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editorial

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algún tema,

escríbanos a economist@difusionjuridica.es

otoño con reformas

El otoño que ahora estrenamos, nos trae la entrada en vigor (el 2 de oc-
tubre) de la ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo y Común de las 
Administraciones Publicas y de la ley 40/2015 sobre el Régimen Jurídico del 
Sector Público. La importancia de estas nuevas normas trasciende al propio 
ámbito administrativo; todos los abogados  y operadores jurídicos en gene-
ral, con independencia de su especialidad deben estar informados sobre las 
novedades que incorporan las leyes mencionadas. En este sentido, los socios 
del despacho BM&A-DRL, Don Luís García del Rio (Abogado del Estado en 
excedencia) y Don Salvador Jiménez Bonilla (Abogado del Estado)  publican 
en este número de nuestra revista un práctico y preciso artículo sobre esta 
materia. Destacan los autores, que “...la principal novedad de esta reforma 
consiste en sistematizar y profundizar en la regulación de la administración 
electrónica y el marco de relaciones con los ciudadanos a través de la red, hasta 
ahora parcial y separadamente contemplada en la Ley de Acceso Electrónico 
de los Ciudadanos a los Servicios Públicos, Ley 11/2007 de 22 de Junio… “.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es
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Administraciones Públicas y del Régimen Jurídico del Sector 
Público

La entrada en vigor el 2 de octubre de las Leyes 39/2015 y 40/2015, 
respectivamente del Procedimiento Administrativo Común de las 
Administraciones Públicas y de Régimen Jurídico del Sector Público, 
constituye un elemento de enorme trascendencia que va a afectar 
al día a día de miles de ciudadanos y empleados públicos que dia-
riamente durante décadas han tenido en la Ley 30/92 de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Común, un marco normativo de referencia y relación.
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La editorial Difusión Jurídica y temas de actualidad S.L., a los 
efectos previstos en el artículo 32.1, párrafo segundo del vigente 
TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las páginas 
de Economist&Jurist, o partes de ellas, sean utilizada para la 
realización de resúmenes de prensa.
Cualquier acto de explotación (reproducción, distribución, co-
municaciónpública, puesta a disposición, etc.) de la totalidad o 
parte de las páginas de Economist&Jurist, precisará de la opor-
tuna autorización, que será concedida por CEDRO mediante 
licencia dentro de los límites establecidos en ella.
Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, SL. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en 
los artículos publicados. El uso del contenido de esta revista no 
sustituye en ningún caso la consulta de la normativa vigente ni a 
un profesional especialista en la materia.
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al día administrativo
legislación

El procEdimiEnto administrativo 
común rEgulado por la lEy 39/2015, sE 
rEsolvErá En un plazo dE 30 días
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Común de las Administraciones Públicas. (BOE núm. 
236, de 2 de octubre de 2015)

Resulta clave contar con una nueva ley que siste-
matice toda la regulación relativa al procedimiento 
administrativo, que clarifique e integre el contenido de 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Común, y de la Ley 11/2007, de 22 de junio, 
de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Pú-
blicos, y profundice en la agilización de los procedi-
mientos con un pleno funcionamiento electrónico.

Por otro lado, una de las novedades más importantes de 
la Ley es la separación entre identificación y firma 
electrónica y la simplificación de los medios para acre-
ditar una u otra, de modo que, con carácter general, 
sólo será necesaria la primera, y se exigirá la segun-
da cuando deba acreditarse la voluntad y consenti-
miento del interesado. Se establece, con carácter básico, 
un conjunto mínimo de categorías de medios de identifica-
ción y firma a utilizar por todas las Administraciones.

INFORMACIóN al día
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El título I, de los interesados en el procedimiento, 
regula entre otras cuestiones, las especialidades de la 
capacidad de obrar en el ámbito del Derecho admi-
nistrativo, haciéndola extensiva por primera vez a 
los grupos de afectados, las uniones y entidades 
sin personalidad jurídica y los patrimonios inde-
pendientes o autónomos cuando la Ley así lo declare 
expresamente.

El título II, de la actividad de las Administraciones 
Públicas, se estructura en dos capítulos. El capítulo I 
sobre normas generales de actuación identifica como 
novedad, los sujetos obligados a relacionarse elec-
trónicamente con las administraciones públicas.

El capítulo II, de términos y plazos, establece las 
reglas para su cómputo, ampliación o la tramitación de 
urgencia. Como principal novedad destaca la intro-
ducción del cómputo de plazos por horas y la de-
claración de los sábados como días inhábiles, unifi-
cando de este modo el cómputo de plazos en el ámbito 
judicial y el administrativo.

El título III, de los actos administrativos, se es-
tructura en tres capítulos y se centra en la regulación 
de los requisitos de los actos administrativos, su 
eficacia y las reglas sobre nulidad y anulabilidad, 
manteniendo en su gran mayoría las reglas generales ya 
establecidas por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Merecen una mención especial las novedades intro-
ducidas en materia de notificaciones electrónicas, 
que serán preferentes y se realizarán en la sede elec-
trónica o en la dirección electrónica habilitada única, 
según corresponda.

El título IV, de disposiciones sobre el procedimiento 
administrativo común, se estructura en siete capítulos 
y entre sus principales novedades destaca que los an-
teriores procedimientos especiales sobre potestad 
sancionadora y responsabilidad patrimonial que 
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, regulaba en títulos 
separados, ahora se han integrado como especiali-
dades del procedimiento administrativo común. 
De acuerdo con la sistemática seguida, los principios 
generales de la potestad sancionadora y de la responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Públicas, 
en cuanto que atañen a aspectos más orgánicos que 
procedimentales, se regulan en la ley de régimen 
Jurídico del sector público.

Asimismo, este título incorpora a las fases de ini-
ciación, ordenación, instrucción y finalización del pro-
cedimiento el uso generalizado y obligatorio de 
medios electrónicos. Igualmente, se incorpora la 
regulación del expediente administrativo estable-
ciendo su formato electrónico y los documentos que 
deben integrarlo.

Como novedad dentro de este título, se incorpora un 

¡ATENCIÓN!

“tEndrán obligación dE rElacionarsE con las administracionEs públicas por mE-
dios ElEctrónicos las pErsonas Jurídicas, las EntidadEs sin pErsonalidad Jurídica, 
los abogados En El EJErcicio dE su actividad profEsional, quiEnEs rEprEsEntEn a 
un intErEsado obligado a Ello y los propios EmplEados públicos para su actuación 
En condición dE talEs”. más información En artículo dE En portada págs. 18-25



6   Economist & Jurist   

información
al día

nuevo Capítulo relativo a la tramitación simplificada 
del procedimiento administrativo común, donde 
se establece su ámbito objetivo de aplicación, el plazo 
máximo de resolución que será de treinta días y los 
trámites de que constará.

El título V, de la revisión de los actos en vía ad-
ministrativa, mantiene las mismas vías previstas en la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, permaneciendo por 
tanto la revisión de oficio y la tipología de recursos 
administrativos existentes hasta la fecha (alzada, po-
testativo de reposición y extraordinario de revisión). No 
obstante, cabe destacar como novedad la posibilidad 
de que cuando una administración deba resolver 
una pluralidad de recursos administrativos que 
traigan causa de un mismo acto administrativo y 
se hubiera interpuesto un recurso judicial contra 
una resolución administrativa o contra el correspon-
diente acto presunto desestimatorio, el órgano admi-
nistrativo podrá acordar la suspensión del plazo 
para resolver hasta que recaiga pronunciamiento 
judicial.

De acuerdo con la voluntad de suprimir trámites 
que, lejos de constituir una ventaja para los adminis-
trados, suponían una carga que dificultaba el ejercicio 
de sus derechos, la ley no contempla ya las recla-
maciones previas en vía civil y laboral, debido a la 
escasa utilidad práctica que han demostrado hasta la 
fecha y que, de este modo, quedan suprimidas.

la lEy dE régimEn Jurídico 
dEl sEctor público, EstablEcE 
una mayor transparEncia En la 
Elaboración dE normas
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del 
Sector Público. (BOE núm. 236, de 2 de octubre de 
2015)

Se aborda una reforma integral de la organización y 
funcionamiento de las Administraciones articulada en 
dos ejes fundamentales: la ordenación de las relaciones 
ad extra de las Administraciones con los ciudadanos y 
empresas, y la regulación ad intra del funciona-
miento interno de cada administración y de las 
relaciones entre ellas.

La presente Ley responde al segundo de los ejes 
citados, y abarca, por un lado, la legislación básica 
sobre régimen jurídico administrativo, aplicable a 
todas las Administraciones Públicas; y por otro, el régi-
men jurídico específico de la administración ge-

neral del Estado, donde se incluye tanto la llamada 
Administración institucional, como la Administración 
periférica del Estado.

El Título Preliminar regula pormenorizadamente el 
régimen de los órganos administrativos, tomando 
como base la normativa hasta ahora vigente contenida 
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la que se 
incorporan ciertas novedades. La creación de órganos 
solo podrá hacerse previa comprobación de que 
no exista ninguna duplicidad con los existentes.

También se incorporan en este Título los principios 
relativos al ejercicio de la potestad sancionadora 
y los que rigen la responsabilidad patrimonial de las 
Administraciones Públicas. Entre las novedades más 
destacables en este ámbito, merecen especial mención 
los cambios introducidos en la regulación de la deno-
minada «responsabilidad patrimonial del Estado 
legislador» por las lesiones que sufran los particu-
lares en sus bienes y derechos derivadas de leyes 
declaradas inconstitucionales o contrarias al Dere-
cho de la Unión Europea, concretándose las condicio-
nes que deben darse para que se pueda proceder, en su 
caso, a la indemnización que corresponda.

La disposición final quinta de la presente ley, mo-
difica el apartado 1 del artículo 3 de la ley 22/2003, 
de 9 de julio, concursal, añadiendo que si el deudor 
fuera persona jurídica, será competente para decidir 
sobre la solicitud de declaración de concurso el 
órgano de administración o de liquidación.

También se modifican los artículos 34 ter y quáter de 
la Ley Concursal sobre el régimen y dotación de la 
cuenta de garantía arancelaria; así como el artículo 
90.1.6º sobre los créditos garantizados con prenda 
constituida en documento público y constituida 
sobre créditos futuros.

sE EstablEcEn rEquisitos mínimos 
comunEs En la unión EuropEa sobrE 
sEguridad dE las rEdEs y sistEmas 
dE información En El mErcado 
intErior
Directiva (ue) 2016/1148 del parlamento europeo y del 
consejo de 6 de julio de 2016 relativa a las medidas des-
tinadas a garantizar un elevado nivel común de seguridad 
de las redes y sistemas de información en la Unión. (Dia-
rio Oficial de la Unión Euorpea de 19 de julio de 2016)

Las redes y sistemas de información, principalmen-
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NOTA IMPORTANTE

“todos los rEgistradorEs dE la propiEdad dispondrán, como ElEmEnto auxiliar dE 
calificación, dE una única aplicación informática”. más información En al día civil 
págs. 8 y 9

te internet, contribuyen de forma decisiva a facilitar 
la circulación transfronteriza de productos, servicios y 
personas. Debido a ese carácter transnacional, una per-
turbación grave de esas redes y sistemas, ya sea o no 
deliberada, y con independencia del lugar en que se pro-
duzca, puede afectar a diferentes Estados miembros y a 
la Unión en su conjunto. Por consiguiente, la seguridad 
de las redes y sistemas de información es fundamental 
para el correcto funcionamiento del mercado interior.

Para dar una respuesta efectiva a los problemas de 
seguridad de las redes y sistemas de información es ne-
cesario un planteamiento global en la Unión que integre 
requisitos mínimos comunes en materia de desarrollo de 
capacidades y planificación, intercambio de información, 
cooperación y requisitos comunes de seguridad para los 
operadores de servicios esenciales y los proveedores de 
servicios digitales. No obstante, no está excluido que los 
operadores de servicios esenciales y los proveedores de 
servicios digitales apliquen medidas de seguridad más 
estrictas que las previstas en la presente Directiva.

Para cubrir todos los incidentes y riesgos pertinentes, 
la presente directiva debe aplicarse tanto a los 
operadores de servicios esenciales como a los pro-
veedores de servicios digitales. Sin embargo, las obli-
gaciones impuestas a los operadores de servicios esen-
ciales y a los proveedores de servicios digitales no deben 
aplicarse a empresas que suministren redes públicas de 
comunicaciones o presten servicios de comunicaciones 
electrónicas disponibles para el público en el sentido de 
la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, que están sujetas a los requisitos específicos de 
seguridad e integridad establecidos en dicha Directiva , 
como tampoco a los prestadores de servicios de confian-
za definidos en el Reglamento (UE ) núm. 910/2014 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, que están sujetos a 
los requisitos de seguridad establecidos en dicho Regla-
mento.

la presente directiva debe entenderse sin 

perjuicio de que los Estados miembros puedan 
adoptar las medidas necesarias para garantizar 
la protección de los intereses esenciales de su 
seguridad, preservar el orden público y la segu-
ridad pública, y permitir la investigación, detección 
y enjuiciamiento de infracciones penales. De confor-
midad con el artículo 346 del Tratado de Funciona-
miento de la Unión Europea (TFUE), ningún Estado 
miembro está obligado a facilitar información cuya di-
vulgación considere contraria a los intereses esencia-
les de su seguridad. En este contexto, son relevantes 
la Decisión 2013/488/UE del Consejo y los acuerdos 
sobre confidencialidad o los acuerdos informales sobre 
confidencialidad como el Protocolo para el intercambio 
de información.

Determinados sectores de la economía ya están ya 
regulados o pueden regularse en el futuro mediante 
actos jurídicos sectoriales de la Unión que incluyan 
normas relacionadas con la seguridad de las redes y 
sistemas de información. siempre que esos actos 
jurídicos de la unión contengan disposiciones 
por las que se impongan requisitos en materia 
de seguridad de las redes y sistemas de informa-
ción o en materia de notificación de incidentes, 
dichas disposiciones deben aplicarse en lugar de 
las disposiciones correspondientes de la presente 
directiva si contienen requisitos cuyos efectos sean, 
como mínimo, equivalentes a los de las obligaciones 
que establece la presente Directiva. En tales casos, los 
Estados miembros deben aplicar lo dispuesto en los 
mencionados actos jurídicos sectoriales de la Unión, 
incluidos los relativos a cuestiones de competencia ju-
dicial, y no deben llevar a cabo el proceso de identifica-
ción de los operadores de servicios esenciales, tal como 
se definen en la presente Directiva. En este contexto, 
los Estados miembros deben facilitar a la Comisión in-
formación sobre la aplicación de dichas disposiciones 
con carácter de lex specialis. A la hora de determinar si 
los requisitos en materia de seguridad de las redes y sis-
temas de información o en materia de notificación de 
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incidentes establecidos en los actos jurídicos sectoriales 
de la Unión son o no equivalentes a los que se estable-
cen en la presente Directiva, debe tenerse únicamente 
en cuenta lo dispuesto en los actos jurídicos de la Unión 
aplicables y su aplicación en los Estados miembros.

los Estados miembros deben ser responsables 
de determinar qué entidades cumplen los criterios 
de la definición de «operador de servicios esen-
ciales». A efectos de garantizar un planteamiento cohe-
rente, la definición de operador de servicios esenciales 
debe ser aplicada de manera coherente por todos los 
Estados miembros. A tal fin, la presente Directiva prevé 
un examen de las entidades que desarrollan su actividad 
en sectores y subsectores específicos, el establecimien-
to de una lista de servicios esenciales, la consideración 
de una lista común de factores intersectoriales que per-
mitan determinar si un incidente potencial tendría un 
efecto perturbador significativo, un proceso de consulta 
en el que participen los Estados miembros pertinentes 
en el caso de las entidades que prestan servicios en va-
rios Estados miembros, y el apoyo del Grupo de coo-
peración en el proceso de identificación. Con el fin de 
garantizar que los cambios que puedan producirse en el 
mercado se tengan debidamente en cuenta, los Estados 
miembros deben revisar periódicamente la lista 
de operadores identificados y actualizarla cuando 
sea necesario. Por último, los Estados miembros deben 
presentar a la Comisión la información necesaria para 
valorar en qué medida este método común ha permiti-
do que los Estados miembros apliquen la definición de 
modo coherente.

Jurisprudencia

administración tributaria
la ampliación dEl pEriodo dE 
prEscripción dE las actuacionEs 
inspEctoras dEbErá Estar Justificada 
por razonEs dE EspEcial complEJidad
Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo. 17 de Marzo de 2016. 

El Tribunal Supremo ha dictado Sentencia de fecha 
17 de Marzo de 2016 por la cual estima un recurso de 
casación contra un acuerdo de liquidación de IVA que 
acordaba retrotraer las actuaciones inspectoras del ex-
pediente.

Para la retroacción del expediente, era necesaria la 
ampliación del período de doce meses que el artículo 
150.1 de la Ley 58/2003 concede a la Inspección para 

finalizar las actuaciones del procedimiento inspector. La 
ampliación de dicho plazo responde a la especial com-
plejidad de las actuaciones, así como a que en el trans-
curso de las mismas se haya descubierto que el obligado 
tributario ha ocultado a la Administración Tributaria al-
guna de las actividades que realice.

El Supremo recuerda que la doctrina sobre la pres-
cripción es casuística y ha de ser analizada en concor-
dancia con los hechos que en el expediente recurren. 
Por lo que debe “comprobar si la justificación ofre-
cida en el acto de ampliación se encuentra consa-
grada por la realidad del expediente.” Y continúa “la 
motivación acerca de la complejidad del expediente queda 
desvirtuada, en primer término, por las pocas actuaciones 
documentadas obrantes en el expediente; en segundo lu-
gar, por los plazos largos de paralización de las actuaciones 
-cercanos a seis meses en dos ocasiones-, y, en último lugar, 
por la escasa efectividad y eficiencia de las pocas actuacio-
nes practicadas (…).”

Por lo que concluye que la “inicial hipotética 
«complejidad» del expediente justificativa de la 
duración y ampliación del plazo de las actua-
ciones queda desvirtuada por la realidad de los 
hechos, pues existen plazos de inacción prolon-
gada carentes de justificación, y, además, los da-
tos obtenidos, conseguidos en las actuaciones, 
son rechazados por los órganos administrativos. 
Es decir, ni se justifica la tardanza, ni se comprende la 
inanidad de los datos obtenidos y que presuntamente 
justifican la tardanza. Lo relevante en materia de 
ampliación de plazo de duración de actuaciones 
es su justificación. Esta justificación desaparece, 
como en este caso sucede, cuando hay inacción de la 
administración antes y después del acuerdo de amplia-
ción del plazo, y cuando los datos obtenidos se demues-
tran insuficientes e inidóneos por los propios tribunales 
económicos-administrativos para los fines liquidatorios 
pretendidos.”

Puede leer el texto completo en www.casosreales.
es marginal: 69721140

al día civil
legislación

todos los rEgistradorEs dE la 
propiEdad dispondrán, como 
ElEmEnto auxiliar dE calificación, 
dE una única aplicación informática
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¡ATENCIÓN!

“Entra En vigor El 2 dE octubrE la lEy 40/2015, dE 1 dE octubrE, dE régimEn Jurídico 
dEl sEctor público, quE mEJora la coordinación EntrE las distintas administracio-
nEs públicas”. más información En al día administrativo págs. 6 y 7

Resolución de 2 de agosto de 2016, de la Dirección Gene-
ral de los Registros y del Notariado, por la que se homolo-
ga la nueva aplicación informática registral. (BOE núm. 
211, de 1 de septiembre de 2016)

Para que la Dirección General de los Registros y del 
Notariado pueda homologar la aplicación informáti-
ca registral para el tratamiento de representacio-
nes gráficas, a que se refiere el artículo 9 de la Ley 
Hipotecaria, dicha aplicación o sistema de información 
geográfica habrá de permitir, a través de servicios de 
mapas web en línea, enlazar e interoperar visualmen-
te, así como realizar análisis de contraste, con la carto-
grafía elaborada por la Dirección General del Catastro 
y con aquellas otras cartografías o planimetrías, debida-
mente georreferenciadas y aprobadas oficialmente por 
las distintas Administraciones competentes en materia 
de territorio, dominio público, urbanismo o medio am-
biente, que fueran relevantes para el conocimiento de 
la ubicación y delimitación de los bienes de dominio 
público y del alcance y contenido de las limitaciones 
públicas al dominio privado.

El artículo 9 de la Ley Hipotecaria, en la nueva re-
dacción dada a dicho precepto por la Ley 13/2015, de 
24 de junio, dispone, en relación con la nueva aplica-
ción informática, que todos los registradores dis-
pondrán, como elemento auxiliar de calificación, de 
una única aplicación informática suministrada y 
diseñada por el Colegio de Registradores e integrada 
en su sistema informático único, bajo el principio de 
neutralidad tecnológica, para el tratamiento de re-
presentaciones gráficas, que permita relacionar-
las con las descripciones de las fincas contenidas 
en el folio real, previniendo además la invasión del 
dominio público, así como la consulta de las limitacio-
nes al dominio que puedan derivarse de la clasificación 
y calificación urbanística, medioambiental o adminis-
trativa correspondiente.

Asimismo, este artículo 9 precisa que dicha apli-

cación y sus diferentes actualizaciones habrán de 
ser homologadas por la dirección general de los 
registros y del notariado, para establecer el cum-
plimiento de los requisitos de protección y seguridad 
adecuados a la calidad de los datos.

Asimismo, se ha conducido una fase de pruebas para 
la validación de los requisitos funcionales, y en la que 
han participado tanto los Registradores designados por 
la DGRN como los del Colegio de Registradores, que 
ha tenido una doble finalidad.

al día fiscal
legislación

los órganos dE la administración 
tributaria autorizarán tanto 
El EJErcicio dE accionEs En los 
divErsos órdEnEs JurisdiccionalEs, 
como los actos dE disposición dE 
las mismas
Orden HAP/1429/2016, de 1 de septiembre, por la que 
se modifica la Orden de 2 de junio de 1994, por la que se 
desarrolla la estructura de la Agencia Estatal de Adminis-
tración Tributaria. (BOE núm. 216, de 7 de septiembre 
de 2016)

El artículo 103.ocho, último párrafo, de la Ley 
31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1991, norma fundacional de la 
Agencia Estatal de Administración Tributaria, dispone, 
en relación con la actuación del Servicio Jurídico, lo 
siguiente: «A estos efectos serán aplicables a la Agencia 
las normas reguladoras de la representación y defensa 
en juicio de la Administración del Estado, así como las 
especialidades procesales por las que se rige ésta», nor-
ma que reitera en iguales términos la Orden de 29 de 
julio de 1994, de asistencia jurídica a la Agencia Estatal 
de Administración Tributaria.
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NOTA IMPORTANTE

no sE admitE la ExEnción dE rEsponsabilidad basada En la ausEncia dE dolo o culpa 
gravE dEl administrador social. más información al dia mErcantil pág. 11

De acuerdo con la normativa citada, resulta opor-
tuno introducir una norma interpretativa que cla-
rifique en el ámbito interno de la Agencia Tributaria 
la atribución de las facultades para informar o 
autorizar los actos de disposición de la acción 
procesal.

Como se ha afirmado, no se trata de atribuir com-
petencias sino de aclarar el contenido de las normas 
atributivas de competencia, en el sentido de que el ór-
gano que tiene atribuida la competencia para el 
ejercicio de una acción, es el órgano competente 
para pronunciarse sobre los actos de disposición 
de dicha acción.

Esa norma debe extenderse a aquellos supuestos en 
los que no existe correlación entre el acto de disposi-
ción de la acción y una autorización previa, como ocu-
rre en los recursos contencioso-administrativos en 
que la Agencia Tributaria tiene, en la práctica totalidad 
de los supuestos, el carácter de Administración autora 
del acto recurrido. En este caso, la norma que se intro-
duce aclara que el pronunciamiento corresponde 
al departamento o servicio que tiene atribuida la 
competencia sobre la materia objeto de recurso.

La aclaración del régimen existente de atribución 
de competencias para los casos de disposición de 
la acción procesal objeto de esta Orden no afecta 
al ámbito de las conformidades en materia penal 
que por resultar de diferente naturaleza se someten a 
normas y protocolos de actuación específicos.

al día laboral
legislación

sE Elimina la obligación dE los 
EmprEsarios dE diligEnciar nuEvos 
libros dE visita dE las inspEccionEs 
dE trabaJo, pEro dEbErán consErvar 
los antiguos durantE cinco años 

Orden ESS/1452/2016, de 10 de junio, por la que se 
regula el modelo de diligencia de actuación de la Inspec-
ción de Trabajo y Seguridad Social. (BOE núm. 220, de 
12 de septiembre de 2016)

Con la entrada en vigor de la Ley 14/2013, de 27 de 
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su interna-
cionalización, se introdujo una variación en el procedi-
miento de gestión del Libro de Visitas de la Inspección, 
eliminándose la obligación de que las empresas tu-
vieran, en cada centro de trabajo, un libro de visi-
tas a disposición de los funcionarios de la Inspección 
de Trabajo y Seguridad Social, sustituyéndose por el 
libro de visitas electrónico que se pondría a dis-
posición de las empresas. No obstante, el Acuerdo de 
Consejo de Ministros, de 10 de julio de 2015, por el 
que se aprueban medidas para la reducción de cargas 
administrativas, incluye, entre sus propuestas, la su-
presión de la obligatoriedad del libro de visitas 
electrónico, para 2017.

Por otra parte, el artículo 21.6 de la Ley 23/2015, de 
21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social, dispone que los funciona-
rios actuantes extenderán diligencia por escrito 
de cada actuación que realicen con ocasión de las 
visitas a los centros de trabajo o de las compro-
baciones efectuadas mediante comparecencia del 
sujeto inspeccionado en dependencias públicas.

De acuerdo con lo anterior, se habilita al titular del 
Ministerio de Empleo y Seguridad Social a regular, me-
diante orden ministerial, los hechos y actos que deban 
incorporarse a las diligencias, su formato y su remisión 
a los sujetos inspeccionados, teniendo en cuenta que, 
en lo posible, se utilizarán medios electrónicos y que 
no se impondrán obligaciones a los interesados 
para adquirir o diligenciar cualquier clase de libros 
o formularios para la realización de dichas diligencias.

