cuenta con dos órganos consultivos llamados Grupos de Partes 
Interesadas: el de Sector de Seguros y Reaseguros y el del Sector de Pensiones de Jubilación, 
que están formados por 30 miembros cada uno, elegidos entre representantes de las asegura-
doras privadas -como María Aránzazu del Valle por Unespa- y entidades de fondos y planes de 
pensiones privados, representantes de los trabajadores, de los consumidores -como Fernando 
Herrero por Adicae- y personas del mundo académico relacionado con los seguros -como el 
Profesor Manuel Peraita de la Universidad de Alcalá de Henares-. Estos órganos pueden crear 
comités, grupos de trabajo o paneles para que les ayuden en una tarea específica, como el 
Comité de Modelos Internos o el de Informática y Datos, y así hasta los once comités, tres gru-
pos de trabajo y un panel que hay funcionando en este momento. Junto a esto se ha creado una 
Sala de Recurso, como órgano totalmente independiente, que está compuesta por seis miem-

bros -el español Juan Fernández-Armesto es uno 
de ellos- y seis suplentes, y ante la que se puede 
recurrir cualquier decisión de la EIOPA, si quere-
mos y previamente a hacerlo ante el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea o el Defensor del 
Pueblo Europeo. 

El día a día de la EIOPA se gestiona por su 
director ejecutivo, el español Carlos Montalvo 
Rebuelta, que fue nombrado por cinco años el 25 
de febrero de 2011 y dejará el cargo en marzo de 
2016, quien además prepara el trabajo del 
Consejo de Administración. Le ayudan la alema-
na Manuela Zweimueller, como jefe de 
Reglamentos y el holandés Patrick Hoedjes, 
como jefe de Supervisión y Operaciones. La 
EIOPA manejó en 2015 un presupuesto de 
19.947.500 euros, un 7,6 por ciento menor al de 2014 y tiene 110 empleados. Su sede cen-
tral está en Fráncfort (Alemania). 

La EIOPA suele pedir opinión al público en muchos casos antes de proponer a la Comisión 
Europea una regulación, por lo que los ciudadanos podemos influir en las disposiciones que 
se promulguen sobre los seguros o las pensiones privados. Otro punto es el poder que se le 
ha atribuido, pues la EIOPA puede llegar a prohibir o restringir temporalmente determinadas 
actividades aseguradoras o intervenir directamente en una aseguradora en caso necesario. 
Ahora mismo la EIOPA está dedicada principalmente a la implantación de Solvencia II, que es 
todo un sistema de disposiciones creado para que las aseguradoras estén bien capitalizadas 
y dirigidas como para poder hacer frente a cualquier 
crisis, se pueda tener un mayor control sobre ellas y 
haya una mejor protección de los asegurados-consu-
midores. 

Dos grandes logros de la EIOPA son la armoniza-
ción de los seguros actualmente existentes a nivel 
europeo y que la UE actúe unida frente a terceros paí-
ses en lo que a los seguros privados se refiere, con la 
gran fuerza que como mayor mercado de seguros del 
mundo ello conlleva, permitiéndonos tener acceso a 
información financiera sobre los particulares en paí-
ses que, como Suiza o Andorra, antes la trataban 
como secreta. 
 
* Jesús López-Brea López de Rodas es autor de ‘La Autoridad 
Europea de Seguros y Pensiones de Jubilación (EIOPA). Su estudio 
desde el derecho administrativo’

[A fondo]

La Autoridad Europea de Seguros 
y Pensiones de Jubilación

La EIOPA suele pedir opinión al público en muchos  
casos antes de proponer a la Comisión Europea una regulación 

 
Los ciudadanos podemos influir en las disposiciones  

que se promulguen sobre estos productos financieros privados
POR JESÚS LÓPEZ-BREA LÓPEZ DE RODAS Abogado*

El seguro es un negocio muy peculiar pues el tomador paga 
la prima por adelantado en tanto que la aseguradora paga-
rá, caso de haber siniestro, a posteriori. Por eso es una acti-
vidad muy intervenida por el Estado en casi todos los países 
del mundo. La Unión Europea (UE) fue promulgando disposi-
ciones tendentes a unificar las obligaciones y el control de 
las aseguradoras, dejando en un primer momento su super-
visión a los Estados miembros, pero la crisis de 2007 puso 
de relieve que eso no era suficiente, por lo que la Comisión 
Europea encargó en octubre de 2008 a un grupo de expertos 
presidido por Jacques de Larosière el informe que sirvió para 
reformar las estructuras de la supervisión en la UE. 

Ahora mismo la EIOPA está dedicada principalmente a la 
implantación de ‘Solvencia II’, que es todo un sistema de 

disposiciones creado para que las aseguradoras estén bien 
capitalizadas y dirigidas como para poder hacer frente a 

cualquier crisis, se pueda tener un mayor control sobre ellas 
y haya una mejor protección de los asegurados-consumido-
res. Dos grandes logros de la EIOPA son la armonización de 
los seguros actualmente existentes a nivel europeo y que la 

UE actúe unida frente a terceros países en lo que a los segu-
ros privados se refiere, con la gran fuerza que como mayor 

mercado de seguros del mundo ello conlleva, permitiéndo-
nos tener acceso a información financiera.
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E n el ámbito del urbanismo, la prolija acti-
vidad legislativa de las Comunidades 

Autónomas hace que sea necesario realizar 
un constante y detallado seguimiento de las 
aprobaciones y modificaciones de las leyes y 
reglamentos que regulan esta materia, pues 
dichas normas constituyen un punto de parti-
da para que los municipios puedan impulsar 
las actuaciones que hagan que sus ciudades 
respondan a las necesidades de sus ciudada-
nos. 

De igual manera, estas modificaciones 
suponen un punto clave para todos los opera-
dores que sean capaces de identificar los 
retos y oportunidades que dicha legislación 

brinda para desarrollar nuevos modelos urbanísticos que promuevan la generación de ciudades 
más sostenibles y eficientes, en los que prime la regeneración de los tejidos urbanos existentes 
frente a los desarrollos expansionistas de anteriores décadas. 

Llegados a este punto, es importante resaltar que las actuaciones de regeneración urbana 
requieren de una viabilidad financiera, técnica y jurídica que haga posible llevar a cabo dichas 
actuaciones en todos los términos. Es aquí donde hay que destacar la reciente modificación 
legislativa aprobada recientemente en la Comunidad de Madrid, que supone un primer paso 
para el modelo urbanístico de la Región en los próximos años. 

1. El ‘adiós’ a la limitación general de la altura de los edificios 
En la búsqueda de un nuevo modelo urbanístico para la región de Madrid, el lunes 28 de diciem-
bre de 2015 entró en vigor la Ley 4/2015, de 18 de diciembre, de modificación de la Ley 
9/2011, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid. 

Esta reforma supone la derogación del apartado 8 del artículo 39 de la misma que desde el año 
2007 limitaba, de forma general, las construcciones de la región de Madrid a “tres alturas más 
ático”, lo que suponía la apuesta po r un modelo de “desarrollo urbanístico expansivo de baja den-
sidad”, con viviendas de pocas alturas, pero con un mayor consumo de suelo para nuevos desa-
rrollos y habitantes. 

En consecuencia, esta modificación puntual hace posible que los Planes Generales de 
Ordenación Urbana puedan contemplar nuevos modelos urbanísticos basados en una mayor 
racionalización del uso del suelo urbanizado existente, en los que resulte viable un aumento de 
la altura de las edificaciones existentes y la consiguiente mejora de las dotaciones públicas para 
mantener los estándares marcados por la legislación. 

La modificación aprobada significa, en suma, una muestra más de cómo el legislador pro-
mueve las actuaciones de regeneración, rehabilitación y reforma de las ciudades, de tal forma 
que la región de Madrid cuente con un concepto de urbanismo que fomente aún con mayor 

vigor la rehabilitación de los edificios y sus entornos, la utilización del suelo urbanizado existen-
te y, en el último término, un modelo sostenible de ciudad que se aproxime el urbanismo madri-
leño al concepto de smart cities. 

2. Hacia la futura Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid 
Adicionalmente a la modificación puntual expuesta anteriormente, cabe destacar que la actual 
Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, que data del año 2001, está siendo objeto de una 
revisión global que culminará, si se cumplen los hitos previstos, con la aprobación de un nuevo 
texto urbanístico madrileño en el segundo semestre de 2016. 

A la vista de lo anterior, es un momento en el que todos los intervinientes en el proceso urba-
nístico -e.g. administraciones públicas, urbanistas, sociólogos, economistas, juristas y, sobre 
todo, los propios ciudadanos- pueden impulsar las actuaciones de transformación urbanística 
que ya aparecen contempladas desde 2008 a nivel estatal, y están actualmente definidas en 
el Texto Refundido de la Ley de Suelo estatal aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 
30 de octubre, de tal forma que sea viable la generación de ciudades resilientes, que tengan la 
capacidad de acogida suficiente para atender las demandas de los ciudadanos y que procuren 
el necesario equilibrio entre la productividad y el desarrollo de la ciudad. 

Sin duda, quince años después de la entrada en vigor de la actual Ley del Suelo madrileña, 
parece que cada vez está más próximo el que será el nuevo texto urbanístico de referencia en 
la Comunidad de Madrid que previsiblemente dará lugar a la revisión o modificación del planea-
miento de los municipios madrileños, que se encontrarán ante una nueva oportunidad para dar 
respuesta a las múltiples cuestiones sociales, demográficas, urbanísticas o económicas que 
aparecen a la hora de definir el modelo de ciudad. 

Será en ese momento, en el que los municipios actualicen sus instrumentos urbanísticos, 
cuando una vez más, se podrá observar cómo el urbanismo, como ciencia compleja y multidis-
ciplinar, erige la personalidad de las ciudades, 
caracterizándolas morfológica e histórica-
mente, respondiendo al mismo tiempo a la 
necesidad de adecuar las mismas a las nece-
sidades de los ciudadanos. 

Por todo ello, en definitiva, es de esperar 
que la próxima Ley del Suelo de la Comunidad 
de Madrid procure impulsar de una forma 
clara, realista y flexible el desarrollo de “nue-
vos modelos de ciudad” basados en la rege-
neración y la transformación de los tejidos 
urbanos, consiguiendo espacios sostenibles y 
eficientes, tal y como marcan las constantes 
demandas de conservación, rehabilitación, 
accesibilidad universal y eficiencia energéti-
ca.

[A fondo]

Hacia el nuevo modelo 
urbanístico madrileño

La modificación aprobada significa una muestra más de  
cómo el legislador promueve la regeneración de las ciudades 

 
Es importante resaltar que las actuaciones de reforma 

requieren de una viabilidad financiera, técnica y jurídica
POR ALBERTO IBORT Y MARTA VELASCO Abogados de Urbanismo y Medio Ambiente de Pérez-Llorca

En el ámbito del urbanismo, la prolija actividad legislativa de las 
Comunidades Autónomas hace que sea necesario realizar un cons-
tante y detallado seguimiento de las aprobaciones y modificaciones 
de las leyes y reglamentos que regulan esta materia, pues dichas 
normas constituyen un punto de partida para que los municipios 
puedan impulsar las actuaciones que hagan que sus ciudades res-
pondan a las necesidades de sus ciudadanos. De igual manera, 
estas modificaciones suponen un punto clave para todos los opera-
dores que sean capaces de identificar los retos y oportunidades 
que dicha legislación brinda para desarrollar nuevos modelos urba-
nísticos que promuevan la generación de ciudades más sostenibles 
y eficientes.