El apartado 2 del artículo 9 de la Ley 31/1995, de 8 
de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales, en 
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NOTA IMPORTANTE

la dEclaración sumarial puEdE opErar como pruEba dE cargo y sEr introducida En 
El plEnario a través dE su lEctura, sin quE Exista quEbrantamiEnto dEl dErEcHo a 
la contradicción. más información En al día procEsal págs. 13 y 14

la redacción dada por la Ley 54/2003, de 12 de diciem-
bre, de Reforma del marco normativo de la prevención 
de riesgos laborales, al regular el ejercicio de labores 
técnicas en materia de prevención de riesgos la-
borales establece que determinados funcionarios 
públicos, tanto de la Administración General del Es-
tado como de las comunidades autónomas con habili-
tación específica, pueden desarrollar funciones com-
probatorias de seguridad y salud en las empresas 
con el alcance señalado en el apartado 3 del mismo 
artículo y con la capacidad de requerimiento a que se 
refiere el artículo 43 de la misma Ley.

Dado que dichos requerimientos de subsana-
ción, de acuerdo con el artículo 68 del Reglamento 
de organización y funcionamiento de la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social, aprobado por el Real De-
creto 138/2000, de 4 de febrero, y modificado en este 
punto por el Real Decreto 689/2005, de 10 de junio, 
podrían reflejarse mediante diligencia en el li-
bro de visitas de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social, procede habilitar a dichos funcionarios para que 
puedan extender sus diligencias de comprobación en el 
modelo de diligencia previsto en esta orden.

al dia mErcantil
Jurisprudencia

rEsponsabilidad concursal
no sE admitE la ExEnción dE 
rEsponsabilidad basada En la 
ausEncia dE dolo o culpa gravE dEl 
administrador social
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 14//07/2016

El Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de julio 
de 2016 resuelve sobre la responsabilidad concursal del 
administrador de la sociedad cuando existía más de un 
administrador.

En el caso analizado, la administración concursal jun-
to con el Ministerio Fiscal solicitaron la calificación de 
culpabilidad del concurso de una mercantil de la que 
eran administradores dos socios de la empresa, siendo 
calificado el concurso como culpable, los socios fueron 
ambos inhabilitados y condenados al pago, en concepto 
de daños y perjuicios, de los créditos nacidos a partir 
de una determinada fecha, que resultaran impagados en 
todo o en parte.

El recurrente es uno de los administradores sociales, 
que alega en su recurso que no podía ser declarado per-
sona afectada por la calificación culpable porque quien 
estaba en disposición de llevar la contabilidad así como 
solicitar el concurso era el otro administrador, pues es 
quien tenía la documentación necesaria para ello. Al 
respecto, el alto tribunal considera que el recurrente 
pretende imponer una concepción meramente formal o 
aparente del cargo de administrador “que no tiene cabi-
da en nuestro Derecho”.  Y recuerda que el nombra-
miento de administrador social conlleva una serie 
de obligaciones, por lo que no puede ampararse 
en la actitud del otro administrador para “excusar 
su propia incuria” y señala que si tenía la impre-
sión de que le dificultaba el cumplimiento de sus 
obligaciones, debería haberlo corregido, o en últi-
mo extremo, haber renunciado al cargo.

E insiste “la culpa grave a la que se refiere el artícu-
lo 164 de la Ley Concursal ya está ínsita en la misma 
omisión de los deberes contables. Y aplica lo mismo en 
cuanto al retraso en la solicitud del concurso.

Puede consultar el texto completo de la sentencia en 
www.casosreales.es marginal nº 69941731

rEsponsabilidad
El comErcio quE ofrEcE rEd Wi-fi 
gratuita no Es rEsponsablE dE las 
infraccionEs dE los dErEchos dE 
autor comEtidas por un usuario
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NOTA IMPORTANTE

“sE Elimina la obligación dE los EmprEsarios dE diligEnciar nuEvos libros dE visita 
dE las inspEccionEs dE trabaJo, pEro dEbErán consErvar los antiguos durantE cin-
co años”. más información En al día laboral págs. 10 y 11

Tribunal de Justicia de la Unión Europea – 15/09/2016 

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea se ha 
manifestado en una reciente sentencia del pasado 15 de 
septiembre sobre la posible responsabilidad que un ad-
ministrador de un comercio que ofrece gratuitamente al 
público una red Wi-Fi pueda ser responsable de la vul-
neración de los derechos de autor cometida por un usua-
rio de esta red, debido a que la red no estaba protegida.

El Tribunal recuerda que la Directiva sobre el co-
mercio electrónico excluye la responsabilidad de los 
prestadores de servicios intermediarios por una activi-
dad ilícita iniciada por un tercero cuando su prestación 
consiste en una “mera transmisión” de información. Para 
que pueda aplicarse esta exclusión de responsabilidad 
deben cumplirse tres requisitos acumulativos, que son 
los siguientes:

1) Que el prestador no haya originado él mismo la 
transmisión.

2) Que no haya seleccionado al destinatario de la 
transmisión.

3) Que no haya seleccionado ni modificado los datos 
transmitidos.

En la sentencia el TJUE constata que la puesta a dis-
posición al público de una red Wi-Fi gratuita para atraer 
potenciales clientes de un comercio constituye un “servi-
cio de la sociedad de la información” previsto en la cita-
da Directiva. Y confirma que, en caso de que se cumplan 
los tres requisitos mentados, un prestador de servicios 
que facilita el acceso a la red no puede ser considerado 
responsable, por lo que el titular de derecho de autor no 
podrá solicitar a ese prestador una indemnización.

Puede consultar la Sentencia completa en www.ca-
sosreales.es marginal 70103722

al día pEnal
Jurisprudencia

dElitos contra la salud pública
la tEnEncia matErial dE la droga no 
Es rEquisito imprEscindiblE para la 
rEalización dEl dElito
Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 07/09/2016

EL Tribunal Supremo se ha manifestado sobre la va-
loración probatoria en los delitos contra la salud públi-
ca en un caso en el que, el recurrente, condenado por 
tráfico de drogas por transportar las sustancias entre 
diversos proveedores de droga, manifestaba que  se ha-
bía infringido el artículo 855.3 LECRIM, respecto de 
los requisitos del tipo penal del artículo 368 del Código 
Penal y 741 de la LECRIM, respecto del contenido de 
la Sentencia que debe valorar la prueba practicada en 
el plenario.

El recurrente criticaba la valoración probatoria en la 
que se había basado su condena, en tanto no se había 
aprehendido ninguna partida de droga en su poder, por 
lo que no se conocía la cantidad ni la riqueza de la 
misma. Por ello, argumentaba, ignorándose en qué me-
dida se puede afectar negativamente a la salud pública, 
procedía acordar la libre absolución.

El Tribunal Supremo manifiesta al respecto que si 
bien es cierta la ausencia de incautación de sustancia 
estupefaciente alguna, la tenencia material de la 
droga no es requisito imprescindible para la rea-
lización del delito, siempre que resulten acredi-
tados los actos de tráfico.

Por tanto, es posible la apreciación de la realización 
del delito, concluye el alto tribunal, si se acredita el 
tráfico si la valoración del resto de indicios responde a 
las reglas de valoración racional de la prueba. Si bien 
añade, que la falta de acreditación de la natura-
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leza concreta de la droga suministrada, llevará 
a que la condena sea como responsable de un 
delito contra la salud pública en su modalidad de 
sustancias que no causan grave daño a la salud.

Puede consultar la sentencia completa en www.ca-
sosreales.es marginal nº 70067684

al dia procEsal
Jurisprudencia

dErEcho a no dEclarar
la dEclaración sumarial puEdE 
opErar como pruEba dE cargo y 
sEr introducida En El plEnario a 
través dE su lEctura, sin quE Exista 
quEbrantamiEnto dEl dErEcho a la 
contradicción
Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. 15/07/2016

El derecho del acusado a no declarar, no im-

pide la introducción en el plenario de las decla-
raciones prestadas en fase sumarial, a través del 
mecanismo previsto en el art. 714 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, y que puedan operar como prueba 
de cargo.

El Tribunal Supremo recuerda que el tribunal 
constitucional no ha negado la posibilidad de 
valorar las declaraciones sumariales del acusado 
como prueba de cargo si se incorporan adecua-
damente al plenario en condiciones de que la de-
fensa las someta a contradicción. Y señala que “la 
jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que también 
en esos casos es posible acudir a la aplicación del art. 714 
de la LECRIM , dando lectura a las declaraciones presta-
das ante el juez y facilitando al acusado la oportunidad de 
manifestarse en ese momento sobre lo entonces declarado 
( ….), pues es evidente que la decisión de los imputados 
de acogerse al derecho a no declarar, constituye una ma-
nifestación de su derecho de defensa que no es irrever-
sible, de manera que, oída la lectura de la declaración 
sumarial, puede decidir responder a alguna pregunta e, 
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incluso, puede hacer las aclaraciones que considere per-
tinentes a través del ejercicio del derecho a hacer uso de 
la última palabra, como una manifestación del derecho 
de defensa ejercido personalmente.”

Y recuerda que, aunque la declaración pueda 
ser usada únicamente por su contenido docu-
mentado, no es una prueba documental, sino 
personal, por lo que debe leerse en el momento 
del interrogatorio y no de la prueba documental, 
permitiendo al declarante la aclaración de lo manifes-
tado, aunque decida no hacer uso de su derecho.

El Supremo señala que el hecho de que la decla-
ración sumarial del coimputado se realice me-
diante su lectura, ello no modifica los criterios 
de su valoración. Y es que la cautela que debe pre-
sidir la valoración de tales declaraciones es especial 
dada la posición que el coimputado ocupa en el proce-
so, que no comparece en calidad de testigo obligado a 
decir la verdad, sino que lo hace como acusado asisti-
do del derecho a no declarar en su contra.

Para valorar la credibilidad del testimonio, deberá 
comprobarse la inexistencia de motivos espurios que 
pudieran privar de credibilidad a tales declaraciones, 
y la concurrencia de otros elementos probatorios que 
permitan corroborar mínimamente la versión sosteni-
da.

En cuanto a los motivos espurios, señala el alto tri-
bunal que la constatación de un enfrentamiento 
entre las partes no puede excluir por sí misma 
la consideración de la declaración como prueba 
de cargo, sino que será un elemento que potencia el 
rigor con el que deberá evaluarse su verosimilitud con 
otros parámetros.

Puede leer el texto completo de la sentencia en 
www.casosreales.es marginal nº 69945077

al día social
Jurisprudencia

dErEcho dE huElga
la fiJación dE los sErvicios mínimos 
dEbE Estar suficiEntEmEntE 
motivada y sEr pondErada con los 
dErEchos En conflicto
Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 16/08/2016

En su sentencia, el alto tribunal analiza la cuestión 
de la motivación de la decisión administrativa de fijar 
los servicios esenciales y determinación de los servi-
cios mínimos en la huelga general de 29 de marzo de 
2012 en Cataluña. Y al respecto señala que en esta 
determinación debe existir una “razonable propor-
ción” entre los sacrificios que se impongan a los 
huelguistas y los que padezcan los usuarios de 
los primeros. El alto tribunal recuerda su sentencia 
de 26 de mayo del presente año en la que ya dijo que 
“recae sobre la autoridad gubernativa la obliga-
ción de motivar las razones que justifican, en 
una concreta situación de huelga, la decisión 
de mantener el funcionamiento de un servicio 
esencial para la comunidad y la motivación de la 
decisión de la autoridad gubernativa requiere que en 
la misma figuren los factores o criterios cuya ponde-
ración ha conducido a determinar cuáles son los ser-
vicios mínimos, sin que sean suficientes indicaciones 
genéricas, aplicables a cualquier conflicto, de las que 
no es posible deducir cuales son los elementos va-
lorados por aquella autoridad para tomar la decisión 
restrictiva en la forma y con el alcance con que lo ha 
hecho; cómo se ha llegado a la determinación de los 
servicios mínimos acordados, y a la valoración de su 
carácter esencial”.

El Supremo señala que la Administración no res-
petó el canon exigible de una adecuada motivación. 
además recuerda que si bien el derecho de huel-
ga puede entrar en conflicto con otros derechos, 
ello no quiere decir que estos deban prevalecer 
en modo absoluto, sino que deben coexistir de ma-
nera que queden proporcionalmente afectados.

Y concluye que, por tanto, “la administración 
debe explicitar suficientemente que resulta pro-
porcionado el contraste entre el sacrificio del 
derecho de huelga (que se limita o restringe con 
aquellos servicios mínimos) y la necesaria protec-
ción de los bienes o derechos” identificando cla-
ramente las razones por las que se ha determinado 
los servicios mínimos, y en qué medida éste es el que 
mejor respeta la necesaria proporcionalidad entre los 
derechos.

Puede consultar el texto completo de la sentencia 
en www.casosreales.es marginal nº 69942011

dErEcho dE indEmnización
la indEmnización dE fiJos y 
tEmporalEs dEbE EquipararsE
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Tribunal de Justicia de la Unión Europea – 14/09/2016

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha dic-
tado una sentencia en la que declara que la normati-
va laboral española que establece diferentes tipos de 
indemnización por fin de contrato entre trabajadores 
fijos y temporales es contraria al Derecho de la Unión.

En su sentencia, el TJUE ha visto el caso de una 
trabajadora interina que no tenía derecho a indemni-
zación por despido. El tribunal ha declarado que esta 
diferenciación con respecto a los trabajadores fijos es 
contraria al Acuerdo marco sobre el trabajo de dura-
ción determinada de la Directiva 1999/70 en tanto 
supone una discriminación que no puede justificarse 
por causas objetivas. Pero ha ido más allá, y ha aseve-
rado que la diferente indemnización entre temporales 
y fijos, 12 días para trabajadores de duración determi-
nada y 20 para los fijos, también supone una discrimi-
nación no justificada en tanto se apoya únicamente en 
la diferente duración del contrato.

El TJUE responde así a las preguntas manifestadas 
por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid que vio 
el recurso interpuesto por la trabajadora interina a la 
que se le denegaba la indemnización tras trabajar 7 
años en el mismo lugar de trabajo. En la sentencia, el 
tribunal recuerda que la cláusula 1 del Acuerdo marco 
tiene por objeto impedir la discriminación del trabajo 
de duración determinada, así como establecer un mar-
co para evitar los abusos derivados de la utilización de 
contratos temporales encadenados. La discriminación 
no debe producirse en las condiciones de trabajo, no 
debiendo ser estas peores que las de los trabajadores 
fijos.

Puede consultar la sentencia completa en www.ca-
sosreales.es marginal 70104437

contratación tEmporal
la contratación tEmporal sucEsiva 
dE pErsonal sanitario para cubrir 
nEcEsidadEs pErmanEntEs dEl 
sErvicio Es contraria a dErEcho
Tribunal de Justicia de la Unión Europea – 14/09/2016

El TJUE ha analizado la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario 
de los Servicios de Salud, a través de la cual se permi-
tía la renovación de contratos temporales del personal 
sanitario dedicado a necesidades permanentes. Así, 
ha señalado que las funciones permanentes y estables 

que formen parte de la actividad normal del personal 
estatutario fijo no pueden cubrirse con sucesivos con-
tratos temporales.

A través de su sentencia, el TJUE analiza el caso de 
una Enfermera contratada para realizar servicios de-
terminados de naturaleza “temporal, coyuntural o ex-
traordinaria”. No obstante, a pesar de esta naturaleza, 
la enfermera fue renovada hasta en siete ocasiones, 
incluso de manera ininterrumpida.

Añade, además, que los nombramientos temporales 
sucesivos provocan una situación de precariedad de 
los trabajadores que se convierte en permanente.

Puede consultar la sentencia completa en www.ca-
sosreales.es marginal 70102548

subvEncionEs
Estatales

sE prorroga hasta El 15 dE 
fEbrEro dE 2017 El programa dE 
rEcualificación profEsional dE las 
pErsonas quE agotEn su protEcción 
por dEsEmplEo
Resolución de 29 de julio de 2016, del Servicio Público 
de Empleo Estatal, por la que se prorroga la vigencia de 
la Resolución de 1 de agosto de 2013, modificada por la 
de 30 de julio de 2014, por la que se determina la forma 
y plazos de presentación de solicitudes y de tramitación 
de las ayudas económicas de acompañamiento inclui-
das en el programa de recualificación profesional de las 
personas que agoten su protección por desempleo pro-
rrogado por el Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero. 
(BOE núm. 198, de 17 de agosto de 2016)

plazo de presentación: Hasta el 15 de febrero 
de 2017

sE concEdEn subvEncionEs para 
congrEsos y otras actividadEs dE 
promoción dE la ciudad dE cuEnca
Resolución de 18 de julio de 2016, del Consorcio de 
la Ciudad de Cuenca, por la que se aprueban las bases 
reguladoras para la concesión de subvenciones para la 
organización de congresos, jornadas, seminarios y otras 
actividades de promoción de la ciudad. (BOE núm. 
199, de 18 de agosto de 2016)

plazo de presentación: El plazo de presentación 
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información
al día

de solicitudes será el que se establezca en la corres-
pondiente convocatoria. En atención a la existencia 
de crédito disponible podrán realizarse una o más 
convocatorias en el año.

sE apruEban subvEncionEs 
a asociacionEs JudicialEs 
profEsionalEs para fomEntar El 
dEsarrollo dE sus actividadEs
Acuerdo de 12 de mayo de 2016, de la Comisión Per-
manente del Consejo General del Poder Judicial, por el 
que se aprueban las bases reguladoras de la concesión de 
subvenciones a las Asociaciones Judiciales Profesiona-
les. (BOE núm. 127, de 26 de mayo de 2016)

plazo de presentación: Será el plazo fijado en la 
correspondiente convocatoria.

sE apruEba la concEsión dE 
subvEncionEs para invEstigacionEs 
sociológicas
Orden PRE/593/2016, de 21 de abril, por la que se 
aprueban las bases reguladoras para la concesión por el 
Centro de Investigaciones Sociológicas de subvenciones 
para formación e investigación en materias de interés 
para el Organismo. (BOE núm. 99, de 25 de abril de 
2016)

final de convocatoria: El plazo de presentación 
de las solicitudes será de veinte días hábiles, a contar 
desde el siguiente al de la publicación del extracto de 
la convocatoria en el «Boletín Oficial del Estado»

autonómicas

sE concEdEn subvEncionEs para 
fomEntar la contratación por 
cuEnta aJEna dE trabaJadorEs 
dEsEmplEados En aragón
Orden EIE/529/2016, de 30 de mayo, por la que se 
establecen las bases reguladoras para la concesión de 
subvenciones para el estímulo del mercado de trabajo 
y el fomento del empleo estable y de calidad. (Boletín 
Oficial de Aragón de 9 de junio de 2016)

plazo de presentación: El plazo de presentación 
de las solicitudes será de un mes a contar desde la 
fecha de alta del trabajador en la Seguridad Social. 
En caso de transformación de contratos temporales, 
el plazo de un mes se contará a partir de la fecha de 
inicio del contrato indefinido.

sE apruEban subvEncionEs para 
EmprEndEdorEs quE sE EstablEzcan 
como autónomos, o quE pongan En 
marcha microEmprEsas En aragón
Orden EIE/469/2016, de 20 de mayo, por la que se 
aprueba el Programa Emprendedores y se establecen 
las bases reguladoras para la concesión de subvenciones 
para la promoción del empleo autónomo y la creación de 
microempresas en la Comunidad Autónoma de Aragón. 
(Boletín Oficial de Aragón de 30 de mayo de 2016)

plazo de presentación: Las solicitudes de sub-
vención al establecimiento como trabajador autónomo 
deberán presentarse en el plazo de un mes a contar 
desde el día en que se inicie la actividad.

sE apruEban ayudas para posibilitar 
la pErmanEncia En la viviEnda 
habitual dE pErsonas En situación 
dE riEgo dE Exclusión social En 
cataluña
RESOLUCIÓN TES/7/2016, de 4 de enero, por la que 
se establecen las condiciones de acceso a las prestacio-
nes económicas de especial urgencia para afrontar situa-
ciones de emergencia en el ámbito de la vivienda, y el 
procedimiento para su concesión. (Diario Oficial de la 
Generalidad de Cataluña de 14 de enero de 2016)

fianl de la convocatoria: El plazo entre la fecha 
en que se deja la vivienda y la fecha en que se soli-
cita la prestación no debe ser superior a veinticuatro 
meses.

sE convocan ayudas para El 
fomEnto dEl trabaJo autónomo En 
andalucía
Ley 2/2015, de 29 de diciembre, de medidas urgentes 
para favorecer la inserción laboral, la estabilidad en el 
empleo, el retorno del talento y el fomento del trabajo 
autónomo. (Boletín Oficial de la Junta de Andalucía de 
29 de diciembre de 2015)

final de la convocatoria: El plazo de presenta-
ción depende del tipo de ayuda solicitada.
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NUEVAS LEYES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 
COMúN DE LAS ADMINISTRACIONES PúBLICAS Y DEL 
RÉGIMEN JURíDICO DEL SECTOR PúBLICO

luis garcía del río. Socio de BM&A-DRL Abogados. 
Abogado del Estado en Excedencia

salvador Jiménez bonilla. Socio de BM&A-DRL Abogados. Abogado del Estado

La entrada en vigor el 2 de octubre de las Leyes 39/2015 y 40/2015, respectivamente del Procedimien-
to Administrativo Común de las Administraciones Públicas y de Régimen Jurídico del Sector Público, 
constituye un elemento de enorme trascendencia que va a afectar al día a día de miles de ciudadanos y 
empleados públicos que diariamente durante décadas han tenido en la Ley 30/92 de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, un marco normativo de 
referencia y relación.

SUMARIO

1. La inminente entrada en vigor de las nuevas leyes 39/15 del procedimiento administrativo común de las admi-
nistraciones públicas y 40/15 de régimen jurídico del sector público

2. El nuevo tratamiento de los derechos de la persona en sus relaciones con las Administraciones Públicas: Dere-
chos ya reconocidos en la Ley 30/92 y derechos de nueva configuración

3. El nuevo tratamiento de los derechos del interesado en el procedimiento administrativo: Derechos ya reconoci-
dos en la Ley 30/92 y derechos de nueva configuración

la inminEntE Entrada En 
vigor dE las nuEvas lEyEs 
39/15 dEl procEdimiEnto 
administrativo común 
dE las administracionEs 
públicas y 40/15 dE régimEn 
Jurídico dEl sEctor público

Si bien las leyes 39 y 40 suponen 
que volvamos a la tradicional dis-
tinción en nuestro ordenamiento 
entre una ley de procedimiento 
administrativo y una ley de ré-
gimen jurídico de las adminis-
traciones, cabe considerar, muy 

especialmente a la ley 39/2015, 
como una clara heredera desde 
el punto de vista dogmático de 
los principios de la ley 30/92. En 
este sentido, no sólo por el mante-
nimiento del procedimiento ad-
ministrativo común como marco 
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de referencia, sino por su pro-
pio contenido, cabe considerar 
que a pesar de la trascendencia 
de la modificación que supone 
la derogación de la ley 30/92, la 
modificación en aspectos sustan-
ciales sobre régimen jurídico del 
acto administrativo y del proce-
dimiento administrativo que su-
puso dicha norma, no se produce 
con la entrada en vigor de estas dos 
nuevas disposiciones  cuya principal 
novedad consiste en sistematizar y 
profundizar en la regulación  de la 
administración electrónica y el mar-
co de relaciones con los ciudadanos 
a través de la red, hasta ahora parcial 
y separadamente contemplada en 
la  Ley de Acceso Electrónico de los 
Ciudadanos a los Servicios Públicos 
Ley 11/2007, de 22 de junio.

El nuEvo tratamiEnto 
dE los dErEcHos dE la 
pErsona En sus rElacionEs 
con las administracionEs 
públicas: dErEcHos ya 
rEconocidos En la lEy 
30/92 y dErEcHos dE nuEva 
configuración

Ateniéndonos a la materia que es 
objeto de estas líneas referida a la 
identificación de aquellos elemen-
tos que afectan al estatuto jurídico 
del ciudadano en su relación con las 
administraciones públicas, debemos 

señalar que el Artículo 35 de la Ley 
30/92 supuso un paso importante en 
la juridificación de los derechos del 
interesado en el procedimiento y en 

su relación con las administraciones, 
debiendo estarse en el nuevo marco 
legal a lo dispuesto en los Artículos 
13 y 53 de la Ley 39/2015. 

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mún de las Administraciones Públicas. (normas básicas. Marginal: 
6927967). Arts.; 11, 12, 13, 35 y 53

•	 ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del sector Públi-
co. (normas básicas. Marginal: 6927968). Arts.; 39, 40

•	 ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciuda-
danos a los servicios Públicos. (normas básicas. Marginal: 65579)

•	 ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
mación pública y buen gobierno. (normas básicas. Marginal:685373)

•	 real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la ley del Estatuto Básico del Emplea-
do Público. (normas básicas.Marginal:69456648)

•	 ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantías de los contri-
buyentes (Vigente hasta el 01 de Julio de 2004). (normas básicas. 
Marginal: 34913). Art. 3

•	 ley 58/2003, de 17 de diciembre, General tributaria (Vigente hasta 
el 01 de Enero de 2017). (normas básicas. Marginal: 499964). Art.3

•	 ley orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos 
de Carácter Personal. (normas básicas. Marginal: 105103)

•	 ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las Ad-
ministraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. 
(normas básicas. Marginal: 69726858).Art. 85
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“se establece una distinción inédita 
hasta este momento entre derechos de 
las personas en sus relaciones con las 
administraciones públicas y derechos 
de los interesados en el procedimiento 
administrativo”

bIbLIOGRAfíA

www.casosreales.es
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•	 GÓMEZ-MAMPAso DEl PAlACIo, rICArDo. La reforma del marco regulador del silencio administrativo.  
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•	 AVEZUElA, JEsÚs. Caducidad y prescripción en el orden administrativo. Economist&Jurist nº 166. Diciembre-
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En dichas disposiciones se esta-
blece una distinción inédita has-
ta este momento entre derechos 
de las personas en sus relaciones 
con las administraciones públi-
cas (quizá esta norma es más propia 
de régimen jurídico y de seguir con 
algo de coherencia la delimitación 
que nos proponen ambas normas 39 y 
40 de 2015 tenía que haber sido ubi-
cada en la Ley 40/2015) y derechos 
de los interesados en el procedi-
miento administrativo.

Por referencia a la primera de di-
chas disposiciones, nos encontramos 
con que se mantienen los dere-
chos ya regulados, en el texto de la 
Ley 30/92:

 – Derecho al uso de las lenguas ofi-
ciales en los territorios de sus co-
munidades autónomas.

 – Derecho al acceso a la información 
pública archivos y registros, si bien 
en la nueva norma se introduce la 
referencia expresa a que ello se 

ejercitará de acuerdo con la Ley 
19/2013 de trasparencia y resto 
del ordenamiento jurídico.

 – Derecho a ser tratados con respeto 
y deferencia por parte de autori-
dades y empleados públicos, sus-
tituyéndose en línea con la Ley 
7/2007 y texto refundido aprobado 
por RDL 5/2015 el término fun-
cionario por empleado público.

 – Derecho a exigir responsabilidad 
de las Administraciones Públicas y 
autoridades cuando así correspon-
da legalmente. Llama la atención 
en este último inciso que en tanto 
que la Ley 30/92 contemplaba el 
derecho a exigir responsabilidad 
patrimonial de las Administracio-
nes Públicas y del personal a su 
servicio, la nueva Ley 39/2015 
contempla ese derecho si bien 
referido a las Administraciones 
Públicas y a las autoridades. La 
supresión de la referencia al per-
sonal a su servicio es coherente 
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“se reconoce el derecho a las personas a 
conocer, en cualquier momento, el estado 
de la tramitación de los procedimientos en 
los que tengan la condición de interesados 
así como el conocimiento del sentido del 
silencio”

desde luego con el propio diseño 
de la responsabilidad patrimonial 
de la Administración en el que –a 
salvo la denuncia de hechos delic-
tivos que se articula directamente 
contra la persona presuntamente 
responsable- la exigencia de res-
ponsabilidad se articula frente a 
la Administración y, en todo caso, 
aquélla en vía de regreso determi-
na si han concurrido o no elemen-
tos de responsabilidad personal 
por parte del empleado público in-
terviniente en los hechos, recorde-
mos por lo demás la derogación de 
la Ley Maura y la desaparición del 
régimen de exigencia de responsa-
bilidad civil directa a funcionarios 
públicos. Finalmente se mantiene 
–obviamente- la referencia a cua-
lesquiera otros derechos que reco-
nozcan la Constitución y las leyes.

Junto a las disposiciones que aca-
bamos de citar el Artículo 13 de la 
Ley 39/2015 introduce otros dere-
chos de las personas en sus rela-
ciones con las administraciones 
públicas que son los siguientes:

 – derecho a comunicarse con 
las administraciones públicas 
a través de un punto de acce-

so general Electrónico de la 
administración. Esta disposi-
ción contenida en el Artículo 13, 
a) de la Ley 39/2015 y que forma 
parte de las que han sido objeto 
de recurso de inconstitucionali-
dad, nos introduce al concepto 
del referido Punto de Acceso del 
que la ley nos indica que “funcio-
nará como un portal de entrada”. 
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“tendrán obligación de relacionarse con 
las administraciones públicas por medios 
electrónicos las personas jurídicas, las 
entidades sin personalidad jurídica, los 
abogados en el ejercicio de su actividad 
profesional, quienes representen a un 
interesado obligado a ello y los propios 
empleados públicos para su actuación en 
condición de tales”

Debemos señalar que las dispo-
siciones sobre “Punto de Acceso 
General Electrónico” de acuerdo 
con lo establecido en la Disposi-
ción Final Séptima de la propia 
Ley 39/2015 no entrarán en vigor 
hasta transcurridos dos años des-
de su publicación, por lo tanto el 
2 de octubre de 2017. Evidente-
mente este “derecho a relacionar-
se” implica que la Administración 
pueda utilizar ese Punto de Acce-
so como medio para la realización 
de notificaciones, cuestión que 
convendrá valorar en términos de 
seguridad jurídica y certeza de la 
práctica de las mismas.

 – derecho a ser asistidos en 
el uso de medios electróni-
cos en sus relaciones con las 
administraciones públicas. 
Evidentemente consideramos 
que se trata de un elemento re-
levante, vista muy especialmente 
la complejidad que va a suponer 
la implantación de un verdadero 
marco de administración electró-
nica que, hasta el momento, sólo 
se ha aplicado en sectores concre-
tos de la actividad administrativa. 
Cuestión distinta será la eficacia 
práctica de ese derecho o la posi-
bilidad de invocación en caso de 

incumplimiento y los efectos que 
ese supuesto de incumplimien-
to puedan derivarse, así como la 
propia dificultad de probar ese 
incumplimiento. En todo caso el 
Artículo 12 de la misma norma 
establece el deber de asistencia 
en el uso de medios electrónicos 
a los interesados.

 – derecho a la obtención y utili-
zación de los medios de iden-
tificación y firma electrónica 
contemplados en esta ley. 
La ley diferencia en este punto 
los supuestos en los que basta la 
identificación, de aquellos en los 
que se requiere la firma electró-
nica, siendo exigible esta última, 
de acuerdo con lo establecido en 
el Artículo 11 para a) Formular 
solicitudes b) Presentar declara-
ciones responsables o comunica-
ciones c) Interponer recursos d) 
Desistir de acciones y e) Renun-
ciar a derechos.

 – finalmente se introduce el 
derecho a la protección de da-
tos de carácter personal y a la 
seguridad y confidencialidad 
de los datos que obren en fi-
cheros, sistemas y aplicacio-
nes de las administraciones 

públicas. Cabe señalar, en todo 
caso, que si bien no es negativa 
obviamente la legalización de este 
derecho, en el fondo se trata de 
una norma comúnmente obser-
vada por las Administraciones 
Públicas que ya se plasmaba, por 
ejemplo, en el Artículo 3 de la Ley 
1/98 de Derechos y Garantías de 
los Contribuyentes o en el Artí-
culo 34 de la Ley General Tribu-
taria, amén de lo dispuesto en la 
Ley Orgánica 15/1999, de 13 de 
diciembre, de Protección de Da-
tos de Carácter Personal.

Señalemos por lo demás, que 
en lo referido a la utilización del 
punto de acceso general Elec-
trónico y a la obtención de firma 
electrónica, el propio desarro-
llo posterior de las medidas de 
aplicación de estos principios y 
de la operativa de las adminis-
traciones públicas, determinará 
si nos encontramos ante verda-
deros derechos o ante cargas o 
deberes, dado que es inequívoca la 
intención del legislador de recondu-
cir las relaciones con los ciudadanos 
al concepto de administración elec-
trónica.

Este sentido de derecho/deber 
en lo que a la relación por me-
dios electrónicos con las admi-
nistraciones públicas se refiere, 
resulta de lo dispuesto en el ar-
tículo 14 de la propia ley 39/15 
en el que se indica que tendrán 
obligación de relacionarse con 
las administraciones públicas 
por medios electrónicos las per-
sonas jurídicas, las entidades sin 
personalidad jurídica, los abo-
gados en el ejercicio de su ac-
tividad profesional (resaltamos el 
papel de los abogados pero en reali-
dad se trata de cualquier profesional 
colegiado) quienes representen a 
un interesado obligado a ello y 
los propios empleados públicos 
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para su actuación en condición 
de tales.

El nuEvo tratamiEnto 
dE los dErEcHos 
dEl intErEsado En 
El procEdimiEnto 
administrativo: dErEcHos 
ya rEconocidos En la lEy 
30/92 y dErEcHos dE nuEva 
configuración

Pues bien, si la anterior relación 
nos remite a los derechos de la per-
sona en sus relaciones con las Ad-
ministraciones Públicas, el nuevo 
Artículo 53 de la Ley 39/2015 in-
corpora los derechos del interesado 
en el procedimiento administrativo. 
A dicho efecto, haremos referencia 
en primer lugar, al igual que hemos 
hecho en el caso del Artículo 13 a 

aquellos derechos que constituyen 
reproducción de los que ya cons-
taban en el Artículo 35 de la Ley 
30/92, en tal sentido tenemos que 
remitirnos a los siguientes:

 – derecho a conocer, en cual-
quier momento, el estado de 
la tramitación de los proce-
dimientos en los que tengan 
la condición de interesados. 
Derecho muy relevante en el 
orden procedimental para el 
interesado y que no siempre 
se ha venido cumpliendo en 
el día a día de la operativa de 
las administraciones públi-
cas. Respuestas tardías, evasivas 
o sencillamente la aplicación del 
silencio frente a peticiones de co-
nocimiento del estado de trami-
tación del procedimiento, no han 
sido infrecuentes, sin que por lo 

demás, esa vulneración haya teni-
do una sanción jurídica clara. No 
desde luego en términos de validez 
del acto y menos aún en términos 
de responsabilidad patrimonial de 
la Administración. Ese derecho se 
refuerza con elementos que son 
importantes tales como derecho 
al conocimiento del sentido 
del silencio. No una genérica 
relación de procedimientos con 
indicación del carácter positivo o 
negativo del silencio, que hasta el 
momento en absoluto ha garanti-
zado un mínimo de certeza en la 
materia, sino precisa informa-
ción en el procedimiento con-
creto de que se trata acerca del 
sentido que la falta de emisión 
de resolución administrativa 
expresa, va a tener. derecho a 
conocer el órgano competente 
para la instrucción y la reso-
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en portada

lución y los actos de trámite 
dictados y derecho a obtener 
copia de los documentos. La 
ley contempla que el mismo pueda 
hacerse efectivo a través del Punto 
de Acceso General electrónico de 
la Administración.

 – derecho a identificar a las au-
toridades y al personal al ser-
vicio de las administraciones 
públicas bajo cuya responsa-
bilidad se tramiten los proce-
dimientos que se contempla 
en términos idénticos a la ley 
30/92.

 – derecho a no presentar datos 
o documentos que ya obren en 
poder de las administraciones 
públicas a lo que se añade el de-
recho a no presentar documentos 
que hayan sido elaborados por las 
propias administraciones públicas.

 – derecho a formular alegacio-
nes y aportar documentos en 
cualquier fase del procedi-
miento anterior al trámite de 
audiencia que deberán ser te-
nido en cuenta en la propues-
ta de resolución. Se incorpora 
en este caso el derecho a utilizar 
los medios de defensa admitidos 
por el Ordenamiento Jurídico, en 
términos que no son en absoluto 
criticables pero que resultan cier-
tamente redundantes y obvios.  

 – derecho a obtener informa-
ción y orientación acerca de 
los requisitos jurídicos o téc-
nicos que las disposiciones vi-
gentes impongan a los proyec-
tos, actuaciones o solicitudes. 
Planteamiento novedoso y que es 
coherente con la creciente com-
plejidad de los procedimientos de 
autorización administrativa.

Junto a lo anterior, tenemos que 
hacer referencia a otros derechos 
que podemos considerar nove-
dosos en el tratamiento de la Ley 
39/2015:

 – derecho a no presentar docu-
mentos originales salvo que, 
excepcionalmente, la norma-
tiva reguladora establezca lo 
contrario en cuyo caso se ten-
drá derecho a obtener copia 
autenticada. Es innecesario ma-
nifestar el elemento de racionali-
dad, practicidad y sentido común 
que resulta de esta norma. 

 – a actuar asistidos de asesor 
cuando el interesado lo estime 
conveniente. Nuevamente se tra-
ta de un elemento que responde a 
la realidad de las relaciones entre 
las administraciones públicas y los 
ciudadanos y que ya venía refleja-
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CONCLUSIONES

•	 En definitiva una nueva regulación del estatuto jurídico del ciudadano en su relación con las Administraciones 
Públicas que, asumiendo el avance que sin duda supuso la ley 30/92, trata de adaptar las Administraciones 
Públicas y el marco de relaciones jurídicas resultantes de su actuación al ámbito de la administración electró-
nica y al proceso de modernización en el que las Administraciones se encuentran involucradas

do en la Ley 30/1992 al regular el 
procedimiento administrativo co-
mún en su Artículo 85.

 – finalmente se incorpora como 
derecho el de la utilización de 
medios de pago electrónico en 
el cumplimiento de las obliga-
ciones frente a las administra-
ciones públicas y se hace refe-
rencia a los restantes derechos 

reconocidos en la constitu-
ción y las leyes.

El artículo 53 hace referen-
cia también a los derechos del 
interesado específicamente en el 
ámbito del procedimiento san-
cionador, si bien en términos ya 
reconocidos por la normativa 
preexistente, tanto en lo referido a 
la notificación de los hechos que se 

le imputan, de las infracciones que 
pudieran constituir y de las sancio-
nes que pudieran ser aplicadas con 
identificación del instructor y del ór-
gano competente para resolver, como 
del derecho a la presunción de ino-
cencia en el ámbito administrativo 
como presunción de no existencia de 
responsabilidad administrativa hasta 
que no se demuestre lo contrario. n



26   Economist & Jurist   

derecho
administrativo

LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL DERECHO 
SANITARIO A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
LEx ARTIS y DoCTRINA DEL DAño DESPRoPoRCIoNADo o 

“RESULTADo CLAMoRoSo”
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Teóricamente, la responsabilidad patrimonial sanitaria es de marcado carácter objetivo. Pero en la 
valoración judicial no es fácil establecer la relación de causalidad entre la actuación del personal a su 
servicio –lex artis– y el resultado producido, principalmente cuando el acto médico genera un resultado 
anormal, insólito, o inusualmente grave, en proporción a los riesgos que comporta y los padecimien-
tos que trata de atender –daño desproporcionado o resultado clamoroso–. Aunque en su valoración 
se practiquen y desarrollen pruebas periciales, se analicen informes médicos o se atiendan opiniones 
de expertos, es extremadamente complicado llegar a una conclusión terminante acerca de la relación 
de causalidad. En el juez recae la tarea, estrictamente jurisdiccional, de reconocer si concurre nexo 
causal: para ello deberá analizar, discernir y fundamentar –dogmáticamente– una actuación médica. 
Al final, es el juzgador, con los medios de prueba que la ley prevé, quién viene obligado a decidir bajo 
criterios de razón y sana crítica.

SUMARIO

1. Responsabilidad patrimonial sanitaria: objetiva y directa
2. Principios configuradores de la responsabilidad sanitaria administrativa: la lex artis
3. Doctrina del daño desproporcionado o resultado clamoroso
4. Importancia de la valoración judicial

rEsponsabilidad 
patrimonial sanitaria: 
obJEtiva y dirEcta

Aun partiendo de que la naturaleza 
de la actividad sanitaria no es de resul-
tados sino de medios [STS 11 de marzo 

de 1991] –por ser una ciencia inexacta 
y en continua evolución y desarrollo– 
la responsabilidad sanitaria admi-
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nistrativa es de marcado carácter 
objetivo y directo, exigible por las 
acciones u omisiones realizadas 
por los intervinientes. que la res-
ponsabilidad sea objetiva signi-
fica que debe apreciarse con in-
dependencia de la concurrencia 
de culpa, negligencia o dolo en la 
acción u omisión administrativa o 
de sus agentes o funcionarios al 
ser suficiente el simple perjuicio. 
Que la responsabilidad sea directa 
trae como consecuencia que los ciu-
dadanos tengan derecho a ser indem-
nizados por la Administración pública 
sin determinar al agente causante. Al 
ser la responsabilidad objetiva y direc-
ta, para tener derecho a indemniza-
ción es suficiente la ausencia de fuer-
za mayor y la existencia de un nexo 
causal en el funcionamiento del ser-
vicio y el perjuicio resultante. Pero la 
jurisprudencia ha introducido un 
elemento esencial regulador de la 
normalidad de la práctica sanita-
ria: nos referimos a la lex artis, 
que constituye límites razonados 
científicamente a la generosidad 
universal del carácter objetivo de 
la responsabilidad administrativa 
sanitaria. La consecuencia será que 
el resultado objetivo que predica la 
norma va a depender, en la práctica 
indemnizatoria, del modus operandi 
fijado por la lex artis ad hoc –como 
expresión que no alude a los criterios 
universales de actuación, sino a los 
particulares que pueden considerarse 
correctos en una situación determina-
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“la doctrina del daño desproporcionado –o 
resultado clamoroso– se aplica cuando la 
consecuencia lesiva causada no se produce 
normalmente, o no guarda relación o 
proporción con la entidad de la intervención 
y no era previsible, convirtiéndose en 
inesperado, inexplicado e inasumible”

da– y de su grado de incumplimiento 
por negligencia, culpa o mala praxis, lo 
que constituye una objetividad equita-
tiva –aequitas celebrina–.

principios configuradorEs 

dE la rEsponsabilidad 
sanitaria administrativa: la 
lEx artis

Para la existencia de responsabilidad 
patrimonial sanitaria han de concurrir 
los siguientes requisitos esenciales: 

1. Imputación de la Administración

 2. Lesión resarcible

3. Antijuricidad del daño o lesión 

4. Relación directa

1. para exigir responsabilidad 
patrimonial a la administración 
tiene que existir–necesariamen-
te– imputación como fenómeno 
jurídico consistente en la atribu-
ción a un sujeto determinado del 
deber de reparar un daño, en base 
a la relación efectiva entre aquél y la 
Administración, por funcionamiento 
normal o anormal del servicio públi-
co. Además del título de imputación, 
el hecho indemnizable ha tenido que 
desarrollarse bajo la cobertura o tutela 
de la Administración sanitaria, siendo 
indiferente que el mismo haya sido 
realizado por persona física: lo impor-
tante es que esté integrada en la orga-
nización de un Ente Público sanitario.

2. la normativa viene excluyen-
do el término “daño” por el de “le-
sión”, más restrictivo en su apli-
cación: en el sentido técnico-jurídico 
del término, toda lesión es integrante 
de un daño y perjuicio, pero no todo 
daño y perjuicio es constitutivo de una 
lesión [STS 11 de junio de 2002] –la 
lesión no es otra cosa que un daño que 
adolece de antijuricidad–. Además, el 
daño real ha de ser efectivo, evaluable 
económicamente e individualizado 
con relación a una persona o grupo de 
personas, considerándose a la lesión 
no soportable por el usuario como el 
daño antijurídico susceptible de re-
paración. El quantum indemnizatorio 
de la reparación del menoscabo oca-
sionado debe cubrir todos los daños y 
perjuicios:

a) por daño efectivo se entien-
de el daño cierto ya producido, 
actual, no simplemente posible, 
contingente, hipotético o futuro. 
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“lo más importante en la responsabilidad 
objetiva es la demostración de la existencia 
del nexo causal entre la acción u omisión 
administrativa y el resultado dañoso 
producido”

La extensión de la obligación de in-
demnizar responde al principio de la 
reparación integral, siendo también 
indemnizable el daño emergente, el 
lucro cesante o la ganancia dejada de 
obtener. El daño, para ser resarcido, 
ha de consistir en un daño real, exclu-
yéndose los daños dudosos o presumi-
bles que dependan de circunstancias 
futuras no determinadas ni determi-
nables, así como la mera frustración 
de expectativas: al no ser admisible la 
mera posibilidad de dejar de obtener 
unos beneficios se excluyen los meros 
“sueños de ganancias” [STS 9 de junio 
de 2015].

b) El perjuicio evaluable econó-
micamente concurre cuando haya 
tenido lugar una trascendencia 
patrimonial apreciable cuya valo-
ración se pueda hacer en dinero. 
En dicho concepto se incluyen no solo 
los daños en bienes y derechos patri-
moniales, sino que ha de alcanzar a 
todos los daños alegados y probados 
por el perjudicado, incluidos los daños 

morales, corporales y los de otra índo-
le –en términos diferentes, pretium 
doloris, que comprende tanto el daño 
moral como los sufrimientos físicos y 
psíquicos padecidos por los perjudica-
dos [STS 2 de noviembre de 2011]–.

3. la antijuricidad del resulta-
do o lesión significa que el daño 
causado no debe gozar de título 
legítimo que se justifique en de-
recho; en otras palabras, que el 
usuario no tenga la obligación ju-
rídica de soportar el daño o lesión 
sufrida derivado de la actuación 

administrativa [STS 26 de mayo de 
2010]. Se convierte la antijuricidad en 
un elemento objetivo del daño, no una 
cualificación subjetiva de la actividad 
dañosa, donde lo relevante es la anti-
juricidad del resultado o lesión. Como 
quiera que la antijuricidad surge cuan-
do no existe un título que exija como 
jurídicamente querido el resultado 
producido, habrá que determinar en 
cada caso cuál sea ese título. En ma-
teria sanitaria pueden extraerse 
algunos supuestos de daños anti-
jurídicos: retraso en el diagnósti-
co [STS 12 de noviembre de 2007]; 
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“por daño efectivo se entiende el daño 
cierto ya producido, actual, no simplemente 
posible, contingente, hipotético o futuro”

incorrecta gestión de las listas de 
espera [STSJ Madrid 17 de mayo de 
2007]; seguimiento incorrecto de la 
evolución de la enfermedad [STSJ 
Madrid 14 de octubre de 2008]; error 
de diagnóstico [STS 15 de septiem-

bre de 2015]; defectuosa asisten-
cia sanitaria [STS 4 de diciembre 
de 2012]; o ausencia de consenti-
miento informado [STS 9 de junio 
de 2015]. Pero se exime de responsabi-
lidad patrimonial cuando exista fuerza 

mayor: la fuerza mayor es un hecho que 
no se puede evitar y que tampoco se 
puede prever, liberando a la Adminis-
tración de la obligación de responder 
económicamente, salvo que se tratare 
de causas que no se pueden evitar pero 
sí prever, que en este caso se denomi-
narían caso fortuito: la Administración 
no responde por acontecimientos de 
fuerza mayor pero responde del caso 
fortuito consecuencia de su carácter 
objetivo [STS 19 de octubre de 2000].

4. Pero lo más importante en la 
responsabilidad objetiva es la de-
mostración de la existencia del 
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nexo causal entre la acción u omi-
sión administrativa y el resultado 
dañoso producido –conditio sine 
qua non entre la causa y el efecto 
adverso del hecho– [STS 10 de mayo 
de 2005]. Es condición necesaria para 
declarar la responsabilidad objetiva que 
la conducta se entienda atribuible a la 
Administración, y que entre la conduc-
ta y el daño exista una relación causa-
efecto directa e indiscutible, sin in-
tervención de elementos extraños que 
pudieran romper el nexo causal.

El régimen de responsabilidad ob-
jetiva de la Administración sanitaria 
encuentra su propio límite, doctrinal y 
jurisprudencial, en la figura jurídica 
de la lex artis como elemento de 
juridicidad o prueba indubitada de 
la administración para demostrar 
que la actuación del servicio se 
ajustó a las exigencias organizacio-
nales, pues el instituto de la respon-
sabilidad patrimonial no convierte a las 
Administraciones Públicas en asegura-
doras universales de todos los riesgos 
sociales [STS 14 de marzo de 2005]. 
La lex artis es el criterio valorativo de 
la corrección de la actuación médica 
ejecutada por el profesional de la medi-
cina –ciencia o arte médica– que tiene 
en cuenta las especiales características 
de su autor, de la profesión, de la com-
plejidad y trascendencia vital del pa-
ciente y, en su caso, de la influencia en 
otros factores endógenos –estado e in-
tervención del enfermo, de sus familia-
res o de la misma organización sanita-
ria– para calificar dicho acto conforme 
o no con la técnica normal requerida. 
Si bien la base de la responsabilidad 
patrimonial sanitaria es objetiva, en la 
práctica jurídica entran en juego facto-
res de índole subjetiva que atemperan 
en gran medida esta responsabilidad 
objetiva. El criterio así marcado res-
ponde a una concepción subjetivizada 
de la objetividad que huye de vincular 
el funcionamiento del servicio a la res-
ponsabilidad derivada del daño. La lex 
artis de la profesión médica exige que 

el profesional sanitario –como experto– 
ponga a disposición del enfermo todos 
los medios materiales de que dispone, 
le proporcione todos los cuidados que 
requiere según el estado de la ciencia, 
y que prevea de forma anticipada, las 
posibles complicaciones y evolución de 
la patología que trata de curar: es aquí 
donde podemos localizar la negligen-
cia del técnico [STS 20 de febrero de 
1999].

doctrina dEl daño 
dEsproporcionado

En el marco del tema estudiado, 
no podemos ignorar la denominada 
doctrina del daño desproporcionado 
–resumida en las expresiones res ipsa 
loquitur y faute virtuelle– constituida 
cuando el acto médico produce un re-
sultado anormal, insólito, inusualmen-
te grave, en relación con los riesgos que 
comporta y con los padecimientos que 
trata de atender e incompatible con las 
consecuencias de una terapia normal 
[STS 20 de junio de 2006]. Consti-
tuye la otra cara de los riesgos previ-
sibles asumidos con la intervención 
médica. De acuerdo con esta teoría, 
existe apariencia de prueba de la 
anormalidad del servicio y de des-
viación de la lex artis al aparecer 
una presunción desfavorable que 
puede generar un mal resultado 
–no se trata de una prueba de presun-
ciones sino de una deducción a sensu 
contrario– cuando éste por despro-
porción con lo que es usual com-
parativamente, según las reglas de 
la experiencia y el sentido común, 
revela inductivamente la penuria 
negligente de los medios emplea-
dos, según el estado de la ciencia y 
las circunstancias de tiempo y lu-
gar o el descuido en su utilización, 
lo que estima la existencia proba-
da del nexo causal.

Asentadas las bases de una Adminis-
tración garantista y generosa, en aras de 

la modernización y en un contexto de 
crisis económica, es puesta en duda por 
esa excesiva generalización indemniza-
toria que constituye el carácter objetivo 
y directo de la responsabilidad patrimo-
nial sanitaria: la reciente sentencia del 
Tribunal Supremo de 19 de mayo de 
2016 hace tambalear los cimientos de 
la doctrina del daño desproporcionado 
en la responsabilidad objetiva –e inclu-
so de la fuerza mayor– cuyos hechos 
declarados probados son los siguientes: 
un niño es ingresado “para ser interve-
nido de vegetaciones”. Los días previos 
a la operación se le administra “urbason 
en forma de aerosol” hasta que se decide 
suministrárselo “vía intravenosa”. Ipso 
facto, el menor queda “inconsciente tras 
sufrir una parada cardiorrespiratoria in-
mediata tras la administración del fárma-
co” tardando “30 minutos en recuperar 
el latido” lo que le produce “una lesión 
cerebral irreversible”. Para mayor inri, 
quién suministra el fármaco fue un “es-
tudiante de tercer curso de enfermería” 
que “llamó enseguida a la enfermera” y 
“se llevó al menor inmediatamente a la 
sala de reanimación donde el personal 
de enfermería inició las operaciones de 
reanimación. Se llamó al pediatra de 
guardia que se personó en dos minutos 
y éste fue el que ordenó que se avisase al 
intensivista”. “La Sala de instancia dedu-
ce que no hay prueba de un funciona-
miento anormal, ignorándose la causa de 
la parada cardiorrespiratoria, siendo con-
forme a la lex artis la actuación realizada 
a partir de la misma”. Se declara que “se 
está ante un supuesto de fuerza mayor”. 
Pero la conclusión a la que llega la Sala 
–y confirma el TS– es “que sobre la 
base de la historia clínica y de la prueba 
practicada, no puede determinarse que 
la causa de la parada cardiorrespirato-
ria fuese medicamentosa y sin que haya 
prueba que permita afirmar que la causa 
de la misma estuviese en una quiebra de 
la lex artis”.