Los municipios actualizarán sus instrumentos urbanísticos, se 
podrá observar cómo el urbanismo, como ciencia compleja y multi-
disciplinar, erige la personalidad de las ciudades, caracterizándo-

las morfológica e históricamente, respondiendo al mismo tiempo a 
la necesidad de adecuar las mismas a las necesidades de los ciu-
dadanos. Por todo ello, en definitiva, es de esperar que la próxima 
Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid procure impulsar de una 
forma clara, realista y flexible el desarrollo de “nuevos modelos de 

ciudad” basados en la regeneración y la transformación de los teji-
dos urbanos, consiguiendo espacios sostenibles y eficientes, tal y 

como marcan las constantes demandas de conservación, rehabili-
tación, accesibilidad universal y eficiencia energética. 
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L a reciente sentencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (TEDH), de 12 de enero de 

2016, (Caso Barbulescu v. Rumania) en la que se ana-
liza la extinción del contrato de un trabajador por el 
uso para fines privados de una cuenta de Yahoo 
Messenger que la empresa le había instado a crear 
para uso profesional, vuelve a evidenciar la necesidad 
de regular legalmente una materia, la del uso de los 
medios informáticos de la empresa por parte de los 
trabajadores, en la que entran en conflicto diversos 
derechos fundamentales. 

La sentencia analiza un caso en el que una empre-
sa rumana extingue el contrato de trabajo de un 
empleado por haber hecho un uso para fines privados 
de una cuenta de la empresa de Yahoo Messenger 

creada por el propio empleado, pero a instancias de la empresa para su uso profesional. La 
compañía tenía una política clara, comunicada a todos los empleados, en la se establecía que 
los medios informáticos/telemáticos puestos a su disposición eran para uso exclusivamente 
profesional. Ante la extinción del contrato, el actor impugna la decisión ante los tribunales de 
Bucarest, alegando que el despido es nulo por vulneración del derecho constitucional al secre-
to de las comunicaciones, desestimando los tribunales rumanos su reclamación.  

El trabajador impugna ante el TEDH; argumenta que la actuación de la empresa vulnera el artícu-
lo 8 del Convenio de 1981 del Consejo de Europa sobre el tratamiento automatizado de datos de 
carácter personal. Analizado el caso el TEDH entiende, de forma mayoritaria pero con un intere-
sante voto particular, que el trabajador conocía que los medios que tenía a su disposición para su 
trabajo, entre ellos la cuenta de Yahoo Messenger, no podían ser utilizados para fines personales 
y que podían ser objeto de control por la empresa, no generando expectativa de intimidad ni secre-
to de comunicaciones del empleado.  

Por ello, el TEDH considera que la monitorización del uso de la cuenta de Yahoo Messenger 
por parte de la empresa, mediante la que se detecta el uso para fines privados del trabajador, 
y la posterior extinción del contrato por el incumplimiento de la política de la compañía, se ajus-
ta a derecho y no vulnera el artículo 8 del citado Convenio.  

Analizada dicha sentencia desde un óptica española, parece estar en línea con la doctrina 
mayoritaria actual de los tribunales de la jurisdicción social que entienden que, en caso de exis-
tir una política clara en la empresa de no tolerancia del uso particular de los medios informáti-
cos, se permite el control de dicho uso por parte del empresario, siempre con determinadas 
garantías y con cierta proporcionalidad -por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Galicia de 15 de junio de 2015, Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 
2011-.  

No obstante, más compleja es la situación cuando la empresa no tiene política alguna sobre 
el uso de los citados medios informáticos o bien tiene una política en la que existe cierta tole-

rancia respecto al uso particular de dichos medios, 
en cuyo caso existen criterios dispares de los tribuna-
les dependiendo de cada caso y sus circunstancias, 
ante la ausencia de normativa al respecto.  

Dicha inseguridad jurídica es aún mayor, si los 
hechos detectados por la empresa en el control reali-
zado, pueden ser constitutivos de delito. En este 
caso, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Penal, 
de 16 de junio de 2014, que generó un gran revuelo 
en su día cuando parecía que en la jurisdicción social 
se iba consolidando la doctrina que refleja la senten-
cia analizada del TEDH, considera que para poder 
acceder a las comunicaciones llevadas a cabo por los 
trabajadores con medios de la empresa para uso pro-
fesional, esta debe obtener una autorización judicial 
previa, si no quiere incurrir en una violación del secre-
to de las comunicaciones, derecho garantizado por el artículo 18 de la Constitución Española.  

Así, se afirma que “por consiguiente, bien claro ha de quedar que en el ámbito del procedi-
miento penal, el que a nosotros compete, para que pueda otorgarse valor y eficacia probatoria 
al resultado de la prueba consistente en la intervención de las comunicaciones protegidas por 
el derecho consagrado en el artículo 18.3 de la Constitución, resultará siempre necesaria la 
autorización e intervención judicial, en los términos y con los requisitos y contenidos que tan 
ampliamente se han venido elaborando en multitud de Resoluciones por esta Sala, a partir del 
importante Auto de 18 de Junio de 1992 (RJ 1992, 6102) -caso Naseiro-, cualquiera que fue-
ren las circunstancias o personas, funcionarios policiales, empresarios, etc., que tales injeren-
cias lleven a cabo.”  

Por todo ello, y a pesar de lo dispuesto en la senten-
cia del TEDH, creo que es necesario que el legislador 
aborde de forma urgente la regulación de esta cues-
tión, para poder dar seguridad jurídica en una materia 
que en un entorno empresarial de uso masivo de orde-
nadores, smartphones, tabletas, correos electrónicos, 
whatsapps, etc., el derecho del trabajo no puede limi-
tarse a dar respuesta con la redacción actual del artí-
culo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores, sino que 
necesita de una mayor concreción y determinación 
legislativa que garantice tanto el derecho del empre-
sario al control del trabajo de los empleados y garanti-
ce la seguridad informática de la empresa, como los 
derechos de los trabajadores y dé seguridad a las rela-
ciones laborales.

El uso de la informática 
por parte de los trabajadores

La Compañía tenía una política clara en la que se establecía  
que los medios telemáticos eran sólo para uso profesional 

 
La inseguridad jurídica es aún mayor, si los hechos detectados  

en el control realizado, pueden ser constitutivos de delitos
POR ÀLEX SANTACANA I FOLGUEROLES Socio del departamento laboral de Roca Junyent

La reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, de 12 de enero de 2016, (Caso Barbulescu v. 
Rumania) en la que se analiza la extinción del contrato de 
un trabajador por el uso para fines privados de una cuenta 
que la empresa le había instado a crear para uso profesio-
nal, vuelve a evidenciar la necesidad de regular legalmente 
una materia, la del uso de los medios informáticos de la 
empresa por parte de los trabajadores, en la que entran en 
conflicto diversos derechos fundamentales. La sentencia 
analiza un caso en el que una Empresa rumana extingue el 
contrato de trabajo de un empleado por haber hecho un 
uso para fines privados de una cuenta de la empresa. 

Creo que es necesario que el legislador aborde de forma 
urgente la regulación de esta cuestión, para poder dar 

seguridad jurídica en una materia que en un entorno 
empresarial de uso masivo de ordenadores, ‘smartphones’, 

tabletas, correos electrónicos, etc., el derecho del trabajo 
no puede limitarse a dar respuesta con la redacción actual 
del artículo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores, sino que 
necesita de una mayor concreción y determinación legisla-
tiva que garantice tanto el derecho del empresario al con-
trol del trabajo de los empleados y garantice la seguridad 

informática de la empresa, como los derechos de los traba-
jadores y dé seguridad a las relaciones laborales.

[A fondo]
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P or fin se ha publicado la Circular 1/2016 de la 
Fiscalía sobre responsabilidad penal de la persona 

jurídica, en la que se analiza la última reforma del Código 
Penal.  

La reforma penal de 2010 que introdujo la responsa-
bilidad penal de las personas jurídicas fue un fracaso…, 
entre otras razones, porque la Fiscalía, en su Circular 
1/2011 calificó a los modelos de cumplimiento penal 
como “vacuas operaciones de maquillaje” frente a las 
que había que “permanecer alerta”, lo que, con toda lógi-
ca, hizo recelar a todas las empresas de introducir y asu-
mir costosos modelos de cumplimiento penal, que tan 
poco crédito merecían.  

En la Circular 1/2016 el talante ha cambiado y el rece-
lo se ha suavizado bastante al recibir un explícito refren-

do del legislador, que define y conforma los elementos básicos de los modelos de cumplimiento, a 
los que la Circular dedica parte de su contenido, recordándonos (i) que deben ser claros, precisos y 
eficaces, (ii) que deben tener como finalidad, no ya evitar la sanción penal, sino establecer una ver-
dadera cultura ética de cumplimiento empresarial, (iii) que obligan a la dirección a estar implicada 
y vigilante en la eficacia del modelo, y (iv) que exigen un órgano de cumplimiento penal, unipersonal 
o colegiado, suficientemente autónomo para realizar adecuadamente su tarea.  

Es el oficial de cumplimiento o compliance officer, prevista en alguna normativa sectorial -servi-
cios de inversión, prevención de blanqueo- o en el Código de Buen Gobierno de las Sociedades 
Cotizadas, para quien la Fiscalía pide el necesario refrendo en la legislación mercantil: “los progra-
mas comportan exigencias de naturaleza societaria, propia estructura orgánica corporativa, requie-
ren un alto grado de desarrollo y tienen una evidente finalidad preventiva, razones que deberían 
haber llevado esta regulación a la correspondiente legislación mercantil, a la que el juez pudiera acu-
dir para valorar la existencia en la empresa de una organización adecuada para prevenir delitos”, 
“no resulta plausible que sea el legislador penal (…)”. 

Pero la novedad más importante a la que me quiero referir se encuentra en el reconocimiento de la 
responsabilidad penal de los administradores culpables por omisión…, donde parece que la Fiscalía 
ha ido más allá que el legislador y la Jurisprudencia. 

Sabido es que la reforma 2015 pretendía fomentar la implementación de los modelos de cum-
plimiento con las dos motivaciones clásicas de la psicología: la zanahoria y el palo. La zanahoria era 
el reconocimiento expreso de que los modelos de cumplimiento serían considerados circunstancia 
eximente. El palo era la introducción de un nuevo delito, el 286 sixies, que iba a sancionar con pri-
sión o multa e inhabilitación: “al representante legal o administrador de hecho o de derecho de cual-
quier persona jurídica o empresa que omita la adopción de medidas de vigilancia o control que resul-
tan exigibles”. 

Sin embargo, al final de la tramitación parlamentaria se aceptaron dos enmiendas, de PP y 
PSOE, que suprimieron el pretendido nuevo delito contra los administradores. En la motivación 

de la enmienda se lee: “la tipificación de la omisión de adopción de medidas de prevención  
-cuando de algún modo facilita o da lugar a la posterior comisión del delito que debía haber sido 
prevenido- ha sido duramente cuestionada. (…), la tipificación penal de la falta de adopción de 
medidas de prevención resulta contraria al principio de intervención mínima.” 

Con esos precedentes y esa voluntas legislatoris tan reciente en el tiempo, sorprende que la 
Fiscalía afirme en su Circular prácticamente lo contrario. Cuando analiza la supervisión como 
una de las facultades indelegables del Consejo de Administración, referida a los sistemas inter-
nos de información y control (artículo 579 ter LSC), termina concluyendo que: “la nueva exigen-
cia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave determina que, junto a la per-
sona jurídica, el omitente de control también pueda responder por un delito, bien doloso, bien en 
comisión por omisión, bien gravemente imprudente”. 