En suma, la sentencia confirma que 
se está ante un supuesto de fuerza ma-
yor: hecho que no se puede evitar y que 
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tampoco se puede prever. De los infor-
mes de los peritos de la Administración 
la sentencia llega a la conclusión de 
que el daño era imprevisible, sin inda-
gar realmente en la previsibilidad o no 
del mismo, lo que descarta automática-
mente el estudio de la figura jurídica del 
caso fortuito –del que debe responder 
la Administración o aseguradoras por 
no ser admisibles los daños–. Además, 
existen diferentes versiones sobre la ac-
tuación de reanimación tras la parada 
cardiorrespiratoria [la STS que se ana-
liza deviene de un recurso interpuesto 
a la STSJ Comunidad Valenciana 10 de 
junio de 2014] otorgando de nuevo to-
tal importancia a los informes médicos 
existentes aportados por la Administra-
ción: puede considerarse excesivo que 
en un hospital con profesionales fa-
cultativos se haya seguido la secuencia 

señalada en los hechos, poniendo real-
mente en duda, la actuación diligente 
al respecto y el tiempo empleado en la 
misma. De igual modo, sorprende que 
no se haya acogido la doctrina del daño 
desproporcionado –como último recur-
so de la responsabilidad de la Adminis-
tración–: el resultado dañoso excede de 
lo previsible y normal.

No existe daño desproporcionado –
por ejemplo– si el resultado lesivo es un 
riesgo inherente a la intervención –que 
en este caso no lo es por ser totalmente 
desproporcionado– pero ha habido una 
errónea ejecución –que tampoco pare-
ce haberla según sentencia; de lo con-
trario, debiera de haberse estimado la 
responsabilidad objetiva sin acudir a la 
doctrina del daño desproporcionado– 
[STS 6 de abril de 2015]. para que 

no se atribuya responsabilidad por 
daño desproporcionado a la admi-
nistración, desde el principio de 
facilidad y proximidad probatoria, 
debe asumir la carga de probar las 
circunstancias en que se produjo 
el daño. En la siguiente sentencia no 
existe relación de causalidad pues es 
evidente que las secuelas son manifes-
tación de la enfermedad: “poloneuro-
patía mixta sensitivo-motora, síndrome 
doloroso regional complejo y depresión 
reactiva” que es un “proceso en todo el 
cuerpo (sistémico) que daña las neuro-
nas, las fibras nerviosas (axones) y las cu-
biertas de los nervios (vaina de mielina)” 
lo que provoca, entre otros síntomas, 
“dificultad de caminar”. [STS 9 de abril 
de 2015]. Igualmente, creemos lógico 
no admitir la doctrina de daño despro-
porcionado cuando se interviene qui-
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CONCLUSIONES

•	 El sistema de evaluación realizada por los jueces y tribunales, con base en pruebas e informes periciales o docu-
mentación aportada al proceso, es extremadamente arriesgado e incierto porque, a excepción de determinados 
supuestos donde la actuación es evidentemente negligente, la metodología ni es única, ni pacífica. Con estos 
signos tan inquietantes se contempla la fragilidad del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción en materia sanitaria, construcción teóricamente perfecta, pero, a veces, con resultados bastantes injustos. 
¿Hasta qué punto es correcto o razonable que un tribunal, a la vista de unos informes de compleja interpretación 
y comprensión, se pronuncie acerca de la corrección o incorrección de la actuación del profesional sanitario 
conforme la lex artis? En suma, el elemento culpabilístico continúa siendo trascendental para declarar la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración, por mucho que ésta venga anudada al resultado y no sea preciso 
–solo teóricamente– investigar si fue correcto el empleo de la técnica

rúrgicamente a un paciente de 72 años 
con graves problemas coronarios que 
no pudo superar un derramamiento 
de bilis no detectado al poseer los si-
guientes antecedentes: “obesidad, HTA 
y broncopatía obstructiva, que suponían 
un especial riesgo al abordar su inter-
vención y posterior tratamiento, y que al 
producirse la sepsis, sin duda, contribu-
yeron al definitivo desenlace” [STS 4 de 
junio de 2013; o STS 4 de diciembre 
de 2012].

El daño médico desproporcio-
nado es aquél no previsto ni expli-
cable en la esfera de su actuación 
profesional [STS 23 de octubre de 
2015]. Se exige una explicación cohe-
rente de la importante disonancia exis-
tente entre el riesgo inicial que implica 
la actividad médica y la consecuencia 
producida [STS 14 de mayo de 2008], 
de modo que la ausencia u omisión de 
la explicación puede determinar la im-
putación creando o haciendo surgir una 
deducción de negligencia. la existen-
cia de un daño desproporcionado 
incide en la atribución causal y en 
el reproche de culpabilidad, alte-
rando los cánones generales sobre 
responsabilidad en conexión con 
el onus probandi de la relación de 
causalidad y la presunción de cul-
pa [STS 23 de octubre de 2008]. En 
el caso que analizamos, no queda pro-
bada por la Administración, ni siquiera, 
la causa de la parada cardiorrespiratoria 

–“no puede determinarse que la causa de 
la parada cardiorrespiratoria fuese medi-
camentosa” [STS 19 de mayo de 2016]– 
solo se prueba –como es evidente– que 
las consecuencias –lesión cerebral irre-
versible– se debieron a la misma.

la doctrina del daño despro-
porcionado –o resultado clamoroso– 
se aplica cuando la consecuencia 
lesiva causada no se produce nor-
malmente, o no guarda relación 
o proporción con la entidad de 
la intervención y no era previsi-
ble, convirtiéndose en inespera-
do, inexplicado e inasumible –por 
su desproporción– ante lo esperable 
de la intervención: a nuestro jui-
cio, existe apariencia de prueba de la 
anormalidad del servicio y desviación 
de la lex artis al aparecer presunciones 
desfavorables que pueden generar un 
mal resultado. En suma, el resultado 
dañoso excede de lo predecible, siendo 
el resultado lesivo un riesgo totalmente 
discordante con la simple administra-
ción de un medicamento.

importancia dE la 
valoración Judicial

En la valoración judicial de la res-
ponsabilidad patrimonial en materia 
sanitaria, no es fácil establecer la rela-
ción de causalidad entre la actuación 
del personal a su servicio –lex artis– y 

el resultado producido, más cuando 
lo que se analiza es la salud, en cuya 
estabilidad, restablecimiento o dete-
rioro, convergen tantos y tan variados 
factores. Aunque en su valoración se 
practiquen y desarrollen pruebas peri-
ciales, se analicen informes médicos, 
o se atiendan a opiniones de expertos, 
es extremadamente complicado llegar 
a una terminante conclusión acerca 
de la relación de causalidad. Al juez 
se atribuye la tarea, estrictamente ju-
risdiccional, de reconocer si concurre 
o no el imprescindible nexo causal: 
para ello deberá interpretar, discernir 
y fundamentar –dogmáticamente– una 
actuación médica. Al final, las meras 
suposiciones o hipótesis planteadas 
por los peritos constituyen conclusio-
nes determinantes para la solución del 
pleito, debiendo ser el juez, con tales 
medios de prueba, quien viene obli-
gado a decidir bajo criterios de razón 
y sana crítica, con objeto de llegar a la 
conclusión de si concurre o no la in-
sustituible relación de causalidad entre 
la actuación del servicio sanitario y el 
resultado producido. Para mayor com-
plejidad, la medicina –como ciencia 
experimental– no suele presentar un 
único método, por más que los proto-
colos médicos permitan llegar a unas 
pautas fundamentadas de diagnóstico 
y tratamiento terapéutico, a pesar de 
que caben otros, iguales o incluso más 
correctos, aunque no tengan un uso 
tan generalizado. n
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dEmanda rEsponsabilidad patrimonial sanitaria

a la sala dE lo contEncioso-administrativo dEl tribunal supErior dE 
Justicia dE [……….]

Dº. [……….], Procurador de los Tribunales, en nombre y representación de Dº. [……….], que debi-
damente acredito mediante copia de la escritura de poder que se acompaña (doc. uno adjunto), ante 
la Sala comparezco y como mejor proceda en Derecho, digo:

Que, en cumplimiento de lo dispuesto en la resolución de fecha [……….] (doc. dos adjunto), y 
no estando conforme con dicho acto, vengo a formular, en tiempo y forma, escrito de DEMANDA, al 
amparo del art. 52 y demás concordantes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa (en adelante, LRJCA], contra la resolución dictada por la Administración de 
[……….] en procedimiento de responsabilidad patrimonial derivado de asistencia sanitaria, en virtud de 
los siguientes Hechos y Fundamentos de Derecho:

hEchos

primEro.- Que con fecha [……….] y por causa imputable a la actuación de esta Administración 
[……….] se produjeron los siguientes daños y perjuicios (especificar, con especial atención, las lesiones 
ocasionadas, los hechos que las han causado y el momento en que efectivamente se produjeron).

sEgundo.- De los anteriores hechos resulta evidente la relación de causalidad entre las lesiones 
producidas y la actuación de los profesionales sanitarios y servicios públicos de esta Administración (es-
pecificar el nexo causal).

tErcEro.- La cantidad económica a satisfacer por esta Administración se cifra en la cantidad total 
de [……….] € (superior a 30.050 € necesario para que el órgano competente sea la Sala del Tribunal Supe-
rior de Justicia), en concepto de indemnización por los daños y perjuicios producidos.

cuarto.- Para la comprobación de los hechos alegados se acompañan los siguientes documentos: 
(enumerar cada documento, foto, explicación, declaración de testigo, etcétera).

quinto.- En fecha [……….] mi representado inició procedimiento de responsabilidad patrimonial 
ante la Administración demandada de [……….], la titular del Hospital donde se produjo la asistencia sa-
nitaria, reclamando, en concepto de indemnización, la cantidad de [……….] €, más el interés legal desde 
la fecha de esta reclamación hasta su completo pago.

sExto.- Por la Administración de [……….] se instruyó el correspondiente procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial, dictándose resolución de fecha [……….] desestimatoria de la reclamación y que se 
impugna en este proceso, con fundamento en la falta de nexo causal entre el funcionamiento del servicio 
y el resultado lesivo producido, frente a la cual se interpone el presente recurso.

Por todo lo anterior formulamos esta demanda con arreglo a los siguientes:

fundamEntos dE dErEcho

fundamEntos procEsalEs
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primEro.- Jurisdicción. Corresponde a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa conocer de las 
pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones Públicas, en virtud de 
lo dispuesto en el art. 1 LRJCA, y estar expresamente incluido en el art. 2.d) del citado texto normativo.

sEgundo.- competencia. Es competente la Sala de lo Contencioso Administrativo a la que me 
dirijo, de conformidad con el art. 10.1 a) LRJCA, en relación con el art. 8.2.c), dado que la reclamación 
de responsabilidad patrimonial excede de 30.050 euros, ostentando, asimismo, la competencia territorial 
conforme al art. 14.1, regla segunda, de la LRJCA.

tErcEro.- capacidad procesal. Mi mandante posee capacidad procesal en virtud del art. 18 
LRJCA.

cuarto.- legitimación. Asimismo, tiene legitimación activa, conforme al art. 19.1.a) LRJCA y 
art. 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, en su condición de 
perjudicado, teniendo legitimación pasiva la Administración de [……….] en su condición de titular del 
Hospital donde se prestó la asistencia sanitaria.

quinto.- Representación y defensa. Se cumplen los requisitos de representación y defensa del art. 
23 LRJCA al comparecer, la parte perjudicada, representada por Procurador y Abogado.

fundamEntos dE fondo

sExto.- fundamento legal. Se presenta recurso por responsabilidad patrimonial objetiva, con fun-
damento legal en el art. 106 CE y en los arts. 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de 
Régimen Jurídico del Sector Público, en reclamación de los daños y perjuicios derivados de la defectuosa 
asistencia sanitaria prestada a mi representado. Asimismo, se dan los requisitos necesarios para estimar 
la reclamación de responsabilidad patrimonial: 1. Imputación de la Administración. 2. Lesión patrimonial 
resarcible. 3. Antijuricidad del daño o lesión. 4. Relación directa.

séptimo.- imputación de la administración. Consiste en la atribución a un sujeto determinado 
del deber de reparar un daño, en base a la relación efectiva entre el damnificado y la Administración, por 
funcionamiento normal o anormal del servicio público.

octavo.- lesión patrimonial resarcible. La lesión no es otra cosa que aquel daño con la nota de 
antijuricidad (habrá que desarrollar este fundamento jurídico en relación al caso concreto).

Además, el daño real ha de ser efectivo, no potencial o futuro, evaluable económicamente e individua-
lizado con relación a una persona o grupo de personas, considerándose a la lesión no soportable por el 
usuario como el daño antijurídico susceptible de reparación.

novEno.- Antijuricidad del daño o lesión. El daño causado no debe gozar de título legítimo que se 
justifique en Derecho; en otras palabras, que el usuario no tenga la obligación jurídica de soportar el daño 
o lesión sufrida derivada de la actuación administrativa (esclarecer este fundamento jurídico en relación 
al caso concreto).

décimo.- relación directa. En cumplimiento de la línea seguida por la doctrina judicial [STS 
10 de mayo de 2005] al ser la existencia del nexo causal entre la acción u omisión administrativa y el 
resultado producido el más importante de los requisitos exigidos –conditio sine qua non entre la causa 
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y el efecto adverso del hecho–, a continuación, sin demasiado esfuerzo intelectual, ni de interpretación 
jurisprudencial, acreditamos el nexo causal en base a: (dilucidar este fundamento jurídico en relación al 
caso concreto).

Es condición necesaria para declarar la responsabilidad objetiva que la conducta se entienda atribuible 
a la Administración, y que entre la conducta y el daño, exista una relación causa-efecto directa e indis-
cutible, sin intervención de elementos extraños que pudieran romper el nexo causal, como ha quedado 
probado.

dEcimoprimEro.- Lex artis. El régimen de responsabilidad objetiva de la Administración sa-
nitaria encuentra su propio límite, doctrinal y jurisprudencial, en la figura jurídica de la lex artis como 
elemento de juridicidad o prueba indubitada de la Administración para demostrar que la actuación del 
servicio se ajustó a las exigencias organizacionales. Pero es evidente que en este caso, la lesión resarcible 
fue debida a la no observancia de la lex artis, en otros términos, a una mala praxis sanitaria (comentar este 
fundamento jurídico en relación al caso concreto demostrando, de manera efectiva, el no cumplimiento 
de la lex artis).

dEcimosEgundo.- doctrinal del daño desproporcionado. En defecto de los requisitos ne-
cesarios para no estimar la reclamación de responsabilidad patrimonial, cuando el acto médico produce 
un resultado anormal, insólito, inusualmente grave, en relación con los riesgos que comporta y con los 
padecimientos que trata de atender e incompatible con las consecuencias de una terapia normal [STS 20 
de junio de 2006] puede acudirse a la denominada doctrina del daño desproporcionado o resultado cla-
moroso, en relación con la responsabilidad objetiva que engloba a la Administración sanitaria. Constituye 
la otra cara de los riesgos previsibles asumidos con la intervención médica. De acuerdo con esta teoría, 
existe apariencia de prueba de la anormalidad del servicio y de desviación de la lex artis al aparecer una 
presunción desfavorable que puede generar un mal resultado –no se trata de una prueba de presunciones 
sino de una deducción a sensu contrario– cuando éste por desproporción con lo que es usual comparativa-
mente, según las reglas de la experiencia y el sentido común, revela inductivamente la penuria negligente 
de los medios empleados, según el estado de la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar o el descuido 
en su utilización, lo que estima la existencia probada del nexo causal (justificar este fundamento jurídico 
en relación al caso concreto).

dEcimotErcEro.- Quantum de la indemnización. Para determinar el quantum de la indem-
nización de los daños ocasionados, ha de acudirse a los criterios establecidos en la reglamentación del 
Seguro de Automóviles, y en concreto, al baremo aprobado a efectos de las coberturas de accidentes de 
seguridad vial, desglosándose los conceptos en las siguientes cantidades: a) la cantidad de [……….] €, 
por días de baja; b) la cantidad de [……….] €, por secuelas; y c) la cantidad de [……….] €, por daño 
moral. Lo anterior, en conexión con los criterios determinados por la jurisprudencia en daños sufridos en 
accidentes de circulación de vehículos a motor.

dEcimocuarto.- costas procesales. En materia de costas procesales, imperativo legal de con-
denar a la Administración en caso de que exista estimación sustancial de nuestra petición, de acuerdo 
con el art. 139.1 LRJCA.

En virtud de lo expuesto,

suplico a la sala: Tenga por presentado este escrito, junto con los documentos que acompañan, 
se sirva admitirlos, teniendo por evacuado, en tiempo y forma, el trámite conferido para formalización 
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de la demanda, con devolución del expediente, y disponga la sustanciación del recurso, tras los trámites 
pertinentes, a fin de que en su día, sea dictada Sentencia, por la que se reconozca y declare:

primero: que la resolución de la Administración de [……….] de fecha objeto de impugnación, no es 
conforme a Derecho, declarando su anulación.

segundo: se reconozca a mi representado el derecho a ser indemnizado por responsabilidad patrimo-
nial derivada de la defectuosa asistencia sanitaria y, en consecuencia, se condene a la citada Administra-
ción a indemnizar a mi principal en la cantidad total de [……….] €, más intereses legales desde la fecha 
de la reclamación administrativa.

tercero: se condene en costas a la Administración Pública demandada.

otrosí digo primEro: Se solicita el recibimiento a prueba con el fin de poder acreditar la rea-
lidad de las alegaciones de la demanda y que versará exclusivamente sobre: 1) Mala praxis y antijuricidad 
del daño o lesión; 2) Nexo de causalidad; y 3) Lesión patrimonial resarcible.

Para acreditar tales hechos, y sin perjuicio de lo que resulte de la contestación a la demanda, esta parte 
proponE los siguientes medios de prueba:

i. ExpEdiEntE administrativo.

ii. documEntal: Que se admitan los documentos que acompañan a la demanda.

iii. pEricial a fin de que el perito D. [……….] se ratifique en el dictamen obrante en folios 
[……….] del expediente administrativo y aclare y amplíe los extremos recogidos en su informe, intere-
sándose su citación a la vista.

Por lo que suplico a la sala acuerde de conformidad en el momento procesal correspondiente, 
admitiendo los medios de prueba propuestos por esta parte.

otrosí digo sEgundo: Que a los efectos del art. 40 y siguientes LRJCA, señalo la cantidad de 
[……….] €, como cuantía del presente recurso, en aplicación de las reglas recogidas en el art. 42.1.b) de 
la citada Ley Procesal aplicable a este caso.

Por lo que suplico a la sala tenga por señalada la cuantía del recurso.

Es Justicia que pido respetuosamente en [……….] a […de…de….].

Firma Procurador     Firma Abogado
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DISTINTOS TIPOS DE GUARDA Y CUSTODIA Y 
REqUISITOS JURISPRUDENCIALES DEL TRIBUNAL 
SUPREMO PARA CONSEGUIRLOS

ángela urbón llaca. Abogado de Zarraluqui Abogados de Familia

Legalmente, la guarda y custodia de los hijos constituye uno de los derechos y facultades de los pro-
genitores dentro de la esfera personal que lleva implícito el instituto de la patria potestad. De esto se 
desprende que ambos progenitores – cotitulares de la patria potestad – tienen el deber y la facultad de 
velar por sus hijos y tenerlos en su compañía.

Coloquialmente, podemos decir que la guarda y custodia se entiende como el cuidado, la atención y la 
asistencia diaria de los hijos.

En casos de separación, divorcio o ruptura de una pareja, la guarda y custodia de los hijos comunes 
menores de edad podrá ser ejercida por uno de los progenitores, por ambos conjuntamente o, incluso, 
por terceras personas en supuestos de suspensión o privación de la patria potestad de los progenitores. 
En este último caso, puede atribuirse la guarda y custodia de los menores a sus abuelos, a otros parien-
tes o, en su defecto, a una institución idónea.

SUMARIO

1. Guarda y custodia compartida o alternativa
2. Guarda y custodia monoparental o exclusiva

En términos generales, existen dos 
tipos de guarda y custodia que po-
drán ser solicitados por cada uno de 
los progenitores: 

1. Guarda y custodia monoparen-
tal, individual o exclusiva, que a su 

vez podrá ser paterna o materna.

2. Guarda y custodia alternativa o 
compartida, que será ejercida con-
juntamente por ambos progenito-
res.

Dicho lo anterior, debemos partir 
de la base de que el juez, a la hora de 
atribuir la guarda y custodia, deberá 
hacerlo siempre teniendo en cuenta el 
mayor bienestar o interés de los hijos 
(principio del “favor filii”) por enci-
ma del interés personal o conveniencia 
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de los progenitores. Se trata de uno 
de los principios básicos que rigen el 
ordenamiento jurídico español y que 
garantiza el desarrollo y la protección 
integral de los hijos frente a cualquier 
circunstancia que les afecte

A continuación, pasamos a analizar 
cuáles son, actualmente, los requisi-
tos jurisprudenciales del Tribunal Su-
premo para acordar una u otra moda-
lidad de guarda y custodia: a) Guarda 
y custodia compartida o alternativa y 
b) Guarda y custodia monoparental o 
exclusiva:

guarda y custodia 
compartida o altErnativa

El Tribunal Supremo, en su conoci-
da sentencia número 257/2013 de 
29 de abril – de la que fue ponente 
don José Antonio Seijas Quintana –, 
fijaba doctrina jurisprudencial sobre 
la guarda y custodia compartida seña-
lando que “la redacción del artículo 92 
no permite concluir que se trate de una 
medida excepcional sino que, al contra-
rio, habrá de considerarse normal 
e incluso deseable, porque per-
mite que sea efectivo el derecho 
que los hijos tienen a relacionar-
se con ambos progenitores, aun en 
situaciones de crisis, siempre que ello 
sea posible y en tanto en cuanto lo sea”. 
Además, 1) Declaraba que la guarda y 
custodia compartida “debe estar fun-
dada en el interés de los menores que 

van a quedar afectados por la medida” 
y 2) Enumeraba algunos de los requi-
sitos o criterios que se deben tener en 
consideración para la atribución de 
este sistema de guarda y custodia.

En este sentido:

1) la guarda y custodia com-
partida debe estar fundada en el 
interés de los menores que van a 
quedar afectados por esta medi-
da.

Si bien el “interés del menor” es un 

concepto jurídico indeterminado, abs-
tracto e incluso “versátil”, nuestro alto 
Tribunal, en su sentencia número 
194/2016 de 29 de marzo (ponen-
te: don José Antonio Seijas Quintana) 
declaró lo siguiente: “Se preservará el 
mantenimiento de sus relaciones fami-
liares, se protegerá la satisfacción de sus 
necesidades básicas, tanto materiales, 
físicas y educativas como emocionales 
y afectivas; se ponderará el irreversible 
efecto del transcurso del tiempo en su 
desarrollo; la necesidad de estabilidad 
de las soluciones que se adopten... y que 
la medida que se adopte en el interés 
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superior del menor no restrinja o limite 
más derechos que los que ampara”.

Asimismo, en su reciente senten-
cia número 433/2016 de 27 de 
junio (ponente don Eduardo Baena 

Ruiz) el Supremo afirma que “el fin 
último de la norma es la elección 
del régimen de custodia que más 
favorable resulte para el menor, 
en interés de éste”.

En definitiva, lo que se preten-
de, según nuestro alto Tribunal, es 
“aproximar este régimen al modelo de 
convivencia existente antes de la rup-
tura matrimonial y garantizar al tiem-
po a sus padres la posibilidad de seguir 
ejerciendo los derechos y obligaciones 
inherentes a la potestad o responsabili-
dad parental y de participar en igual-
dad de condiciones en el desarrollo y 
crecimiento de sus hijos, lo que parece 
también lo más beneficioso para ellos” 
(sentencia número 138/2016 de 9 
de marzo de la que fue ponente don 
Francisco Javier Arroyo Fiestas).

2) algunos de los requisitos o 
criterios que se deben tener en 
consideración para el estableci-
miento de una guarda y custodia 
compartida (según la sentencia 
número 257/2013 de 29 de abril 
antes citada) son:

i. El deseo o la voluntad de los 
menores con madurez suficien-
te o, en todo caso, si son mayo-
res de 12 años.

De acuerdo con lo dispuesto en 
el artículo 9 de la ley orgáni-
ca 1/1996, de 15 de enero, de 
protección Jurídica del menor, 
este último tiene derecho a ser oído 
y escuchado en cualquier procedi-
miento que le afecte cuando tenga 
suficiente madurez – lo que habrá 
de ser valorado por personal espe-
cializado – o, en todo caso, cuando 
tenga 12 años cumplidos.

Pues bien, la sentencia del tribu-
nal supremo número 52/2016 
de 11 de febrero (ponente: don 
Antonio Salas Carceller) acordó, en 
interés del menor, que se adoptara 
un sistema de guarda y custodia 
compartida ya que “no concurren 
otros datos que hagan pensar en que 
la custodia compartida llevará consi-
go algún efecto negativo para dicho 
menor” y “la opinión del menor 
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“Es requisito necesario que la guarda y 
custodia compartida sea solicitada por al 
menos uno de los progenitores”

debe ser tenida muy en cuenta, 
no solo por su edad -entonces 
de 14 años-, sino por su madu-
rez y lo expresado por el mismo 
en la exploración judicial, en la 
que manifestó de forma clara y 
sin ambages su voluntad de vi-
vir más tiempo con su padre”.

ii. la práctica anterior de los 
progenitores en sus relaciones 
con los menores y sus aptitudes 
personales: cumplimiento por 
parte de los progenitores de sus 
deberes en relación con los hi-
jos.