Además, cuando analiza la figura del compliance officer llega a afirmar que: “puede ser una 
de las personas que al omitir gravemente el control del subordinado permite la transferencia de 
responsabilidad a la persona jurídica. En este supues-
to, la omisión puede llevarle a ser él mismo penalmen-
te responsable del delito cometido por el subordinado”. 

En el 286 sixies suprimido por aplicación del princi-
pio de intervención mínima, el delito que se iba a impo-
ner a los administradores era el de omisión de control 
y la pena era de prisión inferior a un año, multa e inha-
bilitación para el comercio. Pero con este criterio de la 
Fiscalía, el delito por el que se va a poder condenar a 
los administradores es el mismo delito que el subordi-
nado ha podido cometer por insuficiencia de medidas 
de control…, lo que conlleva una “intervención máxi-
ma”, castigando tres veces: al subordinado autor, a la 
empresa por transferencia y al consejo de administra-
ción y al órgano de control, por comisión por omisión. 
¡Cuidado!

Responsabilidad penal  
de los administradores

La reforma 2015 pretendía fomentar la implementación de  
los modelos de cumplimiento con dos motivaciones clásicas  

 
Al final de la tramitación parlamentaria se aceptaron  

enmiendas que suprimieron el delito contra administradores
POR ADRIAN DUPUY PwC Tax & Legal Services

La reforma penal de 2010 que introdujo la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas fue un fracaso…, entre otras 
razones, porque la Fiscalía, en su Circular 1/2011 calificó a 
los modelos de cumplimiento penal como “vacuas operacio-
nes de maquillaje” frente a las que había que “permanecer 
alerta”, lo que, con toda lógica, hizo recelar a todas las 
empresas de introducir y asumir costosos modelos de cum-
plimiento penal, que tan poco crédito merecían. En la 
Circular 1/2016 el talante ha cambiado y el recelo se ha 
suavizado bastante al recibir un explícito refrendo del legis-
lador, que define y conforma los elementos básicos de los 
modelos de cumplimiento.

En el 286 sixies suprimido por aplicación del principio de 
‘intervención mínima’, el delito que se iba a imponer a los 
administradores era el de omisión de control y la pena era 
de prisión inferior a un año, multa e inhabilitación para el 

comercio. Pero con este criterio de la Fiscalía, el delito por 
el que se va a poder condenar a los administradores es el 

mismo delito que el subordinado ha podido cometer por 
insuficiencia de medidas de control…, lo que conlleva una 
“intervención máxima”, castigando tres veces: al subordi-
nado autor, a la empresa por transferencia y al consejo de 

administración y al órgano de control, por comisión por 
omisión. ¡Cuidado! 

[A fondo]
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L a sucesiva ampliación del tipo objetivo del delito 
de malversación realizada por la jurisprudencia 

en cuanto a la interpretación del concepto caudales y 
efectos públicos, no ha llegado a abarcar todos los 
posibles menoscabos de los bienes pertenecientes a 
corporaciones y demás entes públicos. Así, hasta el 
momento no ha tenido acogida en el ámbito objetivo 
de la malversación la sustracción o entrega injustifica-
da o por menor valor del real de inmuebles que confor-
man el patrimonio de las administraciones públicas y 
de los entes públicos. Efectivamente, no sólo los 
inmuebles considerados como tales, sino determina-
dos derechos vinculados en origen a ellos, tienen un 
dudoso encaje en el delito de malversación.  

La consecuencia de la supuesta atipicidad con rela-
ción al objeto de la sustracción es el beneficio injustifi-

cado del autor de la conducta si la comparamos con una desviación de fondos, de dinero metá-
lico o depósitos, de escasa cuantía. La conducta, quedando acreditado el concierto, no podría 
ser castigada más que como fraude, a pesar del efectivo menoscabo de las arcas públicas sub-
siguiente al concierto. 

En cuanto a los inmuebles, habría que descender a la figura jurídica concreta utilizada para su 
sustracción, desviación o distracción. Así, por ejemplo, si el menoscabo del patrimonio de titula-
ridad pública se produce a través de un contrato de permuta, habría que entender que el inmue-
ble que la Administración entrega se encuentra en el catálogo de bienes patrimoniales con una 
determinada valoración y que la diferencia de valor con respecto al bien recibido se concretaría 
en un apunte contable, es decir, en una suma de dinero en la que la corporación o el ente público 
se ha visto perjudicado. 

Al referirme a otros derechos derivados de la titularidad de un inmueble o que es objeto de 
disposición en razón a dicha titularidad me refiero a los aprovechamientos urbanísticos. No son, 
como ha establecido alguna sentencia, un futurible, o una expectativa sin valor concreto, que 
ha llegado a ser sustantivada como humo -humo por el que promotores inmobiliarios han paga-
do importantes sumas de dinero sobre y bajo la mesa-. Estos aprovechamientos urbanísticos 
que fueron moneda de cambio utilizada por los regidores del grupo Gil en el Ayuntamiento de 
Marbella ciertamente no se realizarían u obtendrían con carácter definitivo hasta su inclusión 
en el PGOU en revisión -por más que, de hecho, en numerosos supuestos, se consiguieron 
mediante la concesión de licencias de edificación otorgadas tras la firma del correspondiente 
convenio urbanístico-. 

En efecto, para dar apariencia de legalidad a los convenios de transferencia de aprovecha-
mientos urbanísticos se establecía que si finalmente las condiciones urbanísticas pactadas no 
resultaran incorporadas al PGOU se reconocía al promotor un crédito por el valor de dichos apro-
vechamientos. El importe de dicho crédito debería integrar el concepto de caudal o efecto a que 

alude el artículo 432 del Código penal. Si considera-
mos los aprovechamientos urbanísticos aún no con-
solidados por el planeamiento o por el proceso urba-
nizador como derechos futuros, serían objeto de la 
malversación en consideración a su valor económico, 
como “derechos que forman el activo de un patrimo-
nio público”, en el sentido de la sentencia del Tribunal 
Supremo 367/1995, de 14 de marzo. 

Las diferentes posturas se mantendrán tanto en la 
doctrina como en la argumentación de las partes pro-
cesales y en las decisiones que hayan de adoptar los 
tribunales con relación a hechos pendientes de enjui-
ciamiento. Precisamente ahora está llamado el 
Tribunal Supremo a resolver la controversia con moti-
vo de los recursos de casación formulados contra la 
sentencia del conocido caso Malaya. 

La Reforma del Código Penal que entró en vigor el 1 de julio pretende acabar con dicha dis-
cusión para conductas futuras, al establecer con carácter general que el elemento objetivo del 
delito de malversación es el patrimonio público. El problema será, como siempre, de interpre-
tación; y determinar qué ha de entenderse por “patrimonio público”. 

Si acudimos a la legislación administrativa, comprobaremos que la Ley 33/2003, de 3 de 
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, tras establecer en su artículo 3 
que el patrimonio de las Administraciones Públicas está constituido por el conjunto de sus bie-
nes y derechos - ya sean demaniales o patrimoniales -, cualquiera que sea su naturaleza y el 
título de su adquisición o aquel en virtud del cual les 
hayan sido atribuidos, excluye de dicho concepto “el 
dinero, los valores, los créditos y los demás recursos 
financieros de su hacienda”; en el caso de las entida-
des públicas empresariales y entidades análogas 
dependientes de las comunidades autónomas o cor-
poraciones locales quedan excluidos “los recursos 
que constituyen su tesorería”. 

Parece que el legislador viste un santo desvistien-
do otro, pues el nuevo y pretendidamente exhaustivo 
ámbito objetivo del delito de malversación, definido 
por el concepto patrimonio público, abarca sin duda 
los inmuebles de dominio público y patrimoniales de 
las Administraciones Públicas, pero pudiera dejar 
fuera de su ámbito precisamente los elementos obje-
tivos del tipo vigente hasta ahora: el dinero, los valo-
res, los créditos... 

 
El ‘nuevo’ delito de malversación

Está llamado el Supremo a resolver con motivo de los recursos 
de casación formulados contra la sentencia del ‘caso Malaya’ 

 
La reforma del Código Penal establece que el elemento 

objetivo del delito de malversación es el patrimonio público
POR ALBERTO PELÁEZ MORALES Socio de Gaona Abogados S.L.P.

La sucesiva ampliación del tipo objetivo del delito de mal-
versación realizada por la jurisprudencia en cuanto a la 
interpretación del concepto ‘caudales y efectos públicos’, 
no ha llegado a abarcar todos los posibles menoscabos de 
los bienes pertenecientes a corporaciones y demás entes 
públicos. Así, no ha tenido acogida en el ámbito objetivo 
de la malversación la sustracción o entrega injustificada 
o por menor valor del real de inmuebles que conforman el 
patrimonio de las administraciones y entes públicos. 
Efectivamente, no sólo los inmuebles considerados como 
tales, sino determinados derechos vinculados en origen a 
ellos, tienen dudoso encaje en el delito de malversación.

En el caso de las entidades públicas empresariales y enti-
dades análogas dependientes de las comunidades autó-

nomas o corporaciones locales quedan excluidos “los 
recursos que constituyen su tesorería”. Parece que el 

legislador viste un santo desvistiendo otro, pues el nuevo y 
pretendidamente exhaustivo ámbito objetivo del delito de 
malversación, definido por el concepto ‘patrimonio públi-

co’, abarca sin duda los inmuebles de dominio público y 
patrimoniales de las Administraciones Públicas, pero 

pudiera dejar fuera de su ámbito precisamente los ele-
mentos objetivos del tipo vigente hasta ahora: el dinero, 

los valores, los créditos...

[A fondo]
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E n los últimos años, Estados Unidos ha llevado a cabo 
un acercamiento histórico a Cuba. Este proceso, 

aparentemente prometedor, puede conferir una ventaja 
competitiva sin precedentes a nivel mundial a la comuni-
dad jurídica española, en general, y a la comunidad arbi-
tral española, en particular.  

Debemos tener claras varias ideas sobre las activida-
des económicas que tanto personas físicas como jurídi-
cas pueden llevar a cabo en la isla. La primera idea invo-
lucra directamente a los ciudadanos estadounidenses. 
Para ellos el tráfico económico con la isla está absoluta-
mente restringido. A día de hoy las leyes Torricelli de 1992 
y Helms-Burton de 1996 sancionan a todo nacional esta-
dounidense que mantenga relaciones económicas con la 
isla. Entre las dos leyes establecen una tupida red que 

persigue toda actividad independientemente de que se materializa a través de filiales o desde terce-
ros países.  

Sin embargo, la administración Obama ha atacado frontalmente esas disposiciones criticando 
abiertamente el bloqueo comercial a la isla. Además, al amparo del Congreso ha surgido una iniciati-
va, constituida por miembros de los dos partidos, denominada Engage Cuba que está presionando, 
aunque más moderadamente, en la misma dirección que el presidente. 

Así las cosas, las perspectivas son sumamente halagüeñas. Ahora bien, de cara a esa apertura al mer-
cado cubano y con carácter previo a la derogación de esas dos leyes, a Cuba se le exige una apertura a 
la actividad económica extranjera así como una mayor transparencia y protección de los derechos 
humanos -sufragio, libertades individuales, libertad de prensa, etc.-. Para el próximo abril se ha convo-
cado el VII Congreso del Partido Comunista de Cuba y en él deberán tratarse estos asuntos. De las reso-
luciones que se adopten dependerá la viabilidad del proceso de apertura y la velocidad de su avance.  

Ante ese previsible despegue de las relaciones entre empresas cubanas y estadounidenses, la 
búsqueda de instituciones para la resolución de conflictos será necesaria. Dos candidatas ya están 
en el escenario: la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional y la Corte de la Cámara de 
Comercio Internacional en París.  