En este punto, traemos a colación, 
a modo de ejemplo, la sentencia 
del tribunal supremo número 
33/2016 de 4 de febrero (ponen-
te: don José Antonio Seijas Quinta-
na) que declaró lo siguiente: “no 
se advierte un solo motivo negativo 

para privar a la hija de compaginar 
la custodia entre ambos progenitores, 
según resulta de la sentencia. Am-
bos se han implicado en el cui-
dado de la hija antes y después 
del divorcio y pueden seguir ha-
ciéndolo sin ningún problema 
tras la ruptura”.

iii. El respeto mutuo en las re-
laciones personales entre am-
bos progenitores.

Si bien para que se establezca un 
sistema de guarda y custodia com-

partida se requiere compromiso y 
colaboración entre ambos progeni-
tores; siendo necesario que entre 
ellos exista una relación de mutuo 
respeto, el Tribunal Supremo, en 
su reciente sentencia número 
433/2016 de 27 de junio (po-
nente Eduardo Baena Ruiz) acor-
daba el establecimiento de una 
guarda y custodia compartida de-
terminando a su vez que “la exis-
tencia de desencuentros propios de la 
crisis matrimonial no justifican per 
se que se desautorice este tipo de ré-
gimen de guarda y custodia” sino que 
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“El régimen de guarda y custodia 
monoparental se fijará siempre y cuando 
conste debidamente acreditado a lo largo 
de todo el procedimiento que el sistema 
de guarda y custodia compartida no resulta 
beneficioso para el menor”
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“sería preciso que existiese prueba 
de que los desencuentros afectan de 
modo relevante a la menor, causán-
dole un perjuicio. Sin embargo en la 
sentencia recurrida no se motiva tal 
perjuicio”.

iv. El resultado de los informes 
legalmente exigidos.

La sentencia del tribunal su-

premo número 433/2016 de 27 
de junio (ponente: don Eduardo 
Baena Ruiz) se apoya en el informe 
psicosocial, en el que “se aprecia 
que la menor afirma estar bien con 
su padre, que le ofrece un cuidado 
adecuado. Asimismo afirma estar 
bien con su madre. Cuando mejor 
expresa la necesidad que tiene de 
ambos es cuando expresa su deseo 
de «que ambos progenitores vivan 

juntos»”, para determinar que “el 
régimen que más se asimila es el de 
guarda y custodia compartida”.

Y esta es la doctrina jurispruden-
cial – sobre los criterios o requisitos 
básicos para el establecimiento de una 
guarda y custodia compartida – a la 
que, recientemente, continúa remi-
tiéndose nuestro Tribunal Supremo. 
A modo de ejemplo: sentencia nú-
mero 86/2016 de 19 de febrero 
y sentencia número 242/2016 de 
12 de abril (de las que fue ponente 
don Francisco Javier Arroyo Fiestas) 
y sentencia número 400/2016 de 15 
de junio (de la que fue ponente don 
Eduardo Baena Ruiz).

3) al margen de los criterios 
recogidos en la repetida senten-
cia del tribunal supremo número 
257/2013 de 29 de abril, la dis-
tancia entre los domicilios de los 
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progenitores es un factor – no un 
requisito determinante ni exclu-
yente – que ha de ser ponderado 
por el juez a la hora de decidir so-
bre la adopción o no de este régi-
men de guarda y custodia.

Según el Tribunal Supremo, la dis-
tancia entre los domicilios se ha de 
tener en consideración para denegar 
la guarda y custodia compartida solo 
cuando ello pueda perjudicar al inte-
rés del menor – afectando, por ejem-
plo, a sus horarios o rutinas diarias 
– por residir los progenitores en muni-
cipios lejanos.

En este sentido, la sentencia 
del tribunal supremo número 
115/2016 de 1 de marzo denegó la 
guarda y custodia compartida a un pa-
dre como consecuencia de la distancia 
entre su domicilio (en Cádiz) y el de la 
madre (en Granada).

4) también al margen de los 

requisitos fijados en la sentencia 
del tribunal supremo número 
257/2013 de 29 de abril, y a fal-
ta de acuerdo entre las partes, es 
requisito necesario que la guarda 
y custodia compartida sea solici-
tada por al menos uno de los pro-
genitores.

Para la adopción de este sistema de 
guarda y custodia debemos partir de 
la existencia de petición de parte. Es 
decir, la guarda y custodia comparti-
da deberá ser solicitada por al menos 
uno de los progenitores (sentencia 
del tribunal supremo número 
400/2016 de 15 de junio, siendo 
ponente don Eduardo Baena Ruiz); no 
pudiendo, por tanto, ser acordada de 
oficio por un juez.

guarda y custodia 
monoparEntal o Exclusiva

A diferencia de todo lo expuesto 

anteriormente sobre la guarda y cus-
todia compartida, en los supuestos 
de guarda y custodia monoparental, 
nuestro tribunal supremo ni ha 
fijado doctrina ni ha enumera-
do los criterios o requisitos que 
se deben tener en consideración 
para su establecimiento. de esta 
forma, “el criterio aplicable para 
la resolución de la cuestión ju-
rídica planteada depende de las 
circunstancias fácticas de cada 
caso” (sentencia de 18 de marzo 
de 2015 de la que fue ponente don 
Francisco Javier Orduña Moreno); 
debiéndose estar, por tanto, a lo acre-
ditado y declarado probado en cada 
supuesto de hecho concreto.

De este modo, teniendo en cuenta 
la doctrina y tendencia jurispruden-
cial anteriormente citada, podemos 
llegar a la conclusión de que, para el 
supremo, el régimen de guarda 
y custodia monoparental se fija-
rá siempre y cuando conste de-
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bidamente acreditado, a lo largo 
de todo el procedimiento, que el 
sistema de guarda y custodia com-
partida – en caso de haber sido soli-
citado por alguno de los progenitores 
– no resulta beneficioso para el 
menor y, por ende, la guarda y custo-
dia exclusiva (paterna o materna) es la 
mejor opción para los hijos.

Dicho lo anterior, nuestro alto Tri-
bunal acuerda el establecimiento de 
una guarda y custodia monoparental 
en los siguientes supuestos:

1) interés del menor.

Cuando consta acreditado que “ha 
primado el interés del menor al de-
cidir sobre su guarda y custodia” y “el 
juez a quo ha aplicado correctamente 
el principio de protección del interés 
del menor, motivando suficientemente“ 
(sentencia del tribunal supremo 
número 283/2016 de 3 de mayo, 
siendo ponente don Eduardo Baena 
Ruiz); denegándose en esta senten-
cia el establecimiento de una guarda 
y custodia compartida “no por ser des-
favorable para el interés de los menores 
sino por no ser favorable para los mis-
mos el plan propuesto y el modo de ar-
ticularla”.

2) deseo o voluntad del menor 
con madurez suficiente – o en 
todo caso si es mayor de 12 años 
– y resultados de los informes le-
galmente exigidos.

Sin perjuicio de que ninguna prue-
ba es vinculante para el juez, en este 
punto, traemos a colación la senten-
cia del tribunal supremo número 
193/2016 de 20 de marzo (ponen-
te: don José Antonio Seijas Quintana) 
en la que se pone de manifiesto que 
“el menor reconoce al equipo psicosocial 
estar plenamente adaptado al sistema de 
custodia materna implantado desde las 
medidas provisionales previas, sin que 
haya argumentos para considerar más 

beneficioso el sistema de custodia com-
partida” y no se concede la guarda y 
custodia compartida porque “se valora 
el interés del menor con expresa aten-
ción a la opinión del hijo de 11 
años de edad”.

Por su parte, la sentencia de 18 
de mayo de 2016 (ponente: don 
Francisco Marín Castán) atribuye la 
guarda y custodia del menor al padre 
“valorando la prueba obrante en las ac-
tuaciones y especialmente el informe 
psicosocial, considera procedente, de 
acuerdo además con lo interesado 
por el Ministerio fiscal, atribuir la 
guarda y custodia del menor al padre 
con quien el menor lleva desde julio del 
año 2013, con una evolución positiva, 
psicológicamente estable y siendo esta 
medida la que ofrece mayores garan-
tías”.

3) la práctica anterior de los 
progenitores en sus relaciones 
con los menores y sus aptitudes 
personales. 

En su sentencia número 
265/2016 de 21 de abril (siendo 
ponente don Antonio Salas Carceller) 
el Tribunal Supremo acuerda el esta-
blecimiento de una guarda y custodia 
exclusiva – ya fijada en sede de me-
didas provisionales – por haber que-
dado debidamente probado que este 
sistema “funciona” ya que “los menores 
se encuentran en estado evolutivo salu-
dable, tienen buena adaptación escolar, 
buen estado de salud y un proceso de 
desarrollo normalizado” y “el padre no 
ha acreditado la inexistencia de riesgo 
de que el cambio afecte negativamente 
a la estabilidad de que hoy gozan 
los menores en el entorno de la 
madre”. 

Por su parte, la sentencia número 
355/2016 de 30 de mayo (ponen-
te: don Eduardo Baena Ruiz) acuerda 
una guarda y custodia paterna valoran-
do “a tal fin la existencia de apoyos del 

padre para cumplir la guarda, ayuda de 
la que carece la madre, así como la ma-
yor vinculación afectiva, por las cir-
cunstancias del caso, del menor con 
la familia paterna”.

Y, en su sentencia número 
200/2016 de 31 de marzo (ponen-
te: don Eduardo Baena Ruiz), el Su-
premo se decanta “por que sea la ma-
dre la que continúe como custodia por 
haber sido la cuidadora principal 
desde su nacimiento”.

4) relación personal entre los 
progenitores.

Si bien el Tribunal Supremo tam-
poco ha fijado doctrina en este sen-
tido, podemos afirmar, según las 
últimas sentencias dictadas, que la 
existencia de una condena penal 
en el ámbito familiar contra uno 
de los progenitores o el mero he-
cho de estar incurso uno de ellos 
en un proceso penal por un pre-
sunto delito de violencia domésti-
ca son factores que pueden resul-
tar determinantes para denegar el 
establecimiento de una custodia 
compartida; entendiendo, por tanto, 
nuestro alto Tribunal que, en estos ca-
sos, la guarda y custodia exclusiva es 
la mejor opción para los menores. En 
este sentido:

•	 La sentencia número 36/2016 
de 4 de febrero (ponente: don 
José Antonio Seijas Quintana) – en 
un supuesto de hecho concreto en 
el que el padre había sido conde-
nado por un delito de amenazas 
en el ámbito familiar – deniega el 
establecimiento de una guarda y 
custodia compartida por la “eviden-
te repercusión en los hijos, que viven 
en un entorno de violencia, del que 
son también víctimas, directa o indi-
rectamente, y a quienes el sistema de 
guarda compartida propuesto por el 
progenitor paterno y acordado en la 
sentencia les colocaría en una situa-
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ción de riesgo por extensión al que 
sufre su madre, directamente amena-
zada”.

•	 Por su parte, la sentencia núme-
ro 350/2016 de 26 de mayo 
(ponente: don Francisco Javier 
Arroyo Fiestas) atribuye la guar-

da y custodia de los menores a la 
madre – encontrándose el padre 
incurso en un proceso penal por 
un presunto delito de violencia do-
méstica – por cuanto “es impensable 
que pueda llevarse a buen puerto un 
sistema de custodia compartida que 
exige, como la jurisprudencia refie-

re, un mínimo de respeto y actitud 
colaborativa, que en este caso brilla 
por su ausencia” y concluyendo que 
el régimen de custodia compartida 
“afectaría negativamente al interés 
del menor, quien requiere un siste-
ma de convivencia pacífico y estable 
emocionalmente”.n

CONCLUSIONES

•	 si bien hemos analizado los supuestos o los criterios y requisitos en los que se basa ahora nuestro tribunal 
supremo para acordar uno u otro sistema de guarda y custodia la realidad es que, en la práctica, ni los juzgados 
ni las audiencias provinciales vienen aplicando, de manera rigurosa, la doctrina jurisprudencial antes citada en 
relación con la guarda y custodia compartida. Por ello, es fundamental resaltar que el propio tribunal supre-
mo, en su sentencia número 194/2016 de 29 de marzo (ponente: don José Antonio seijas Quintana), destacó 
la importancia de que las audiencias provinciales respeten su doctrina en aras de la seguridad jurídica “por 
encontrarnos ante un sistema necesitado de una solución homogénea por parte de los tribunales a los asuntos 
similares”
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El caso

supuesto de hecho

Valdemoro, 03-03-2008

D. Alfonso y Dña. María Asunción con-
trajeron matrimonio canónico el 24 de 
Agosto de 1991, fruto de su matrimonio 
nacieron tres hijos, Francisco Javier, Bor-
ja y Lara (esta última menor de edad).

Se produjo divorcio de mutuo acuerdo 

entre ambos con sentencia de 3 de Mar-
zo de 2008, con la firma de un convenio 
regulador aceptado por ambos.

Alfonso manifiesta que en la actualidad, 
las circunstancias que  llevaron a adop-
tar dichas medidas han variado sustan-
cialmente, por ello se solicita un cambio 
de medidas respecto a la menor.

objetivo. Cuestión planteada

En este caso nuestro cliente es el padre 

de la menor, Lara,  y su objetivo prin-
cipal es conseguir  una modificación de 
las medidas acordadas en el convenio 
regulador de divorcio, respecto al régi-
men de guarda y custodia de la menor, 
manifestando que en la actualidad las 
circunstancias han cambiado y la madre 
tiene problemas psicológicos que la ori-
ginan la imposibilidad de protección de 
la menor.

la estrategia. solución propuesta

La estrategia del abogado se basa, funda-
mentalmente, en demostrar la existencia 
de problemas psíquicos en la madre que 
impiden la guarda y custodia de la me-
nor.

El procEdimiEnto Judicial

Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedimiento: 
Juzgado de Primera Instancia de Valde-
moro

Tipo de procedimiento: Modificación 
de medidas definitivas
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Fecha de inicio del procedimiento: 
01-09-2011

Partes

• Parte demandante:

D. Alfonso

El Ministerio Fiscal:

El defensor judicial

• Parte demandada:

Dña. María Asunción

Peticiones realizadas

• Parte demandante:

Solicita que le corresponda la guarda y 
custodia de la hija menor, Lara.

La patria potestad será ejercida con-
juntamente por ambos progenitores, 
quienes adoptarán de común acuerdo 
y velando siempre por su interés, todas 
las decisiones que afecten a la menor, 
decidiendo en los casos de desacuerdo 
la autoridad judicial.

Se solicita el uso y disfrute de la vivienda 
familiar para poder educar a la menor en 
el hogar familiar.

Dña María Asunción deberá abonar en 
concepto de pensión de alimentos para 
su hija menor 12 mensualidades de 147 
euros cada una, esta pensión será actua-

lizable conforme al IPC.

Corresponderá a ambos progenitores 
atender por mitad los gastos extraordi-
narios que precise la menor.

• El Ministerio Fiscal:

Se opone a las peticiones solicitadas por 
el actor.

• Parte demandada:

En su escrito de Contestación a la de-
manda se opone a la misma, solicitando 
la desestimación de la misma.

Argumentos

• La parte demandante, en su de-
manda, fundamenta sus peticiones 
en los siguientes argumentos:

Por acuerdo de ambos esposos, en fe-
cha de 30 de Julio del 2.010, decidieron 
que el uso de la vivienda familiar, fuera 
utilizada por ambos por períodos de 6 
meses, pero no ha podido utilizar esta 
vivienda familiar, por habérselo impedi-
do su ex esposa.

En la actualidad el demandante se en-
cuentra en situación de desempleo por 
lo que sus ingresos son escasos como 
para poder hacer frente a la pensión ali-
menticia de la menor.

 Argumenta que Dña. María Asunción 
en la actualidad se encuentra totalmen-
te incapacitada para asumir la guarda y 

custodia de la menor, ya que está inmer-
sa en una depresión y ha tenido un in-
tento de suicidio.

• La parte demandada, en su Con-
testación a la demanda, fundamenta 
sus peticiones en los siguientes ar-
gumentos:

Argumenta que la situación de desem-
pleo de D. Alfonso es falsa, se encuentra 
actualmente trabajando en una empresa 
de servicios.

Alega su capacidad para asumir la guar-
da y custodia de la menor, denunciando 
las mentiras dichas por la parte denun-
ciante. (El incidente puntual de suicidio 
se produjo debido  a las crisis de la pa-
reja y a los malos tratos recibidos por su 
ex marido).

Solicita la desestimación de la demanda 
formulada por su ex pareja.

normativa

Ley de Enjuiciamiento Civil: 293.2, 769, 
770, 771, 773 y 775.

Código Civil: Arts 90, 91, 92 y 394 .

Ley de Protección Jurídica del Menor: 
Arts 1, 2 11 y 20.

Documentación aportada

• La parte demandante en su demanda 
aportó los siguientes documentos:
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Certificado de nacimiento de los 3 hijos 
fruto del matrimonio.

Sentencia de divorcio junto con el con-
venio regulador.

Hoja de inscripción en el INEM (debido 
a la situación de desempleo en la actua-
lidad.

• La parte demandada aportó los si-
guientes documentos:

Informe pericial psicosocial.

Prueba

Ambas partes solicitan se practique prue-
ba documental con base en los docu-
mentos aportados en el procedimiento.

resolución Judicial

Fecha de la resolución judicial: 16-
11-2012

Fallo o parte dispositiva de la resolu-
ción judicial: 

El Juzgado de 1ª Instancia nº 4 de Valde-
moro desestima íntegramente la Deman-
da de Modificación de medidas definiti-
vas  adoptadas en sentencia de Divorcio 
de Mutuo Acuerdo

Fundamentos jurídicos de la resolu-
ción judicial: 

La Sentencia basa la condena en: 

No se produce una alteración sustancial 
de las circunstancias para poder for-
mular una modificación de las medidas 
definitivas no se ha podido detectar en 
el momento actual ninguna circunstan-
cia que merme la capacidad de D María 
Asunción para asumir la guarda y custo-
dia de su hija menor Lara.

No se procede a atribuirle al demandan-
te el uso y disfrute del domicilio familiar 
debido a la no estimación de su petición 
de guarda y custodia de su hija.

JurisprudEncia rElacionada 
con EstE caso

•	 Tribunal Supremo, de 20-07-2015. 
casosreales.Jurisprudencia. 
marginal: 69345916

•	 Tribunal Supremo, núm. 416/2015, 
de 20-07-2015. casosreales.Juris-
prudencia. marginal: 69345964

Documentos jurídicos de este caso  
www.casosreales.es

Nº DE CASO: 7172

documEntos Jurídicos dE 
EstE caso

1. Demanda

2. Sentencia censurada

3. Contestación a la demanda

formularios Jurídicos 
rElacionados con EstE caso

Formulario de demanda de separación 
de mutuo acuerdo.

Formulario de escrito de demanda de 
modificación de medidas definitivas.

bibliotEca

•	 artículos jurídicos

Crisis matrimoniales internacionales: 
competencia judicial internacional y de-
terminación de la ley aplicable en casos 
de nulidad matrimonial, separación de 
hecho, separación judicial y divorcio 
(julio-agosto 2014).

¿Es innecesaria la vista de medidas pro-
visionales en los procesos matrimoniales 
de separación y divorcio? (junio 2009).

La reforma del Código Civil en materia 
de matrimonio, separación y divorcio: 
Ley 13/2005 de 1 de julio y Ley 15/2005 
de 8 de julio (diciembre-enero 2006).

Juzgado dE primEra instancia nº 

al Juzgado

D. …………………………………. Procuradora de los Tribunales, en nombre y representación de la demanda-
da D……………………………… cuyos datos personales ya constan en los autos de referencia, ante el Juzgado 
comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que en la representación que ostento, y dentro dcl plazo conferido para ello, por medio del presente escrito fo-
mento escrito de contEstación a la dEmanda, oponiéndonos a la misma, con apoyo en los siguien-
tes fundamentos fácticos y jurídicos:
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hEchos

cuestión previa.- Se quiere hacer constar que a la hora de redactar este escrito de contestación a la demanda, ya se 
ha celebrado la comparecencia de medidas provisionales solicitadas per otrosí en la demanda principal (que se han 
conocido con el número 723/201l), por lo que haremos referencia a la prueba practicada en dicho acto, y sin perjuicio 
de reiterarlo en el momento procesal oportuno, desde ahora solicitamos que los documentos aportados por esta parte 
en esa comparecencia, se den por reproducidos en el presente procedimiento.

primEro a tErcEro.- Conformes con los correlativos. No obstante, se omite en la demanda que los esposos, 
ya divorciados, convivieron en el mismo domicilio hasta el mes de julio de 2010.

cuarto.- Efectivamente, ambos esposos suscribieron el documento n° 5 de la demanda, coincidiendo con la fecha 
en que el ahora demandante decidió abandonar la vivienda familiar.

No es cierto que el actor haya reclamado nunca el uso de la vivienda.

Verbalmente pactó con mi representada que el uso para ella y los hijos sería indefinido pero condicionado a que ella 
no cambiara la cerradura de la puerta y no le molestara pidiéndole dinero. De hecho, hasta hace pocas semanas, el 
demandante ha venido entrando en la vivienda cuando ha querido y sin avisar.

quinto.- En el correlativo se mencionan “importantes situaciones” que hacen inviable el cumplimiento del conve-
nio regulador cuya modificación se pretende. Así,

1°.- Situación de desempleo del actor: como quedó acreditado en el acto de la comparecencia de medidas provisiona-
les, D…………….. se encuentra actualmente trabajando para la empresa “……………..”

2°.- Se denuncia en el correlativo que D”……………..” se encuentra incapacitada para asumir la guarda y custodia de 
la hija menor de ambos, alegando “importantes desequilibrios emocionales”.

Para fundamentar lo anterior, se alega un incidente puntual acaecido en el mes de agosto de 2011, ocultando que fue 
la actitud del ex - esposo quien llevó a mi representada a caer en una depresión que nunca ha tenido carácter de inva-
lidante, como prueba el hecho de que ha seguido trabajando y ocupándose de sus hijos y del hogar.

Ese incidente tuvo un detonante que quedó suficientemente aclarado en la comparecencia de medidas, y todos los 
documentos médicos que constan en dicho procedimiento y cuya reproducción hemos solicitado aquí, prueban lo 
siguiente:

- Que todas las consultas referidas a su estado anímico y mental a las que ha asistido mi representada tenían como 
causa la crisis de la pareja y han coincidido con actuaciones del esposo. De la historia clínica aportada por el Centro de 
Salud de ………… comprobamos lo siguiente:

a) 29.10.07: Se diagnostica ansiedad, coincidiendo con el proceso de divorcio

b) 20.05.11: Se diagnostica depresión por problemas familiares, que coincide con el fin de semana que el actor pasó 
con mi mandante, creándole expectativas de reconciliación que no acabaron por confirmarse.

Tras este episodio, mi representada acudió voluntariamente al Servicio de Orientación Psicológico-sexológico Indivi-
dualizado perteneciente a la Unidad de Promoción de la Salud de la Concejalía de Salud del …………………………, 
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donde inició la consultas el 22 de junio de 2011 y a las que asiste con regularidad hasta la fecha.

e) 04.08.11: Se produce la autolisis

d) 22.08.11: Acude a psicoterapia

e) 19.09.11: Se confirma la asistencia a psicoterapia

Los demás documentos acreditan que ha sido derivada a la Sección de psiquiatría adonde acude cuando es citada.

- De ninguno de los documentos obrantes en autos puede desprenderse que mi representada se encuentre en una 
situación de fuerte control médico —no hay más que ver el largo lapso de tiempo que transcurre entre una cita y 
otra de psiquiatría- ni tampoco depende de terceras personas para desenvolverse diariamente. Como se asegura en la 
propia demanda, acude regularmente a su trabajo en la propia demanda, Dª……… acude regularmente a su trabajo 
en…………….

No obstante, no se narra en el escrito de demanda ningún incidente relacionado directamente con la menor que jus-
tifique el cambio de atribución de guarda y custodia: no consta que la menor se encuentre desatendida por la madre, 
ni que ésta haya provocado una disminución en el rendimiento escolar de su hija, tampoco que la menor haya faltado 
injustificadamente al colegio. Y ello, porque no ha ocurrido. La madre siempre ha cuidado diligentemente de la hija.

sExto.- Por todo lo anterior, al no haber variado ninguna de las circunstancias existentes en ci momento do suscribir 
convenio regulador, no procede modificar el mismo, salvo en el punto referido a la atribución del uso y disfrute de la 
vivienda familiar.

Como hemos expuesto anteriormente, ha sido la esposa quien en compañía de sus hijos ha venido haciendo uso en 
exclusiva del inmueble desde la separación definitiva de los esposos en julio de 2010.

Teniendo siempre corno objetivo la protección de los intereses de la menor, debe atenderse a la petición de que el uso 
de la vivienda sea atribuido con carácter permanente. En el presente caso, y en consecuencia con lo expuesto, dicha 
atribución debe concederse a la madre, quien es la que ostenta su guarda y custodia de la hija menor, hasta que se pro-
duzca la venta del inmueble. Y ello porque, así como el padre sí ha mostrado recursos pata habitar durante los últimos 
meses en otro domicilio, la madre carece de posibilidades de alojarse en otra vivienda para habitarla con su hija, y los 
traslados periódicos perjudicarían a ésta con toda seguridad.

fundamEntos dE dErEcho

i y ii- De conformidad con los correlativos en cuanto no contradiga la posición manifestada por esta parte.

iii.- Los allegados de contrario respecto a la modificación de medidas, pero “sensu contrario”.

No existiendo una alteración sustancial en las circunstancias, no procede acceder a la modificación del convenio re-
gulador, de conformidad con lo previsto en los artículos 90 párrafo penúltimo y art. 91 inciso último del Código Civil. 
Asimismo, el art. 775 LEC.