La primera de ellas es la corte de referencia para las empresas cubanas. Desde la creación de la 
corte por el Decreto Ley 250/2007 su funcionamiento está siendo aparentemente satisfactorio. En 
los procedimientos sometidos al reglamento de esta corte, los árbitros deben designarse de los 21 
candidatos del roster de la Corte. Esos árbitros, si bien son sustituidos cada dos años, son nombra-
dos por el presidente de la Cámara de Comercio, cuya independencia es dudosa. Además, es previ-
sible que las empresas norteamericanas traten de aplicar un forum shoping y evitar cualquier institu-
ción en la que el Estado Cubano pueda tener influencia directa.  

La otra candidata, la CCI de París, es la corte a la que el modelo de los APPRIs cubanos someten 
las controversias. Dado que cuba no es signataria del Convenio Ciadi, sus APPRIs someten el litigio a 
un arbitraje institucional administrado por la Corte Parisina.  

Junto a estos dos candidatos, España debe salir tam-
bién al escenario. Las instituciones arbitrales españolas, 
así como los profesionales de la materia pueden resultar 
terceros idóneos para dirimir disputas entre empresas 
cubanas y estadounidenses. Nuestro país comparte con 
Cuba la cultura y el idioma. Con Estados Unidos compar-
timos, además de la economía de mercado, puntos de 
vista comunes ante numerosos conflictos a nivel mun-
dial, además de coincidir en la mayoría de organizacio-
nes internacionales como aliados.  

Además de esta posición intermedia común, España 
tiene otros puntos fuertes que hacen de ella una candi-
data idónea. Por un lado, y a corto plazo, el sector hote-
lero y el de las materias primas son los principales nichos 
de inversión en la isla. Por lo general, aquellos sectores 
económicos cubanos que generan divisas -turismo, 
níquel, tabaco, biotecnología, azúcar, etc.- pueden disponer de parte de sus ingresos en divisas, por 
lo que estos sectores cuentan con una cierta autonomía financiera que mejora sus posibilidades de 
compra en el exterior. Ello los hace más susceptibles de experimentar una expansión en el corto 
plazo. Por otro lado, la experiencia de la Zona Especial de Desarrollo Mariel ha demostrado que la 
construcción de infraestructuras es otro sector con gran proyección en la isla. No obstante, su despe-
gue parece requerir aún reformas económicas más profundas que amplíen la situación económica 
de Mariel al resto o parte de la isla.  

Así pues, España cuenta con grandes expertos en los principales sectores cuya expansión resul-
ta más previsible en Cuba. Debemos tener en cuenta que los grupos empresariales españoles son 
punteros a nivel mundial en esas materias, lo que ha per-
mitido a los juristas españoles adquirir una vasta expe-
riencia en esos sectores en general y en su desarrollo en 
Latinoamérica en particular.  

En definitiva, los operadores jurídicos y los árbitros 
españoles cuentan con gran experiencia en los sectores 
que comenzarán a bullir en el momento en que Cuba se 
abra al mercado norteamericano. El momento de posicio-
narse es ahora, cuando la situación aún no se ha conso-
lidado y la competencia no es todavía muy intensa.  

Ahora bien, estos objetivos dependen de un proceso 
que parece haberse estancado. El próximo hito que debe-
mos esperar es el Congreso del Partido Comunista de 
Cuba que se celebrará en abril. Ahí, esta potencial venta-
ja española recibirá, bien un empujón hacia su materiali-
zación, bien una nueva prórroga. 

El deshielo entre EEUU y Cuba: 
oportunidad para el arbitraje

Los operadores jurídicos y los árbitros españoles cuentan  
con gran experiencia en los sectores que comenzarán a bullir 

 
Ante el despegue de las relaciones entre sus empresas,  

será necesario buscar instituciones para resolver conflictos 
POR JOSÉ MARÍA FIGAREDO ÁLVAREZ-SALA Abogado y economista en González-Bueno SLP

Estados Unidos ha llevado a cabo un acercamiento históri-
co a Cuba. Este proceso puede conferir una ventaja compe-
titiva sin precedentes a nivel mundial a la comunidad jurídi-
ca española, en general, y a la comunidad arbitral españo-
la, en particular. Debemos tener claras varias ideas sobre 
las actividades económicas que tanto personas físicas 
como jurídicas pueden llevar a cabo en la isla. La primera 
idea involucra directamente a los ciudadanos estadouni-
denses. Para ellos el tráfico económico con la isla está 
absolutamente restringido. Las leyes ‘Torricelli’ de 1992 y 
‘Helms-Burton’ de 1996 sancionan al nacional estadouni-
dense que mantenga relaciones económicas con Cuba.

Debemos tener en cuenta que los grupos empresariales 
españoles son punteros a nivel mundial en esas materias, 

lo que ha permitido a los juristas españoles adquirir una 
vasta experiencia en esos sectores en general y en su desa-

rrollo en Latinoamérica en particular. El momento de posi-
cionarse es ahora, cuando la situación aún no se ha conso-

lidado y la competencia no es todavía muy intensa. Ahora 
bien, estos objetivos dependen de un proceso que parece 
haberse estancado. El próximo hito que debemos esperar 

es el Congreso del Partido Comunista de Cuba en abril. Ahí, 
esta potencial ventaja española recibirá, bien un empujón 

hacia su materialización, bien una nueva prórroga. 

[A fondo]
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La movilidad funcional en la empresa se efectuará de acuerdo a las 
titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la pres-
tación laboral y con respeto a la dignidad del trabajador. 
 
Realización de funciones tanto superiores como inferio-
res, no correspondientes al grupo profesional. 
➧ Sólo será posible si existen, además, razones técnicas u organizativas 
que la justifiquen y por el tiempo imprescindible para su atención. 
➧ El empresario deberá comunicar su decisión y las razones de ésta a 
los representantes de los trabajadores. 
 