Respecto al fondo, y respecto al cambio de guarda y custodia, invocamos la Sentencia de AP Madrid, Sec. 22., de 5 
de junio de 2010, por la que “debe darse solución a través de la correcta interpretación de lo dispuesto en el artículo 92 
del Código Civil, artículos 1 y 2y 11-2 de la Ley de Protección Jurídica del Menor, de 15 de enero de 1996, y la normativa 
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internacional, Declaración de los Derechos del Niño, Asamblea General de las Naciones Unidas, de 1959, pues en todos los 
casos el interés de los hijos debe ser la consideración primordial en los procedimientos, administrativos o judiciales, relativos 
a la custodia de los mismos.

Por ello, se debe atender a los elementos personales, familiares, sociales y materiales que concurren en la familia, buscando 
lo que se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo integral, su personalidad, su formación psíquica y física, teniendo 
presente elementos individualizados como criterios de educación y ayuda escolar, buscando el adecuado clima de sosiego y 
equilibrio para su desarrollo, para lo que se hace preciso elegir las mejores pautas de conductas de los progenitores, sin nece-
sidad de entrar en criterios de descalificación personal de uno y otro (...) ... debe mantenerse el pronunciamiento relativo a 
la custodia en favor de la madre, sin que constituyo motivo que inhabiliten a la misma el hecho de que pueda haber sufrido 
crisis de ansiedad, depresión, o deterioro físico o psíquico, y pueda necesitar tratamiento, según la evaluación psicológica 
efectuada en su momento por los………………………

Sobre la necesidad de establecer un uso y disfrute de la vivienda a favor de la menor y del progenitor en cuya compañía 
quede aquélla, invocamos la Sentencia AP Madrid, Sec. 24ª, de 21 de febrero de 2007, por la que se determina que, 
existiendo un hijo menor de edad, el uso del domicilio familiar ha de ser reconocido a éste y al cónyuge en cuya com-
pañía queda (art. 96.10 CC), al no existir circunstancias especiales que justifiquen ]ano atribución de uso, ni tampoco 
la temporalidad.

IV.- En cuanto a las costas, es de aplicación el art. 394 del Código Civil, debiendo ser impuestas al actor por temeridad 
y mala fe.

Por cuanto antecede,

suplico al Juzgado: Que habiendo por recibido este escrito, lo admita, me tenga por personado en la repre-
sentación que dejo acreditada de Dª……………………. solicitando se entiendan conmigo las sucesivas diligencias, y 
por contestada a la demanda formulada de contrario, y tras los trámites legales, dicte sentencia por la que se desestime 
la demanda en lo que se refiera a la modificación de la atribución de la guarda y custodia, y se dicte resolución por la 
que se acuerde la modificación de la medida referida a la atribución del uso y disfrute de la vivienda, especificando que 
dicha atribución sea permanente hasta la venta de la misma, con expresa condena en costas al actor.

Es Justicia que se pide en …………, a dieciocho de noviembre de dos mil once.

otrosi digo: Que esta parte, anticipándose a la posible negación de determinados hechos por la parte contraria, 
solicita que en el acto del juicio se reciba este proceso a prueba, y al amparo de los artículos 293.2 y ss. de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, se propone para su práctica anticipada el siguiente medio de prueba:

informE psico-social: A realizar por el Equipo de especialistas adscritos a este Juzgado, a fin de que, 
examinando todo el núcleo familiar (progenitores y hermanos), elaboren un informe que determine cuál de los 
progenitores es el más idóneo para que le sea atribuida la guarda y custodia de la hija menor.

En su virtud,

suplico al Juzgado: Que tenga por solicitado el recibimiento del pleito a prueba y, teniendo por 
propuesto el anterior medio de prueba para su práctica anticipada, lo admita y ordene lo necesario para su 
práctica, reservándose esta parte la proposición de otros medios de prueba para el momento procesal oportuno.

Es justicia que se reitera en el lugar y fecha indicados “ut supra”.
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LA RETRIBUCIóN DEL PERIODO DE VACACIONES 
ANUALES
LA RETRIBUCIóN DEL PERIODO DE VACACIONES ANUALES DEBE 
INCLUIR TODOS LOS CONCEPTOS RETRIBUTIVOS ORDINARIOS Y 
SOLO CABE EXCLUIR LOS EXTRAORDINARIOS O qUE SUPONGAN 
DOBLE PAGO

Jesús r. mercader uguina. Of Counsel y Director Académico de Sagardoy Abogados

El Convenio nº 132 de la OIT, de fecha 29 de junio de 1970, sobre “vacaciones anuales pagadas”, 
ratificado por España, dispone en su art. 7.1 que todo trabajador durante las vacaciones percibirá 
“por el período entero de esas vacaciones, por lo menos su remuneración normal o media (incluido el 
equivalente en efectivo de cualquier parte de esa remuneración que se pague en especie, salvo si se 
trata de prestaciones permanentes de que disfruta el interesado independientemente de las vacaciones 
pagadas), calculada en la forma que determine en cada país la autoridad competente o el organismo 
apropiado”.  

SUMARIO

1. Aproximación jurisprudencial
2. La directiva 2003/88/CE
3. Aplicación de los Tribunales españoles

aproximación 
JurisprudEncial

Sobre la base que proporciona el 
citado convenio se había venido 
produciendo una consolidada doc-
trina del Tribunal Supremo que ha-

bía ayudado a definir el alcance del 
concepto retribución “normal o me-
dia”. Según la misma, “el convenio 
colectivo puede apartarse de tal 
regla de remuneración normal 
o media, en virtud de la fuer-
za vinculante de los convenios 

colectivos que proclama el art. 
37.1 CE, con base en el respe-
to y aplicación del principio de 
autonomía colectiva”. La STS 21 
de enero de 1992, recogía la doctri-
na esencial  en esta materia y esta-
blecía que, en primer lugar, la norma 
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del art. 7.1 del convenio de la OIT 
nº 132 es la regla general sobre los 
conceptos retributivos computables 
en la misma; en segundo lugar, que 
el convenio colectivo tiene como 
función típica en esta materia de re-
tribución de vacaciones la precisión 
o especificación de los factores de 
cálculo de la retribución de las va-
caciones, complementando la regla 
general de la remuneración normal 
o media; y, en fin, que el convenio 
colectivo puede apartarse de tal re-
gla de remuneración normal o media 
del período de vacaciones, siempre 
y cuando se respeten en cómputo 
anual los mínimos indisponibles de 
derecho necesario.

La citada línea interpretativa ca-
recía de fisuras y se continuó por las 
posteriores SSTS 19 de octubre de 
1994, 9 de noviembre de 1996, 3 de 
junio de 1997, 25 de abril de 2006, 
26 de enero de 2007, 3 de octubre 
de 2007, 26 de julio de 2010, 6 de 
marzo de 2012, en las que se afirma-
ba que el único referente para deter-
minar la paga de vacaciones pasaba 
a ser la regulación del convenio co-
lectivo. Solo cuando los salarios no 
se fijaban por convenio colectivo se 
imponía la obligación del abono de 
la paga de vacaciones con arreglo “al 
promedio de la totalidad de la retri-
bución de la jornada ordinaria, in-
cluyendo las retribuciones variables” 
o con arreglo “a la retribución normal 
o media obtenida por el trabajador en 

época de actividad”, observando en-
tonces escrupulosamente la garantía 
del Convenio nº 132 de la OIT.

la dirEctiva 2003/88/cE

Junto al Convenio nº 132 OIT 
era necesario tener presente el art. 
7.1 de la directiva comunita-
ria 2003/88/cE, de 4 de diciem-
bre que precisa que: “Los Estados 
miembros adoptarán las medi-

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 Convenio sobre las vacaciones pagadas, 1970 (núm. 132)(normas 
básicas. Marginal: 69386749) Art. 7.1

•	 Constitución española. (normas básicas. Marginal: 1) Art. 37.1

•	 Directiva 2003/88/ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de 
noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordena-
ción del tiempo de trabajo.(normas básicas. Marginal: 70097439)  
Arts.; 1.1 y 7

•	 Carta fundacional de la Union Europea. Arts.; 31.2

“la retribución normal o media que ha de 
ser abonada durante el período de descanso 
anual, y la que debe fijar la negociación 
colectiva en cada caso, ha de atender a la 
finalidad de descanso efectivo que tienen 
las vacaciones retribuidas, sin que pueda 
disuadir o desincentivar su disfrute”
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•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 8 de junio de 2016, núm. 
496/2016, nº rec. 112/2015, (Marginal: 69743146)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 8 de junio de 2016, núm 
467/2016, nº rec. 207/2015, (Marginal: 69883451)

•	 sentencia de la Audiencia nacional de fecha 14 de enero de 2015, núm. 
4/2014, nº rec. 284/2014, (Marginal: 6923911)

•	 sentencia de la Audiencia nacional de fecha 11 de diciembre de 2014, 
núm. 196/2014, nº rec. 268/2014, (Marginal: 69343086)

•	 sentencia de la Audiencia nacional de fecha 17 de septiembre de 2014, 
núm. 151/2014, nª rec. 194/2014, (Marginal: 2459724)

•	 sentencia de la Audiencia nacional de fecha 21 de julio de 2014, núm 
136/2014, nº rec. 128/2014, (Marginal: 69939743)

•	 sentencia del tribunal de Justicia de la Unión Europea de fecha 12 de 
junio de 2014. Asunto C-118/2013, (Marginal: 69939742)

•	 sentencia del tribunal de Justicia de la Unión Europea de fecha 22 de 
mayo de 2014. Asunto C-539/2012, (Marginal: 69939741)

“si un convenio colectivo se opone a lo 
dispuesto en el art. 7.1 directiva 2003/88/
cE, en los términos establecidos por la 
jurisprudencia comunitaria debe prevalecer lo 
dispuesto en el artículo mencionado”

das necesarias para que todos 
los trabajadores dispongan de 
un período de al menos cuatro 
semanas de vacaciones anuales 
retribuidas, de conformidad con 
las condiciones de obtención y 
concesión establecidas en las le-
gislaciones y/o prácticas nacio-
nales”.

En relación con la intepretación 
del alcance de la citada Directiva 

Comunitaria 2003/88/CE, se plan-
teraron problemas importantes que 
fueron resueltos por la STJUE de 
22 de mayo de 2014 (asunto Lock, 
asunto C-539/12) y, posteriormente, 
en la de 12 de junio de 2014 (Bo-
llacke, asunto C-118/13). En la pri-
mera de ellas se dejó sentado que, 
en primer lugar, el derecho de los 
trabajadores a las vacaciones anua-
les retribuidas es un principio de 
especial importancia en el Derecho 

Social comunitario, que no admite 
excepciones, conforme a la legisla-
ción comunitaria (art. 31.2 Carta de 
los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea (CDFUE) y art. 7.1 
de la Directiva 2003/88/CE). Con-
forme al espíritu de esas normas, ya 
interpretadas por las sentencias an-
teriores, el trabajador ha de recibir la 
retribución ordinaria por el periodo 
de descanso, pues la obligación de 
retribuir las vacaciones tiene como 
objetivo colocar al trabajador, duran-
te las vacaciones, en una situación 
que, desde el punto de vista del sa-
lario, sea comparable a los periodos 
de trabajo.

A tal efecto, se subraya en el 
asunto Lock, no es bastante que 
durante el periodo de vacacio-
nes el trabajador perciba similar 
retribución que en los periodos 
de trabajo –puesto que ya ha de-
vengado retribuciones durante los 
trabajos anteriores, que se le hacen 
efectivos en el periodo subsiguiente 
de descanso–, “sino que se requie-
re, además, que en los trabajos 
a comisión, estas comisiones se 
sigan generando durante el pe-
riodo vacacional, aunque no se 
preste trabajo, pues en otro caso 
habrá una merma retributiva en 
los periodos subsiguientes de ac-
tividad”. El verdadero peligro de esa 
situación es que se disuada al traba-
jador de ejercer efectivamente el de-
recho a disfrutar de las vacaciones, 
lo que sería contrario a los Tratados 
de la UE –pues ese mismo valor ju-
rídico tiene la Carta de Derechos 
Fundamentales– y a su legislación 
ordinaria, siendo irrelevante que la 
merma salarial la sufra el trabajador 
en mes o en meses siguientes al pe-
riodo vacacional.

Por ello, concluye el TJUE, “la 
retribución de las vacaciones 
debe calcularse de manera que  
corresponda a la retribución 
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“para que el derecho contenido en una 
directiva ostente eficacia directa entre 
particulares, no sólo es precisa la inclusión 
de tal derecho en la de la cdfuE, sino 
que no se vea necesitado de una expresa 
regulación legal y sea suficiente por sí mismo 
para conferir un derecho subjetivo”

normal del trabajador de modo 
que todos los componentes de la 
retribución global inherentes a 
la condición personal y profesio-
nal del trabajador deben man-
tenerse durante sus vacaciones 
anuales retribuidas, por lo que 
las comisiones por ventas deben 
tenerse en cuenta en el cálcu-
lo de la retribución global a la 
que el trabajador tiene derecho 
durante las vacaciones anuales 
retribuidas”.

aplicación dE los tribunalEs 
EspañolEs

Dicha línea interpretativa fue 
acogida por la sala social de la 
audiencia nacional que, en di-
versas sentencias concluyó que la 

retribución de las vacaciones debía 
calcularse de manera que correspon-
da a la retribución normal del traba-
jador, entre otras, en sus Sentencias 
de 21-7-2014, 17-9-2014, 11-12-
2014 y 14-1-2015.

Recientemente, el pleno de la 
sala de lo social del tribunal 
supremo en dos sentencias de 
8 de junio de 2016, ha venido a 
modificar su doctrina tradicio-
nal, a la que nos referíamos unas 
líneas más arriba, para considerar 
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ahora que la retribución normal 
o media que ha de ser abonada 
durante el período de descanso 
anual, y la que debe fijar la nego-
ciación colectiva en cada caso, 
ha de atender a la finalidad de 
descanso efectivo que tienen las 
vacaciones retribuidas, sin que 
pueda disuadir o desincentivar 
su disfrute. Por tanto, mientras 
duren las vacaciones anuales el 
trabajador debe mantener su re-
tribución ordinaria.

En el primero de los anteriores 
pronuciamentos, en concreto la STS 
8 de junio de 2016, la controversia 
suscitada pasaba por determinar si la 
retribución que los trabajadores del 
sector perciben en su periodo vaca-
cional se corresponde con la prevista 
en el art. 50 del Convenio colecti-
vo de ámbito estatal del sector de 
contact center (antes telemarketing) 
o además de ello, debe integrar su 
remuneración en vacaciones lo que 
hubieran venido percibiendo en con-
cepto de comisiones por ventas y/o 

incentivos a la producción variables 
en función de la actividad realiza-
da derivados del desempeño de su 
puesto de trabajo.

La Sala, “rectificando en parte el 
criterio de doctrina jurisprudencial 
anterior”, señala que  “la fijación 
o establecimiento de la retri-
bución ‘normal o media’ de las 
vacaciones por parte de la ne-
gociación colectiva admite un 
comprensible grado de discre-
cionalidad, ya que la expresión “cal-
culada en la forma” que utiliza el art. 
7.1 del Convenio 132 de la OIT no 
puede alcanzar la distorsión de aquél 
concepto (“normal o media”) hasta el 
punto de hacerlo irreconocible, pues 
se trata de un concepto jurídico inde-
terminado que, como tal, ofrece zonas 
de certeza y zonas de duda que, por 
fuerza, impone a los Tribunales un 
examen casuístico de cada supuesto 
concreto para alcanzar así una con-
clusión respetuosa con las prescrip-
ciones legales, nacionales y de la UE, 
pero que a la vez satisfaga la finalidad 

del descanso efectivo que persigue la 
figura de las vacaciones retribuidas, y 
sin propiciar o contribuir de cualquier 
forma a disuadir o desincentivar de 
su disfrute a los trabajadores, lo que, 
conforme a la doctrina del TJUE (caso 
Lock), resultaría contrario al art. 7 de 
la Directiva 2003/88.”

En este caso, la controver-
sia, como ha quedado expuesto, se 
planteaba respecto a un concepto, 
“comisiones y/o incentivos a la 
producción variables” que no se 
encontraba recogido expresamente 
en la norma convencional , pero en 
relación con el cual no existía duda 
que lo percibían con cierta habitua-
lidad los trabajadores del sector y 
que no integraba su remuneración 
en vacaciones.

Entiende la Sala que ese concep-
to en cuestión, en la medida en que, 
con independencia de su cuantía 
concreta, “forma parte, también in-
dudablemente, de la retribución co-
mún u ordinaria pues no obedece –al 



   Economist & Jurist   57

menos no consta acreditado que así 
fuera- a una mayor dedicación tem-
poral (por ejemplo, prolongación de 
jornada u horas extras), y tampoco 
existe dato alguno que permita 
entender que su abono en vaca-
ciones constituyera reiteración 
o duplicidad del mismo (lo que 
podría suceder, por ejemplo, si se 
tratara de un “bonus”, una participa-
ción en beneficios o fórmulas simi-
lares, y su devengo fuera anual y por 
tanto ya se hubiera percibido la retri-
bución de todo el año)”, resulta obli-
gado, entiende la Sala, “desestimar 
el recurso empresarial y confirmar 
el fallo de la sentencia impugnada, 
aunque sea por razones no del todo 
coincidentes con las que en ella se 
expresan, porque, en definitiva, --in-
sistimos-- se trata de un modo de re-
tribución común que, como el sala-

rio base o el resto de complementos 
expresamente previstos en el Con-
venio, ha de abonarse a los trabaja-
dores durante su periodo vacacional, 
puesto que esa es la mejor forma de 
cumplir con el mandato expreso del 
art. 7.1 del Convenio 132 de la OIT 
(“remuneración normal o media”), 
que es la disposición directamente 
aplicable al caso, en la “interpreta-
ción conforme” con el derecho de la 
Unión (la Directiva 2003/88 que, no 
lo olvidemos, según su art. 1.1, tiene 
como objetivo el establecimiento de 
“disposiciones mínimas de segu-
ridad y salud en materia de orde-
nación del tiempo de trabajo”), 
tal como ha sido entendida rei-
teradamente por el tJuE (casos 
lock, bollacke o greenfield, y 
los que en ellos se citan)”.

En la STS 8 de junio de 2016, re-
ferida a la empresa Telefonica Móvi-
les España SAU, la Sala rechaza la 
interpretación que realiza la senten-
cia recurrida en el sentido de que, 
a la luz de la STJUE de 22 de mayo 
de 2014 (asunto C-139/12, Lock), el 
art. 7.1 de la Directiva 2033/88/CE, 
“ha de prevalecer necesariamente en 
virtud del principio de primacía del 
derecho comunitario frente a las le-
gislaciones o prácticas nacionales que 
lo contradigan, de forma que si un 
convenio colectivo se opone a lo 
dispuesto en el art. 7.1 directi-
va 2003/88/CE, en los términos 
establecidos por la jurispruden-
cia comunitaria ya expuestos 
anteriormente, debe prevalecer 
lo dispuesto en el artículo men-
cionado”.
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El Pleno de la Sala IV considera 
que “para que el derecho conte-
nido en una directiva ostente 
eficacia directa entre particu-
lares, no sólo es precisa la in-
clusión de tal derecho en la de 
la CdfUE, sino que no se vea 
necesitado de una expresa regu-
lación legal y sea suficiente por 
sí mismo para conferir un dere-
cho subjetivo”, singularidad que “no 
cabe predicar de la expresión «vaca-
ciones anuales retribuidas» utilizada 
por el art. 31.2 CDFUE, porque no 
tiene la debida concreción –al menos 
en lo que al importe de la retribución 
se refiere– como para generar su efica-
cia directa como derecho fundamen-
tal”.

Por ello señala que “si bien has-
ta la fecha hemos mantenido que el 
Convenio Colectivo puede válida-
mente limitar los elementos salariales 

de la jornada «ordinaria» que hayan 
de retribuirse en vacaciones, apar-
tándose así de la «remuneración 
normal o media»”, “parece razonable 
entender que aunque la fijación de 
esa retribución [«normal o media»] 
por parte de la negociación colectiva 
admita un comprensible grado de dis-
crecionalidad, pues a ello indudable-
mente alude la expresión «calculada 
en la forma…» que el citado art. 7.1 
del Convenio 132 utiliza”, la misma 
“no puede alcanzar la distorsión del 
concepto –«normal o media»– has-
ta el punto de hacerlo irreconocible, 
puesto que se trata concepto jurídico 
indeterminado”.

En consecuencia el Pleno consi-
dera que debe incluirse en la retri-
bución vacacional el complemento 
“de carrera comercial” percibido por 
los trabajadores de Telefónica Móvi-
les, percibido en cantidad fija y por 

catorce pagas en función del nivel de 
desarrollo alcanzado en la actividad 
profesional, es un concepto fijo de 
devengo mensual. A la misma con-
clusión llega la sentencia en relación 
con el complemento “de disponibili-
dad”, percibido como compensación 
fija a razón de una cantidad por hora, 
se abona mensualmente y con carác-
ter fijo al “personal que preste sus 
servicios en Unidades que requieran 
un mantenimiento u operación per-
manente”.

Por el contrario, la Sala estima 
que el “bonus” debe excluirse de la 
retribución vacacional, “porque en el 
presente caso no sólo se trata de un 
concepto de devengo anual y que por 
tanto ya retribuye de por sí las vaca-
ciones, sino que también es extraordi-
nario, en tanto que no sólo es varia-
ble sino que está subordinado tanto a 
posibles resultados personales, cuanto 
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CONCLUSIONES

•	 En resumen, el tribunal supremo considera que la retribución correspondiente a las vacaciones debe atender a 
su finalidad legal de “descanso efectivo”, por lo que no puede disuadir o desincentivar su disfrute. Para ello, es 
necesario que, durante el periodo de descanso, el trabajador mantenga su retribución habitual, lo que supone 
incluir en la mensualidad los pagos que se perciban con regularidad el resto del año

•	 El tribunal menciona varios aspectos concretos que los convenios colectivos ya no podrán dejar fuera del cál-
culo del salario de vacaciones: lo que se cobre habitualmente por antigüedad, titulación, idiomas, nocturnidad, 
peligrosidad, incentivos por ventas o plena disponibilidad, entre otros. sí quedan fuera, por ejemplo, las horas 
extraordinarias

concepto se incluye en la retribución de las vacaciones

Complementos de antigüedad, titulación, idiomas SI

Complemento de nocturnidad SI

Complementos de hora festiva, hora domingos, fraccio-
namiento de jornada y plus de jornada partida

SI

Complemento de peligrosidad SI

Incentivos por ventas o plena disponibilidad SI

Comisiones y / o incentivos a la producción variables SI

Horas extras No

Complemento “de carrera comercial” SI

Complemento “de disponibilidad” SI

Bonus No

a hipotéticos objetivos generales de la 
empresa”.

La sentencia cuenta con dos votos 
particulares, uno formulado por la 
magistrada Arastey Sahún, al que se 
adhieren los magistrados Segoviano 
Astaburuaga y Moralo Gallego y otro 
formulado por el magistrado señor 
Agustí Juliá, al que se adhieren los 

magistrados Salinas Molina y Virolés 
Piñol, concurrentes con el fallo pero 
que discrepan de la fundamentación 
expuesta en la decisión mayorita-
ria. En el primero de ellos aunque 
comparte el fallo, se sostiene que 
“carecía de objeto analizar el efecto 
directo de las Directivas europeas, 
el cual, por otro lado, ni siquiera era 
pretendido en la demanda”. En el se-

gundo, se afirma que “determinación 
de los elementos que, según la expues-
ta jurisprudencial del TJUE, han de 
componer o constituir la retribución 
global del trabajador durante las va-
caciones anuales, es más precisa y 
omnicomprensiva, al incluir todos los 
componentes salariales”. n
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LOS PRÉSTAMOS PARTICIPATIVOS: ¿qUÉ OCURRE 
CUANDO SE GARANTIZAN? 

ignacio Echenagusia. Socio de Deloitte Abogados
pilar parís. Abogada de Deloitte Abogados 

Los préstamos participativos o PPLs (Profit Participating Loans) parecen ser una fuente inagotable de du-
das e incertidumbres cuando de sus aplicaciones prácticas se trata. Es más que comprensible teniendo en 
cuenta la exigua regulación de los mismos de la que disponemos en el derecho español. Y es que, en efecto, 
desde un punto de vista positivo sólo contamos con el art. 20.1 del Real Decreto-Ley 7/996, sobre medidas 
urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, que en unas breves 
líneas nos da las cuatro grandes claves que, de manera conjunta y no alternativa, deben concurrir en un 
préstamo para que pueda ser reputado como participativo, a saber: percepción de un interés variable que 
se determinará en función de la evolución de la actividad de la empresa prestataria; potencial imposición 
de una penalización en caso de amortización anticipada total o parcial, pero en todo caso compensación de 
dichos importes amortizados anticipadamente con una ampliación de igual cuantía de sus fondos propios y 
siempre que éste no provenga de la actualización de activos; consideración de créditos subordinados en or-
den a la prelación de créditos, situándose después de los acreedores comunes; y consideración de patrimonio 
neto a los efectos de reducción de capital y liquidación de sociedades previstas en la legislación mercantil. 

SUMARIO

1. Los préstamos participativos y su regulación actual en el ordenamiento jurídico español
2. Condiciones que deben concurrir para que el préstamo participativo pueda ser reputado como tal
3. Lo que nos dice el Tribunal Supremo en relación con los préstamos participativos
4. ¿Es posible el otorgamiento de garantías reales para asegurar el cobro de préstamos participativos?
5. Tratamiento concursal de los préstamos participativos en la legislación

Tal y como puso de manifiesto el 
Tribunal Supremo en la sentencia 
566/2011 de 13 de julio, “En dicha 
norma no se define el préstamo par-
ticipativo; se dan unas reglas sobre el 

interés y la optativa cláusula penaliza-
dora y se añade la previsión de que en 
prelación de créditos (si ésta se plan-
tea) se sitúa después de los acreedores 
comunes y, además, impone la consi-

deración de fondos propios a los efectos 
de la legislación mercantil (lo que no 
obsta a la obligación de devolución del 
capital prestado)”. De este concepto o 
descripción general son muchas las 
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dudas que se han ido planteando en 
la práctica en torno a esta modalidad 
concreta de préstamos, e indudable-
mente en torno a su consideración 
como fondos propios de la prestata-
ria, lo que ha cuestionado su propia 
naturaleza o calificativo como prés-
tamo en última instancia. Sin per-
juicio de que en efecto el préstamo 
participativo siempre ha tenido la 
consideración práctica de estar a me-
dio camino entre recursos propios y 
ajenos, su naturaleza última de prés-
tamo no puede ser discutida, y así de 
tajante se muestra la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que en la 
misma sentencia antes referenciada 
declaraba que“…Este es un préstamo 
y está sometido a las reglas esenciales 
del mismo, cuya principal obligación 
es la devolución del principal e inte-
reses en el tiempo pactado. Es decir, 
cuando una persona, física o jurídica, 
precisa de un capital, lo puede obte-
ner de muy diversas maneras, pero si lo 
hace en forma de préstamo, su obliga-
ción esencial es la devolución. Lo cual 
no viene alterado por el artículo 20 del 
Real Decreto –ley… En cuanto a que 
los préstamos participativos tienen la 
consideración de fondos propios, no 
altera la naturaleza jurídica del prés-
tamo. El capital obtenido se integra en 
los fondos propios, pero no excluye la 
obligación de devolver el capital y pa-
gar los intereses, conforme a la natura-
leza del préstamo recibido”. 