Realización de funciones superiores a las del grupo pro-
fesional 
➧ En el caso de encomienda de funciones superiores a las del grupo 
profesional por un periodo superior a seis meses durante un año u 
ocho durante dos años, el trabajador podrá reclamar el ascenso, si a 
ello no obsta lo dispuesto en convenio colectivo, o en todo caso, la 
cobertura de la vacante correspondiente a las funciones por él realiza-
das conforme a las reglas en materia de ascensos aplicables en la 
empresa, sin perjuicio de reclamar la diferencia salarial. 
➧ Contra la negativa de la empresa a conceder el ascenso por realiza-
ción de funciones superiores, y previo informe del Comité o, en su caso, 
de los delegados de personal, el trabajador podrá reclamar ante el 
Juzgado de lo Social. 
 
Cambio de funciones no pactadas ni incluidas en los 
puntos anteriores 
Se requerirá el acuerdo de las partes o, en su defecto, el sometimiento 
a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de condicio-
nes de trabajo, o las que a tal fin se hubieran establecido en convenio 
colectivo. 
 
Retribución de los trabajadores 
➧ El trabajador tendrá derecho a la retribución correspondiente a las 
funciones que efectivamente realice, salvo en los casos de encomien-
da de funciones inferiores, en los que mantendrá la retribución de ori-
gen. 
➧ Si la actividad realizada es de superior grupo profesional, la retribu-
ción será la del puesto desempeñado, de ser este superior.

esquema básico 
Iuris&lex

 
Movilidad funcional

 
HASTA EL 22 DE FEBRERO 

RENTA Y SOCIEDADES 
Retenciones e ingresos a cuenta de rendimientos del trabajo, actividades eco-
nómicas, premios y determinadas ganancias patrimoniales e imputaciones de 
renta, ganancias derivadas de acciones y participaciones de las instituciones de 
inversión colectiva, rentas de arrendamiento de inmuebles urbanos, capital 
mobiliario, personas autorizadas y saldos en cuentas. 
 
● Enero 2016. Grandes empresas: 111, 115, 117, 123, 124, 126, 128, 230 
 
NÚMERO DE IDENTIFICACIÓN FISCAL 
● Cuarto trimestre 2015. Declaración trimestral de cuentas y operaciones 
cuyos titulares no han facilitado el NIF a las entidades de crédito: 195 
● Declaración anual 2015. Identificación de las operaciones con cheques de 
las entidades de crédito: 199 
 
IVA 
● Enero 2016. Autoliquidación: 303 
● Enero 2016.Grupo de entidades, modelo individual: 322 
● Enero 2016.Declaración de operaciones incluidas en los libros registro del 
IVA e IGIC y otras operaciones: 340 
● Enero 2016.Declaración recapitulativa de operaciones intracomunitarias: 
349 
● Enero 2016.Grupo de entidades, modelo agregado: 353 
● Enero 2016. Operaciones asimiladas a las importaciones: 380 
 
PLANES, FONDOS DE PENSIONES, SISTEMAS ALTERNATIVOS, MUTUALIDA-
DES DE PREVISIÓN SOCIAL, PLANES DE PREVISIÓN ASEGURADOS, PLANES 
INDIVIDUALES DE AHORRO SISTEMÁTICO, PLANES DE PREVISIÓN SOCIAL 
EMPRESARIAL Y SEGUROS DE DEPENDENCIA 
● Declaración anual 2015: 345 
 
SUBVENCIONES, INDEMNIZACIONES O AYUDAS DE ACTIVIDADES AGRÍCO-
LAS, GANADERAS O FORESTALES 
● Declaración anual 2015: 346 
 
IMPUESTO SOBRE LAS PRIMAS DE SEGUROS 
● Enero 2016: 430 
 
IMPUESTOS ESPECIALES DE FABRICACIÓN 
● Noviembre 2015. Grandes empresas: 553, 554, 555, 556, 557, 558 
● Noviembre 2015. Grandes empresas: 561, 562, 563 
● Enero 2016: 548, 566, 581 
● Enero 2016: 570, 580 
● Cuarto trimestre 2015. Excepto grandes empresas: 553, 554, 555, 556, 
557, 558 
● Cuarto trimestre 2015. Excepto grandes empresas: 561, 562, 563 

Declaración de operaciones por los destinatarios registrados, representantes 
fiscales y receptores autorizados: 510 
 
IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LA ELECTRICIDAD 
● Enero 2016. Grandes empresas: 560 
 
IMPUESTOS MEDIOAMBIENTALES 
● Cuarto trimestre 2015. Pago fraccionado: 583 
 
 

HASTA EL 29 DE FEBRERO 

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES 
Entidades cuyo ejercicio coincida con el año natural: opción/renuncia a la 
opción para el cálculo de los pagos fraccionados sobre la parte de base impo-
nible del período de los tres, nueve u once meses de cada año natural: 036 
 
Si el período impositivo no coincide con el año natural la opción/renuncia a la 
opción, se ejercerá en los primeros dos meses de cada ejercicio o entre el ini-
cio del ejercicio y el fin del plazo para efectuar el primer pago fraccionado, si 
este plazo es inferior a dos meses. 
 
DECLARACIÓN ANUAL DE CONSUMO DE ENERGÍA ELÉCTRICA 
● Declaración anual 2015: 159 
 
DECLARACIÓN INFORMATIVA ANUAL DE OPERACIONES REALIZADAS POR 
EMPRESARIOS O PROFESIONALES ADHERIDOS AL SISTEMA DE GESTIÓN 
DE COBROS A TRAVÉS DE TARJETAS DE CRÉDITO O DÉBITO 
● Año 2015: 170 
 
DECLARACIÓN INFORMATIVA DE ENTIDADES EN RÉGIMEN DE ATRIBUCIÓN 
DE RENTAS 
● Año 2015: 184 
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