Sin embargo, no es la cuestión 
“contable” derivada del préstamo 
participativo, que tanta literatura 
jurídica ha generado y esperamos 
que generará, la que aquí se preten-
de tratar. Por el contrario, nos cen-
tramos en el presente artículo en el 
rango crediticio subordinado de esta 
modalidad de financiación (“después 
de los acreedores comunes”), funda-
mentalmente por las dudas o lagunas 

generadas a causa de lo escueto del 
precepto legal en cuestión.

Quizás, para entender mejor el 
origen de la problemática que aquí 
se plantea, sería oportuno traer a co-
lación el escenario habitual en que 
se genera este tipo de financiación, 
y los motivos que justifican su otor-
gamiento. Así, coincidiremos que en 
la inmensa mayoría de los casos 

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de 
carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económi-
ca. (normas básicas. Marginal: 128403). Arts.; 20 y 20.1

•	 ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (normas básicas. Marginal: 
69726897). Art. 155.1

•	 Código Civil. (normas básicas. Marginal: 69730142). Art. ex 1255  
y ex 1911

“no existe ninguna prohibición legal 
que impida el otorgamiento de garantías 
reales para asegurar el cobro de préstamos 
participativos”



62   Economist & Jurist   

derecho
mercantil

“las partes no sólo son libres de pactar el 
otorgamiento de garantías, sino también de 
establecer que el crédito así garantizado 
tendrá el carácter de subordinado a todos 
los efectos que derivan del rdl 7/1996”

jURISpRUdENCIA
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•	 sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña de fecha 14 de no-
viembre de 2014, núm. 360/2014, nº rec. 260/2013, (Marginal: 
69255811)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Cáceres de fecha 25 de marzo de 
2014, núm. 88/2014, nº rec. 102/2014, (Marginal: 69493122)

•	 sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de fecha 23 de diciem-
bre de 2013, nº rec. 774/2013, (Marginal: 2450651)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 13 de julio de 2011, nº rec. 
912/2007, (Marginal: 2314397)
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son otorgados por el/los socios 
(estando ya superada, a pesar de que 
sigue generando alguna duda ocasio-
nal, la cuestión de si los participati-
vos pueden ser otorgados por terceros 
ajenos a la compañía y su accionaria-
do); no llevan aparejada por ende 
garantía alguna de devolución o 
repago; la fecha de vencimiento 
final es meramente indicativa (y 
se ajustará a los avatares propios de la 
compañía); y los motivos que im-
pulsan su concesión son la mayor 
o menor necesidad de equilibrar 
sus fondos propios, de manera 
que el préstamo participativo se 
convierte en el oxígeno que ne-
cesita para fortalecer su situa-

ción patrimonial, y, en su caso, 
salir de la causa de disolución en 
que estaría incursa evitando una 
muerte segura.

Sin embargo, ¿qué ocurre cuan-
do el participativo es otorgado 
por un tercero ajeno a la com-
pañía? ¿Aceptaría éste otorgar el 
préstamo sin ningún tipo de garan-
tía? La realidad de las cosas nos dice 
que no. En los últimos años, son 
muchos los procesos de refinancia-
ción y/o restructuración de la deuda 
bancaria en que, dada la delicada 
situación financiera del prestatario, 
nos encontramos con la articulación 
de parte de esa restructuración por 

medio de préstamos participativos 
o PPLs otorgados en todo o parte 
por las entidades del sindicato. En 
todos estos casos, vemos como las 
entidades financiadoras exigen como 
contrapartida una garantía real (que 
en la mayoría de los casos adopta la 
modalidad de pignoraticia). aunar 
los conceptos de ppl y garantía 
real en la misma frase nos lle-
va a la siguiente concatenación 
de ideas de manera inmediata: 
¿Cómo casan en este binomio nues-
tro consabido RDL 7/1996 y la Ley 
Concursal? ¿Resultan, por tanto, 
contradictorias estas dos normas en 
el caso particular de otorgamiento 
de préstamos participativos garanti-
zados con prenda y/o hipoteca? En 
efecto, mientras el primero, con 
un escueto “Los préstamos parti-
cipativos en orden a la prelación 
de créditos, se situarán después 
de los acreedores comunes”, nos 
dice que son créditos subordi-
nados en un posible escenario 
concursal (nótese que, en tanto no 
haya acaecido dicho escenario, son 
créditos respecto de los cuales el 
prestatario responde con todos sus 
bienes presentes y futuros ex 1.911 
CC, sin relación alguna con el resto 
de créditos, tal y como puntualizó el 
Tribunal Supremo en su sentencia 
de 2011 más arriba citada); la se-
gunda, al clasificar los créditos 
en sede concursal, califica como 
privilegiados con privilegio espe-
cial, aquellos créditos garantiza-
dos con prenda o hipoteca. ¿Con-
vierte, por tanto, la garantía real en 
el caso de referencia al participativo 
en un crédito privilegiado no obs-
tante el rango crediticio inferior que 
le otorga el RDL 7/1996? El Ante-
proyecto de Ley para la aprobación 
del Código de Comercio (en el que 
muchos depositamos grandes espe-
ranzas de proporcionar la regulación 
que la figura merece, nutrida de lo 
que la Jurisprudencia se ha encarga-
do de aclarar y puntualizar a lo largo 
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“El acreedor que otorga un préstamo 
participativo, en un escenario concursal del 
prestatario, tendrá un crédito subordinado, 
quedando por detrás de los acreedores 
comunes, no pudiendo alegar un mejor 
rango por la existencia de una garantía real 
a su favor”

de los últimos años), recoge en su 
artículo 573-10, inciso cuarto, que 
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el 
apartado anterior, los préstamos par-
ticipativos tendrán la calificación de 
crédito ordinario para el supuesto de 
que el prestatario fuere declarado en 
concurso de acreedores, cuando así se 
hubiese pactado expresamente por las 
partes en el préstamo participativo en 
el momento de su otorgamiento”. Sin 
duda, el precepto supone un paso 
adelante respecto de la regulación 
anterior, que se ve así complementa-
da en lo referente al rango crediticio 
del participativo, pero (i) no deja ser 
parte de un Anteproyecto, que por 
ahora no tiene visos de ver la luz, y 
(ii) en cualquier caso no hace una 
mención específica sobre la cuestión 
aquí tratada, esto es: ¿qué efecto tie-

ne en el participativo el otorgamien-
to de garantías reales que aseguren 
su repago?

Ante tal cuestión, debemos tener 
en cuenta que no existe ninguna 

prohibición legal que impida el 
otorgamiento de garantías reales 
para asegurar el cobro de prés-
tamos participativos, ni siquiera 
disposición que indique que en 
caso de otorgamiento de tales ga-
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rantías reales el préstamo partici-
pativo así garantizado perdería la 
naturaleza de tal y debería recibir 
la calificación jurídico-contable 
que le correspondiera fuera del 
ámbito del rdl 7/1996. Sentado 
lo anterior, las partes no sólo son 
libres de pactar el otorgamiento 
de garantías (como de hecho ocu-
rre en la práctica), sino también de 
establecer que, no obstante el 
otorgamiento de las mismas, el 
crédito así garantizado tendrá el 
carácter de subordinado a todos 
los efectos que derivan del rdl 
7/1996. Se trata, en definitiva, de un 
reconocimiento expreso por parte del 
acreedor del carácter subordinado de 
su crédito.

Lo anterior no sólo queda refrenda-
do por el principio de autonomía de la 
voluntad ex 1.255 CC, sino también 
por el Juzgado de lo Mercantil de 

Madrid, que, en sentencia de fecha 
23 de diciembre de 2013, en virtud 
de la cual se resolvía asimismo sobre 
un caso de préstamos participativos 
constitutivos de un tramo especial en 
el marco de un proceso de renegocia-
ción de deuda, e igualmente asegura-
dos con garantías reales, se hacía eco 
de la doctrina del Tribunal Supremo 
de la que resulta que “la subordina-
ción crediticia se configura como 
elemento esencial e identificador 
del crédito participativo, por lo 
que puede afirmarse que -por voluntad 
legal- la adquisición de financiación 
por las empresas mediante el específico 
cauce del préstamo participativo devie-
ne necesariamente postergado en una 
hipotética insuficiencia de bienes y 
derechos del prestatario para satisfacer 
la totalidad de sus deudas”. Asimismo, 
establece la misma sentencia que “los 
préstamos participativos son…créditos 
subordinados que, en caso de concur-

so, deben considerarse créditos que por 
pacto contractual tengan el carácter de 
subordinados respecto de todos los de-
más créditos contra el deudor”, … “por 
tanto, cuando se pacta el contrato de 
préstamo participativo se está asumien-
do el carácter subordinado que le im-
pone la norma”. Finalmente, la propia 
sentencia reconoce la validez y eficacia 
de las garantías reales otorgadas en ga-
rantía de un préstamo participativo, si 
bien establece que “de mantenerse en 
sede concursal la validez y eficacia de 
la garantía real sobre crédito participa-
tivo, su realización y pago se produciría 
en todo caso por el cauce del art. 155.1 
LC y de modo preferente a créditos 
privilegiados generales y ordinarios, 
con infracción de la voluntad 
contractual y configuración legal 
del art.20.uno del Real decreto 
Ley 7/1996. Tal modo de razonar 
no supone desconocer la válida 
constitución sobre crédito parti-
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CONCLUSIONES

•	 En definitiva, el acreedor que otorga un préstamo participativo, independientemente de las motivaciones para 
ello, podrá pedir una garantía real para asegurar su devolución, pero no deberá perder de vista el hecho de que, 
en un escenario concursal del prestatario, su crédito será subordinado, quedando por detrás de los acreedores 
comunes, y no pudiendo alegar un mejor rango crediticio por la existencia de la garantía real a su favor

cipativo de garantía real, así como 
la afección del bien al crédito garanti-
zado, sino sostener que cuando dicho 
crédito ha de satisfacerse dentro de un 
proceso concursal debe prevalecer la 
postergación contractual de la garantía 
real…”.

Dicho lo anterior, cuestión aparte 
que no podemos dejar de apuntar es 
la resistencia de tales garantías rea-

les en el concurso. Tradicionalmente, 
dicha resistencia venía entendiéndo-
se como la inmunidad de que gozan 
las garantías reales constituidas con 
carácter previo a la declaración de 
concurso del deudor, una vez acaeci-
do éste último, y en relación al resto 
de acreedores no provistos de este 
tipo de garantías para cubrir sus cré-
ditos. Si bien las garantías otorga-
das para garantizar un préstamo 

participativo no desaparecerán o 
quedarán anuladas por la mera 
declaración del concurso del 
deudor, cierto es que quedarían 
desvirtuadas en el seno del con-
curso, pues en ningún modo per-
miten mejorar la calificación cre-
diticia del préstamo participativo 
que, por mucho que goce de garantía 
real, va a continuar quedando califi-
cado como deuda subordinada. n
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PRODUCTOS FINANCIEROS COMPLEJOS: CóMO SE 
PUEDE RECLAMAR POR ELLOS  

José baltasar plaza frías. Abogado. Socio Director de Bufete Rosales

Corren malos tiempos para la Banca. Productos financieros complejos como, por ejemplo, participaciones 
preferentes, clausulas suelo, hipotecas multidivisa, swap, bonos convertibles, acciones, etc…), no aptos 
para ahorradores, consumidores o clientes minoristas, están siendo objeto en estos últimos años de múlti-
ples demandas judiciales que reclaman la nulidad de los contratos financieros por falta de transparencia en 
su comercialización. Y lo están consiguiendo.

Veamos qué es cada uno de estos productos financieros, cuál es su regulación y cómo se puede reclamar 
por ello.

SUMARIO

1. Participaciones preferentes
2. Acciones de la salida a bolsa de Bankia
3. Clausulas suelo
4. Hipoteca multidivisa
5. Swaps
6. Bonos estructurados

participacionEs prEfErEntEs

se trata de un producto finan-
ciero de naturaleza híbrida entre 
la renta fija y la renta variable, 
no garantizado por el fondo de 
garantía de depósitos en caso de 
quiebra del banco, en el que el in-

versor puede perder parte o todo 
su capital y la entidad puede, si así 
lo decide unilateralmente, no de-
volver nunca el capital invertido al 
cliente. Todo a cambio de un interés 
trimestral aproximado del 7% que sólo 
es pagadero si la entidad obtiene bene-
ficios.

En palabras llanas, es un préstamo 
que hace el cliente al Banco a fondo 
perdido y que una vez recibido por la 
entidad financiera ésta se lo puede 
quedar a perpetuidad sin obligación 
de devolverlo.

Otra particularidad importante de 
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este producto financiero es que 
pasaba a formar parte de los re-
cursos propios del banco y, por 
tanto, a computar como tal en 
sus balances, lo que les permitía a 
las entidades maquillar sus cuentas y, 
en definitiva, tapar sus agujeros.

Lo que los afectados piden a los 
Juzgados y Tribunales en sus deman-
das es la nulidad de los contratos por 
vicio o error en el consentimiento 
(aquel que realizaron con su firma) 
argumentando que creían estar fir-
mando una inversión segura y sin 
riesgos. Los Juzgados competen-
tes son los de 1ª instancia del 
lugar donde se contrataron y los 
procedimientos suelen tardar 1 
año en dictar una sentencia, re-
currible ésta ante la audiencia 
provincial correspondiente, que 
puede tardar otros 6 meses más en 
resolver en apelación.

accionEs dE la salida a 
bolsa dE banKia

El ciudadano medio sabe que in-
vertir en el mercado financiero de 
renta variable cotizable (Bolsa) puede 
hacerle perder parte o todo el dinero 
invertido. De eso nadie duda. Pero lo 
que también es cierto e innegable es 
que ese mismo ciudadano, potencial 
inversor, tiene derecho a conocer la 
verdadera situación financiera de la 

empresa en la que decide invertir.

Y Bankia en su salida a Bolsa el 

20 de julio de 2011, no reflejó en el 
Folleto Informativo publicado y re-
gistrado en la CNMV su verdadera 
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“swaps: si el Euribor sube por encima 
de ese tipo pactado el banco abonará al 
cliente la diferencia, por el contrario, si 
el Euribor baja por debajo de este tipo el 
cliente abonará al banco la diferencia”
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“los bonos son un producto financiero 
complejo, con un plazo máximo de 
vencimiento fijado previamente, que 
permite al inversor conseguir una 
rentabilidad contingente vinculada a 
la evolución de un determinado activo 
subyacente, normalmente de renta variable”

imagen económica y contable, ocul-
tando un agujero económico de más 
de 20.000 millones de euros, canti-

dad ésta por la que tuvo que ser inter-
venida 10 meses más tarde.

Esa es la razón por la que el tri-
bunal supremo dictó en febrero 
de 2016 dos sentencias funda-
mentales que obligaron  a la en-
tidad a devolver a los pequeños 
accionistas todo el dinero inver-
tido. desde esas fechas todos 
aquellos pequeños inversores 
que decidan recuperar sus inver-
siones sólo tienen que presentar 
una demanda judicial ante los 
juzgados civiles de 1ª instancia 
dónde en menos de  6 meses con-
seguirán una sentencia favorable 
que les permitirá recuperar el 
dinero invertido, más intereses, 
más costas.

Distinta suerte pueden correr los 
inversores constitucionales (grandes 
empresas), a los que por sus “supues-
tos” conocimientos y experiencia los 
Tribunales pueden acabar dictami-
nando en su contra. Yo, por mi expe-
riencia, creo que no va a ser así y que 
dichas grandes empresas no tuvieron 
más información y más herramientas 
a su alcance para conocer la situación 
económica de la antigua caja madrile-
ña que el folleto informativo y que, en 
definitiva, los inversores minoristas.

cláusulas suElo

Las clausulas suelo fueron un re-
curso contractual que bancos y ca-
jas se inventaron en la 1ª década de 
este siglo para cubrirse el riesgo de 
desplome de los tipos de interés. El 
cliente pagaba un interés mínimo 
fijado en la cláusula (3%, 3,5% o 
4% usualmente) aunque el Euribor 
estuviera por debajo, como así 
ocurrió desde 2009 aproximada-
mente. Es decir, el deudor siguió pa-
gando esos tipos de interés señalados 
a pesar de que el Euribor estaba más 
bajo (hoy está prácticamente a 0).

Hay unos 2 millones de afectados 
en España.
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“la hipoteca multidivisa es un instrumento 
financiero derivado, un préstamo con 
garantía hipotecaria fijado en una moneda 
extranjera diferente al Euro, normalmente 
en yenes Japoneses o en francos suizos”

El Tribunal Supremo ya argumen-
ta que dichas clausulas son abusivas 
y no transparentes por una deficien-
te información y dejó zanjada en una 
Sentencia de 2015 la cuestión de la 
eventual abusividad de las clausulas 
suelo lo que, seguridad jurídica, evita 
pronunciamientos distintos. Única-
mente queda por determinar, a los 
efectos de la declarada nulidad, si los 
Tribunales seguirán la línea marca-
da por el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 9 de mayo de 2013, en el 
sentido de delimitar los efectos de la 
nulidad a esa fecha; o por el contrato, 
si la nulidad produce el tradicional 
efecto “ex tunc”, es decir, desde el 
principio del préstamo.

El Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea tiene la última palabra y 
tiene previsto dictar una sentencia 
al respecto en el último trimestre de 
2016, sentencia que será decisiva en 
el asunto. 

HipotEca multidivisa

Es un instrumento financiero 
derivado, un préstamo con garan-
tía hipotecaria fijado en una mo-
neda extranjera (divisa) diferente 
al Euro, normalmente en yenes 
Japoneses o en francos suizos.

Al ser un producto complejo lleva 
aparejado unos riesgos (tipo de cam-
bio y tipos de interés) que no fueron 
explicados suficiente en su comer-
cialización a los clientes minoristas o 
consumidores y que, en definitiva, no 
eran aptos para este producto.

El precio del préstamo depen-
de fundamentalmente de las fluc-
tuaciones de la divisa asociada, 
lo que ha hecho que la cuantía 
del capital pendiente de pago 
(después de varios años de vigencia 
del préstamo) se haya incrementado 
para el continuo pago de cuotas.

Ejemplos del perjuicio real para el 
cliente:

1. Préstamo hipotecario firmado 
en FRANCOS SUIZOS en mayo 
de 2008, por 180.000€ (292.860 
francos en esa fecha).

A fecha de hoy (Verano de 2016) 
el pago de cuotas ha supuesto la 
amortización de 70.000 francos 
suizos, por lo que quedan 225.000 
francos pendientes de pago.

Éstos 225.000 francos al cambio 
de hoy a euros, son 206.000€ (1€ 
= 1,091 francos).

En resumen, después de 8 años de 
préstamo, el cliente debe 26.000€ 
más que al principio del préstamo.

2. Préstamo hipotecario firmado 
en YENES en mayo de 2008 por 
importe de 180.000€, que al cam-
bio  de esa fecha eran 29.259.000 
Yenes.
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A día de hoy han amortizado 
9.000.000 Yenes con el pago de 
cuotas, quedando pendientes 
20.000.000 Yenes lo que al cam-
bio de hoy (1€ = 123,9 Yenes) 
son 164.000€.

En resumen, después de 8 años 
apenas ha amortizado 15.000€ de 
capital.

En ambos casos, con una hipo-
teca tradicional, deberían haber 
amortizado 80.000€.

Las demandas judiciales solici-
tan la nulidad del contrato por error 
o vicio en el consentimiento, debi-
do a una deficiente explicación de 
los riesgos asociados al producto 
por parte de la entidad financiera, 
siendo el perfil del demandante de-

terminante para la consecución del 
éxito en el procedimiento judicial.

De obtenerse una sentencia favo-
rable ésta obliga a la entidad a cam-
biar el préstamo a euros y a restituir 
al demandante la cantidad pagada 
de más desde el inicio del préstamo.

sWaps

El contrato de permuta finan-
ciera o Swaps es un instrumento 
financiero derivado y complejo 
por el que las partes (banco y 
cliente) se comprometen a inter-
cambiar el pago de los intere-
ses derivados de la emisión de 
obligaciones, es decir, cada uno 
paga los intereses de la deuda 
del otro, fijándose un tipo de in-

terés referenciado generalmen-
te al Euribor.

Si el Euribor sube por encima de 
ese tipo pactado el Banco abonara al 
cliente la diferencia, por el contrario, 
el Euribor baja por debajo de este 
tipo el cliente abonará al banco la di-
ferencia.

¿Qué pasó? Pues que tras la firma 
de estos contratos los tipos de interés 
comenzaron  a bajar lo que ocasionó 
que los clientes tuvieran que pagar 
unos intereses desorbitados en com-
paración con las Clausulas de sus hi-
potecas, y por el contrario, muy poco 
capital.

Aun siendo contratos legales su 
posible nulidad radica en la insufi-
ciente información transmitida por el 
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CONCLUSIONES

•	 Diversos productos financieros complejos, como participaciones preferentes, clausulas suelo, hipotecas multi-
divisa, swaps, bonos convertibles o acciones, están siendo objeto en estos últimos años de múltiples demandas 
judiciales que reclaman la nulidad de los contratos financieros por falta de transparencia en su comercialización

banco en su comercialización. Nor-
malmente, son cláusulas abusivas y 
de difícil comprensión.

El Tribunal Supremo dice que los 
Bancos, a la hora de la comercializa-
ción de éste y otros  productos finan-
cieros tiene que guardar un deber de 
diligencia y de buena fe no bastando 
con que su información sea impar-
cial, clara y no engañosa, sino que de-
berá incluir de manera comprensible 
información adecuada sobre los ins-
trumentos financieros, las estrategias 
de inversión con orientaciones y ad-
vertencias sobre los riesgos asociados 
a todos los instrumentos y salvar así 
el desequilibrio de información  que 
podría viciar el consentimiento por 
error.

bonos Estructurados

los bonos son un producto fi-
nanciero complejo, con un plazo 
máximo de vencimiento fijado 
previamente, que permite al in-
versor conseguir una rentabili-
dad contingente vinculada a la 
evolución de un determinado ac-
tivo subyacente, normalmente de 
renta variable.

Los activos subyacentes utilizados 
son muy diversos (índices versátiles, 
acciones, fondos de inversión, mate-
rias primas, etc.).

Existen varios tipos de bonos es-
tructurados:

•	 Bonos con capital garantizado 
100% a su vencimiento: son los 
más seguros, en los que el inversor 
normal solo arriesga obtener una 
rentabilidad cero en el peor de los 
casos.

•	 Bonos sin capital garantizado 
100% a vencimiento: tienen más 
riesgo ya que la devolución del ca-
pital depende de la evolución del 
activo subyacente.

•	 Bonos convertibles obligatoria-

mente: es un bono con un plazo de 
inversión de 3 a 5 años sin capital 
garantizado que paga una rentabi-
lidad contingente. Llegado el ven-
cimiento el inversor recibe a cam-
bio de su capital activo.

El banco también aquí tiene el 
deber de informar sobre los riesgos y 
la naturaleza del producto, así como 
está obligado a los deberes de eva-
luación del cliente (conocimiento y 
experiencia, situación financiera y 
objetivos de inversión). n
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ARBITRAJE Y CONCURSO EN EL NUEVO REGLAMENTO 
DE INSOLVENCIA A PARTIR DE LA INTRODUCCIóN 
DE LA REGLA ESPECíFICA DEL ARTíCULO 18 DEL 
REGLAMENTO (CE) Nº 848/2015

Juan manuel de castro aragonés. Socio de Rousaud Costas Duran.
Magistrado especialista mercantil en excedencia

carlos Hernández duran. Abogado de Rousaud Costas Duran

Si la interacción entre arbitraje y concurso es de por sí una cuestión jurídicamente compleja, cuando a 
la misma se le añade un elemento transfronterizo, como ocurre en el marco de un arbitraje que impli-
que a partes provenientes de dos o más Estados Miembros de la Unión Europea, en el que una de ellas 
es o deviene insolvente, las dudas para los operadores jurídicos aumentan sensiblemente, en particular 
con relación a la ley aplicable.

La Comisión Europea, consciente de las insuficiencias que en este aspecto y en muchos otros presen-
taba el antiguo Reglamento CE Nº 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia, impulsó la reforma 
del mismo a partir del año 2012, momento en el cual lanzó una primera propuesta que, tras diversas 
modificaciones, finalmente cristalizó en el actualmente vigente Reglamento CE Nº 848/2015.

Entre las materias afectadas por dicha reforma se encuentra precisamente el arbitraje, cuya interac-
ción con el concurso, a diferencia de lo que sucedía en la anterior regulación, ha sido expresamente 
contemplada en la regla específica del nuevo artículo 18, con relación a la cuestión de la ley aplicable. 
Cuestión distinta es que dicha regulación sea suficiente o que haya sido acogida con aprobación uná-
nime, tal y como veremos a continuación.

SUMARIO

1. El artículo 15 del antiguo reglamento CE Nº 1346/2000
2. Jurisprudencia Europea sobre arbitraje, concurso y ley aplicable la saga “vivendi”
3. El actual articulo 18 del reglamento CE Nº 848/2015
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El articulo 15 dEl antiguo 
rEglamEnto cE 1346/2000

En el antiguo Reglamento  CE 
Nº 1346/2000 la cuestión de la ley 
aplicable a “procedimientos” en cur-
so con relación a las situaciones de 
insolvencia se encontraba regulada 
en el artículo 15 de la norma, que 
disponía lo siguiente:

“Los efectos del procedimiento de 
insolvencia con respecto a otros proce-
dimientos en curso en relación con un 
bien o un derecho de la masa se regi-
rán exclusivamente por la Ley del Es-
tado miembro en el que esté en curso 
dicho procedimiento.”

Dicha norma estableció la lex 
procesus como la ley aplicable a los 
efectos de la insolvencia o con re-
lación a otros “procedimientos en 
curso”, es decir, para determinar qué 
efectos podía tener el concurso sobre 
otros procedimientos en relación con 
un bien o un derecho de la masa se 
debía estar a la Ley del Estado en el 
que se seguía el procedimiento, pero 
no a la Ley del Estado en el que tra-
mitaba el concurso.

La regla del artículo 15 resultó 
de suma importancia, por cuanto se 
separaba del foro que,  por  norma  
general,  establecía  el  artículo  4  
del  antiguo  Reglamento,  que iden-
tificaba la ley aplicable con la del 

Estado miembro en cuyo territorio 
se hubiera abierto el procedimiento 
concursal, la llamada lex concursus. 
Concretamente, el artículo 4.2 (f) 

establecía lo siguiente en cuanto a la 
excepción de la aplicación de esa lex 
concursus:

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 reglamento (CE) nº 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 
2000, sobre procedimientos de insolvencia. (normas básicas. Margi-
nal: 34902). Arts.; 4, 4.2 y 15

•	 reglamento (ue) nº 1215/2012 del parlamento europeo y del conse-
jo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
civil y mercantil. (normas básicas. Marginal: 6929197)

•	 ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (normas básicas. Marginal: 
69726897). Art.142

“En el artículo 15 del reglamento cE 
1346/2000 se menciona expresamente que 
la noción “procedimientos en curso” incluía 
en realidad todos los procedimientos civiles 
y comerciales comprendidos en el ámbito 
de aplicación de “bruselas i bis” y,  en los 
procedimientos arbitrales”
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“los efectos del procedimiento de 
insolvencia sobre procesos en curso o 
procedimientos arbitrales en curso en 
relación con un bien o un derecho que 
formen parte de la masa del deudor se 
regirán exclusivamente por la ley del 
Estado miembro en el que esté en curso 
dicho proceso o en el que tenga su sede el 
tribunal arbitral”

“2. La Ley del Estado de apertura 
determinará las condiciones de aper-
tura, desarrollo y terminación del pro-
cedimiento de insolvencia. Dicha Ley 

determinará en particular:

f) los efectos de la apertura de un 
procedimiento de insolvencia sobre las 

ejecuciones individuales con excep-
ción de los procesos en curso”

Con relación a la existencia de 
dos foros diferenciados para los pro-
cedimientos de ejecución individual 
y para los llamados “procedimientos 
en curso” distintos sectores de la doc-
trina especializada pusieron de mani-
fiesto que esta divergencia podía ser 
problemática. Entre ellos, el capítu-
lo europeo de la asociación INSOL 
International (International Associa-
tion of Restructuring, Insolvency and 
Bankruptcy Professionals) señaló en 
un documento de mayo de 2012 que 
las reglas de los artículos 4.2 (f) y 15 
del Reglamento CE 1346/2000 no 
eran del todo compatibles, por cuan-
to el artículo 15 únicamente hacía re-
ferencia a procedimientos que guar-
dasen relación con un bien o derecho 
de la masa, cuando el artículo 4.2 (f) 
se refería con carácter general a pro-
cedimientos de ejecución individual.

Al hacer también mención el ar-
tículo 4.2 (f) a los llamados “proce-
dimientos en curso” se creaba una 
situación confusa, a juicio de  dichos 
observadores, por cuanto el artículo 
15 circunscribía su aplicación a los 
procedimientos en curso con relación 
a bienes o derechos de la masa, mien-
tras que el artículo 4.2 (f) no contenía 
tal limitación.

Para evitar conflictos entorno a la 
cuestión de la Ley aplicable (dada la 
coexistencia de foros distintos en el 
Reglamento), la insol recomen-
dó que se eliminara la limitación 
contenida en el artículo 15 y se 
mencionara expresamente en el 
mismo que la noción “procedi-
mientos en curso” incluía en rea-
lidad todos los procedimientos 
civiles y comerciales compren-
didos en el ámbito de aplicación 
del reglamento cE 44/2001 (hoy 
Reglamento 1215/2012 o “Bruselas 
I bis”) y, entrando en la materia 
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que nos ocupa, los procedimien-
tos arbitrales.

Efectivamente, el antiguo artículo 
15 se refería a “procedimientos” pero 
es evidente que existían notables du-
das acerca de si ese concepto podía 
hacerse extensible a los procedimien-
tos arbitrales. A la vista del artículo 4 
del Reglamento, tal y como señaló la 
INSOL, una interpretación sistemáti-
ca del mismo tampoco despejaba de-
masiadas dudas al respecto. las úni-
cas menciones al arbitraje en el 
antiguo reglamento se encontra-
ban en su artículo 44, por el cual 
se sustituían ciertos tratados -algunos 

de ellos decimonónicos- suscritos en-
tre Bélgica y otros Estados miembros 
en materia de competencia, quiebra 
y ejecución de resoluciones (y entre 
ellas, de laudos arbitrales).

a pesar de lo anterior, fueron 
algunos tribunales europeos, los 
que, a través de una interpreta-
ción teleológica de la norma y 
por razones de lógica justicia ma-
terial, llegaron a la conclusión de 
que el concepto “procedimien-
to” debía incluir forzosamente 
al arbitraje. En el siguiente punto 
analizaremos brevemente el impacto 
de algunas de estas decisiones, en es-

pecial las recaídas en los conocidos 
asuntos que enfrentaron a la empre-
sa francesa Vivendi S.A. y a la polaca 
Elektrim S.A.

JurisprudEncia EuropEa 
sobrE arbitraJE, concurso 
y lEy aplicablE la saga 
“vivEndi”

En los diversos procedimientos 
que integran la llamada “saga Viven-
di” se discutió, entre otras cuestio-
nes, si los efectos del antiguo artí-
culo 15 del Reglamento europeo de 
insolvencia era aplicable o no a los 
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procedimientos arbitrales. La dispu-
ta originaria entre Vivendi y Elektrim 
guardaba relación con la inversión de 
Vivendi en una empresa polaca de te-
lecomunicaciones -PTC-.

A resultas de un conflicto entor-
no a la titularidad de las acciones de 
PTC, Vivendi inició toda una serie de 
arbitrajes contra su contraparte pola-
ca, Elektrim. Los procedimientos ar-
bitrales fueron puestos en macha en 
Viena, Londres y Ginebra. La cues-
tión es que, en el momento en que 
una corte de Varsovia declaró abier-
to el concurso de Elektrim en agosto 
de 2007, había ya dos arbitrajes en 
marcha a instancias de Vivendi, uno 
ante la London Court of Internatio-
nal Arbitration (LCIA) con sede en 
Londres y otro ante la Cámara de Co-

mercio Internacional (ICC/CCI) con 
sede en Ginebra.

Como es natural, Elektrim trajo a 
colación en ambos arbitrajes el artí-
culo 142 de la Ley Concursal Polaca 
que disponía lo siguiente: “Cual-
quier cláusula arbitral aceptada 
por la concursada quedará sin 
efecto desde la fecha de decla-
ración del concurso y cualquier 
procedimiento arbitral pendiente 
será discontinuado”. Una norma, 
por tanto, ciertamente distinta de 
lo que propone nuestro artículo 
52.2 de la ley concursal y que 
conllevaba efectos muy severos 
para los procedimientos arbitra-
les. Para examinar los efectos del ar-
tículo 15, a continuación, analizamos 
el impacto de una situación concursal 

en una jurisdicción situada fuera del 
ámbito de aplicación del Reglamento 
(Suiza) y en otra incluida en el mismo 
(Reino Unido).

En Suiza -país por tanto al que no 
resultaba de aplicación el Reglamen-
to CE 1346/2000, tras la petición de 
terminación formulada por Elektrim, 
el panel de la CCI determinó me-
diante laudo parcial que el procedi-
miento arbitral debía efectivamente 
ser archivado, por cuanto el lugar de 
incorporación de la demandada Ele-
ktrim (Polonia) determinaba la ley 
aplicable a los efectos de la declara-
ción del concurso sobre el arbitraje. 
Dicha decisión (la terminación del 
arbitraje) fue ratificada por el Tribu-
nal Supremo Federal Suizo (Bundes-
gericht) en el año 2009.
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En general, la decisión del Alto 
Tribunal suizo no fue bien acogida, en 
tanto la aplicación de la ley polaca en 
este caso supuso una enorme ventaja 
para la entidad demandada, cuando 
una decisión mucho más ponderada 
hubiera llevado a aplicar la ley del lu-
gar del arbitraje, esto es Suiza, para 
determinar la capacidad de la parte 
demandada, del mismo modo que la 
validez del laudo de trámite dictado 
por el panel de la CCI en Ginebra se 
dirimió en la propia Suiza.

Posteriormente, el mismo Tribunal 
ha vuelto a aplicar los principios del 
caso Vivendi (con distinto efecto, no 
obstante) por cuanto en el año 2012 
(Caso 4A_50/2012 de 16 de octubre), 
en un caso que implicaba a una em-
presa portuguesa como demandada 
en un arbitraje administrado también 
por la CCI en Ginebra, el Tribunal 
decretó la continuación  del  arbitraje  
pese  a  que  la  empresa  portugue-
sa  fue  declarada  en concurso an-
tes del inicio del arbitraje, momento 
en el que prácticamente ya se esta-
ba procediendo a su liquidación en 
Portugal. En el año 2011 el tribunal 
arbitral emitió laudo parcial, en vir-
tud del cual estimó que la situación 
de concurso en el país de origen de 
la parte portuguesa no debía impedir 
el avance del procedimiento arbitral 
en Suiza.

Dicho laudo parcial fue llevado 
nuevamente ante el Bundesgericht, 
el cual consideró que el precedente 
de Vivendi vs. Elektrim se mantenía 
vigente para determinar la ley aplica-
ble a los efectos del concurso sobre 
el arbitraje (en este caso, la ley portu-
guesa). El razonamiento del Tribunal 
consistió en que, en primer lugar, 
la capacidad para ser parte en 
un arbitraje debe ventilarse en 
aplicación de la lex arbitri (en 
este caso, la ley suiza). Dado que la 
misma no regulaba este aspecto en 
concreto para entidades de derecho 

privado, debía acudirse a la nor-
ma general suiza que, en general, 
equipara la capacidad para ser 
parte de un procedimiento con la 
capacidad general de ser deposi-
tario de derechos y obligaciones. 
Y, siguiendo la solución impuesta en 
el asunto Vivendi, las normas de 
conflicto suizas llevan a deter-
minar la capacidad legal de una 
parte extranjera de conformidad 
con las leyes de su lugar de in-
corporación (en este caso, la ley 
portuguesa).

A pesar de que hasta aquí el Tri-
bunal siguió punto por punto su 
argumentación en el caso Vivendi, 
finalmente determinó que el pro-
cedimiento arbitral contra la parte 
portuguesa podía seguir su curso 
(manteniendo así la validez del laudo 
de trámite dictado en Ginebra a dife-
rencia de lo que ocurrió en el asunto 

Vivendi). El Tribunal consideró que, 
pese a que la norma contenida en el 
artículo 87 (1) de la Ley Concursal 
Portuguesa era ciertamente simi-
lar a la norma polaca que el mismo 
Tribunal aplicó para decretar la ter-
minación del arbitraje entre Vivendi 
y Elektrim, dicha norma únicamente 
debía ser aplicable a un arbitraje ad-
ministrado en Portugal, dado que la 
norma de conflicto suiza únicamente 
remitía a la ley portuguesa para de-
terminar la capacidad general de la 
parte para participar en el arbitraje, 
siendo que la propia norma portugue-
sa en su artículo 87 (2) mantenía la 
capacidad para ser parte en arbitrajes 
iniciados antes de la declaración de 
insolvencia.

En el otro arbitraje contra Elek-
trim, administrado en Londres por 
la LCIA (a diferencia del caso suizo, 
en el ámbito espacial del Reglamento 
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Europeo de Insolvencia), se produjo 
la misma situación, esto es, la peti-
ción de terminación por parte de Ele-
ktrim una vez declarada su situación 
concursal en Polonia. En este caso, 
el tribunal arbitral consideró que no 
existía una norma de derecho inter-
nacional privado que determinara 
claramente la ley aplicable, por lo 
que estimó que pesaban mucho más 
los elementos de conexión con el or-
denamiento inglés que con el polaco 
(la nacionalidad de una de las partes). 
En consecuencia, y dado que el orde-
namiento inglés no preveía la suspen-
sión o discontinuación del arbitraje, 
el panel de la LCIA lo mantuvo vi-
gente.

Una vez el asunto llegó a los tri-
bunales ingleses tras la oportuna ac-
ción de anulación del laudo parcial, 
la High Court (apoyándose por cierto 
en los trabajos de los Profesores Vir-

gós y Garcimartín) y después la Court 
of Appeal especificaron que resultaba 
aplicable al caso el Reglamento CE 
1346/2000 y que, en aplicación del 
contraste entre los artículos 4 y 15 
al que nos hemos referido, quedaba 
claro que a los “procedimientos en 
curso” debía aplicarse la lex proces-
us y no la lex concursus. Por lo tanto, 
en este caso debía aplicarse sin duda 
la ley del Reino Unido. A su vez, los 
tribunales  ingleses  consideraron  
que  la  expresión  “procedimientos  
en  curso”  del artículo 15 (“lawsuits 
pending”) debía, sin duda, compren-
der los procedimientos arbitrales, de 
modo que la ley aplicable en estos ca-
sos debiera ser la ley de la sede del 
arbitraje. Según el juez Christopher 
Clarke de la High Court, si el  legisla-
dor comunitario quería expresamente 
excluir los arbitrajes debería haber 
usado un lenguaje que claramente así 
lo hiciera, incluso tras traducirse a los 

demás idiomas de la Unión. Además, 
no encontró una justificación lógica 
a que se dieran mayores expectativas 
de defensa en los procedimientos ju-
diciales que en los arbitrales ([2008] 
EWHC 2155 (Comm) pp. 15 y 16).

En atención a toda esta problemá-
tica, la comisión Europea, ya en 
una propuesta lanzada el año 2012, 
incluyó la mención a los proce-
dimientos arbitrales en el nuevo 
artículo 18, que ha desplazado 
al artículo 15 y que reza así: “Los 
efectos del procedimiento de in-
solvencia sobre procesos en cur-
so o procedimientos arbitrales en 
curso en relación con un bien o 
un derecho que formen parte de 
la masa del deudor se regirán 
exclusivamente por la ley del Es-
tado miembro en el que esté en 
curso dicho proceso o en el que 
tenga su sede el tribunal arbi-
tral.”

Vemos, por tanto, que lo observado 
por los tribunales ingleses y por cier-
tos sectores doctrinales finalmente 
acabó cristalizando en el nuevo Re-
glamento 848/2015, cuestión distinta 
es que todas las dudas que envuelven 
a esta cuestión hayan sido despeja-
das.

El actual articulo 18 dEl 
rEglamEnto cE 848/2015

La redacción del nuevo artículo 
18, si bien ha acabado finalmente con 
la duda a la que tuvieron que hacer 
frente los tribunales en casos como 
el de Vivendi y Elektrim, no ha de-
jado de suscitar nuevas controversias 
que principalmente giran en torno a 
la falta de previsión del artículo con 
relación a ciertas particularidades del 
arbitraje.

Por ejemplo, el Profesor Garci-
martín ha señalado que el artículo 
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18, al igual que el antiguo artículo 
15, sigue refiriéndose únicamen-
te a procedimientos pendientes, 
pero se pregunta qué ocurrirá con 
los efectos que los concursos puedan 
conllevar para las cláusulas arbitrales 
presentes en contratos transfronteri-
zos, pero todavía no accionadas.

En este sentido, cabe preguntarse 
si está fuera de duda que dichos efec-
tos se dirimirán o no en aplicación de 
la lex concursus, lo que llevará nue-
vamente a aplicar ordenamientos ju-
rídicos distintos a los de la sede del 
arbitraje, por lo que la problemática 
de Vivendi no habría sido aún supera-
da en este aspecto.

El propio Profesor Garcimartín 
sugiere que, en realidad, dado que el 
artículo 6 del reglamento limita con-
siderablemente la vis atractiva inter-
nacional del juez del concurso, aun-
que la cláusula arbitral sea invalidada 
y no sea posible accionar el arbitra-
je, el efecto para la concursada será 

prácticamente el mismo, por cuanto, 
en aplicación de las normas de con-
flicto del Reglamento Bruselas I bis, 
se verá seguramente obligada a litigar 
en un foro distinto al del concurso. 
Es decir, no se cumple el objetivo ini-
cial de anular la cláusula (acumular 
los procedimientos ante el juez del 
concurso) y, además, se puede estar 
conculcando la voluntad de las par-
tes haciéndolas litigar en un foro que 
no fue de su elección y mediante un 
mecanismo de resolución de contro-
versias que tampoco acordaron.

Otros, como el profesor Penadés 
Fons, han apuntado que sería ade-
cuado someter los efectos de la de-
claración de concurso sobre el arbi-
traje no a la ley de la sede del mismo, 
sino a la ley que gobierna la validez 
de la cláusula arbitral. Siguiendo su 
argumentación, ello se debe a que, 
en definitiva, los efectos del concurso 
sobre los procedimientos arbitrales 
en curso tienen una incidencia direc-
ta sobre el convenio arbitral, de modo 

que debería ser la ley que lo gobier-
na la que determine dichos efectos. 
También llama la atención el Profe-
sor Penadés Fons sobre un aspecto 
fundamental, que es la competencia 
judicial internacional en materia de 
anulación de laudos arbitrales. Sos-
tiene que debería dejarse claro por 
parte del Reglamento que es a la sede 
del arbitraje a la que corresponde, en 
todo caso, el conocimiento de las ac-
ciones de anulación, por mucho que 
la vis atractiva concursus pudiera in-
dicar que, por economía procesal, se 
debería conocer el asunto en el foro 
del concurso. En este sentido, afirma 
que el conocimiento de la acción de 
anulación por parte de los tribunales 
de la sede del arbitraje en parte favo-
rece la economía procesal, por cuan-
to sobre un laudo anulado en la sede 
no cabría ya que el juez del concurso 
llevara a cabo el correspondiente exa-
men de las causas de nulidad conte-
nidas en el artículo V de la Conven-
ción de Nueva York. n

CONCLUSIONES

•	 De todo cuanto antecede se puede concluir  que, con carácter  general, el  nuevo artículo 18 tiene la indiscutible 
virtud de despejar definitivamente la incógnita de su aplicabilidad a procedimientos arbitrales, por lo que, en 
este sentido, debe ser bienvenido, al incorporar una demanda de los sectores especializados y al recoger lo que 
venía siendo ya una tendencia jurisprudencial consolidada

•	 Por otro lado, es evidente que este artículo sigue planteando numerosas dudas, que deberán, sin duda, ser 
analizadas por los tribunales nacionales. En este sentido, sería interesante poder anticipar si la salida del reino 
Unido de la Unión Europea tendrá acaso alguna incidencia en este campo, tanto si dicho país actúa como sede 
arbitral (lo cual es, como sabemos, muy habitual) como si nos encontramos en un arbitraje frente una contrapar-
te inglesa que es declarada en concurso una vez iniciado el mismo, o antes de su puesta en marcha

•	 El nuevo artículo 18 del reglamento, por otra parte, si bien aclara que se refiere a procedimientos arbitrales en 
curso, algo reiteradamente solicitado por los expertos, y con ello despeja las dudas referidas a su aplicabilidad a 
arbitrajes, no solventa, por el contrario, qué debe entenderse por procedimientos arbitrales “en curso”, según se 
refiere a ello tanto este artículo como el artículo 52 de la ley Concursal española, por ejemplo, en este sentido, 
será necesario determinar el momento en el cual un procedimiento arbitral deba considerarse en curso según 
la ley del Estado miembro en el que se tramite, algo que ya ha sido resuelto por algunos tribunales nacionales, 
entre ellos españoles



80   Economist & Jurist   

derecho
mercantil

EL DERECHO DE PREFERENCIA EN LAS AMPLIACIONES 
DE CAPITAL POR COMPENSACIóN DE CRÉDITOS EN 
LAS SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

ana alonso. Abogada de Corporate de Pérez-Llorca

La regulación del derecho de preferencia en el ámbito de las ampliaciones de capital de las sociedades 
de responsabilidad limitada ha sufrido importantes modificaciones que han implicado una reducción 
de los supuestos en los que este derecho puede ejercitarse.
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preferencia en las ampliaciones de capital de las sociedades de responsabilidad limitada

El derecho de preferencia es enten-
dido por la doctrina y jurisprudencia 
como un derecho fundamental de los 
socios que tiene la finalidad de conci-
liar la búsqueda de nuevos recursos por 
parte de la sociedad con el porcentaje 
de participación de los socios en la mis-
ma. En este sentido, el derecho de pre-
ferencia busca proteger el porcentaje 
de participación de los socios, evitando 
que esta pueda resultar diluida  como 
consecuencia de la ejecución de una 
ampliación de capital.

La regulación del derecho de prefe-
rencia en las ampliaciones de capital 

en las sociedades de responsabilidad 
limitada ha sufrido modificaciones que 
han conllevado una reducción de los 
supuestos en los que se reconoce a los 
socios este derecho, lo que ha implica-
do importantes críticas por parte de un 
sector de la doctrina.

El artículo 75.1 de la Ley 2/1995, 
de 23 de marzo, de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada (vigente hasta el 
1 de septiembre de 2010) (la “LSRL”) 
preveía una regulación amplia del dere-
cho de preferencia de los socios en los 
supuestos de ampliaciones de capital 
con creación de nuevas participaciones 

y limitaba los supuestos de exclusión 
del derecho de preferencia a las am-
pliaciones de capital ejecutadas en el 
marco de una operación de absorción 
de otra sociedad o de todo o parte del 
patrimonio escindido de otra sociedad:

“En los aumentos del capital con 
creación de nuevas participaciones 
sociales cada socio tendrá derecho a 
asumir un número de participaciones 
proporcional al valor nominal de las 
que posea.

No habrá lugar a este derecho de pre-
ferencia cuando el aumento se deba 
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a la absorción de otra sociedad o de 
todo o parte del patrimonio escindido 
de otra sociedad.”

De esta forma, de conformidad con 
el régimen previsto en la LSRL, el de-
recho de preferencia era reconocido 
a los socios tanto en los supuestos de 
ampliación de capital con cargo a apor-
taciones dinerarias, como de aportacio-
nes no dinerarias o por compensación 
de créditos. 

Así lo entendía la jurisprudencia 
que, aplicando el régimen previsto 
en la LSRL, ha venido reconociendo 
el derecho de preferencia en los su-
puestos de ampliación de capital por 
compensación de créditos en las so-
ciedades de responsabilidad limitada, 
citando por todas la sentencia número 
372/2012 de la Audiencia Provincial 
de Madrid (sección 28ª) de 26 de no-
viembre de 2012:

“En los supuestos de ampliación de 
capital se discutía si el derecho de 
adquisición preferente era aplicable 
con independencia de que su contra-
valor consistiese o no en numerario 
o por el contrario sólo resultaba de 
aplicación en las ampliaciones de ca-
pital con cargo a aportaciones dine-
rarias (artículos 158.1 TRLSA (RCL 
1989, 2737 y RCL 1990, 206) y 
75.1 LSRL). Un sector mayoritario 
de nuestra doctrina consideró que el 
texto de la Ley era claro y se refería 
a cualesquiera aumentos de capital, 
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“El ejercicio del derecho de preferencia 
por parte de los socios de una sociedad de 
responsabilidad limitada está limitado a 
los supuestos de ampliación de capital con 
emisión de nuevas participaciones sociales 
y con cargo a aportaciones dinerarias”
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con independencia de que su contra-
valor consistiese o no en numerario. 
De este modo, cualquiera que fuese 
el contravalor debía aplicarse el régi-
men general, lo que obliga a respetar 
el derecho de suscripción preferente, 
quedando no obstante a la decisión de 
la junta la supresión de este derecho 
previa propuesta al efecto con los re-
quisitos contemplados en los artículos 
159 TRLSA y 76 LSRL.” 

Posteriormente, la entrada en vigor 
de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre 
modificaciones estructurales de las 
sociedades mercantiles (la “lmE”), 
modificó el régimen del derecho de 
preferencia en las ampliaciones de ca-
pital en las sociedades anónimas. En 
la exposición de motivos de la LME se 

explicaba que la finalidad de la modi-
ficación respondía a la necesidad de 
adecuar el régimen del derecho de pre-
ferencia en las sociedades anónimas a 
la Sentencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea (sala 1ª) de 18 
de diciembre de 2008 (la “sentencia 
del tJuE”) que se pronunció sobre el 
incumplimiento por parte de España 
de lo establecido en el artículo 29 de 
la Segunda Directiva 77/91/CEE del 
Consejo, de 13 de diciembre de 1976 
(la “segunda directiva”). 

no obstante lo anterior, la sen-
tencia del tJuE no versaba espe-
cíficamente sobre el ámbito del 
derecho de preferencia en las am-
pliaciones de capital sino que obli-
gaba al Estado español a reconocer 

la preferencia de los accionistas 
frente a los obligacionistas en los 
supuestos de ampliación de capi-
tal tanto por emisión de nuevas 
acciones con cargo a aportaciones 
dinerarias, como por emisión de 
nuevas obligaciones convertibles 
en acciones. Asimismo, a reconocer la 
posibilidad de que la Junta General de 
Accionistas suprimiese voluntariamen-
te el derecho de preferencia de los ac-
cionistas sobre las nuevas obligaciones 
convertibles, tal y como establece el 
apartado segundo del artículo 29 de la 
Segunda Directiva. En consecuencia, 
la sentencia del tJuE no obligaba 
al Estado español a limitar el ejer-
cicio del derecho de preferencia 
a las ampliaciones de capital con 
cargo a aportaciones dinerarias.

En este sentido, se ha entendido 
que la limitación del derecho de 
preferencia responde más bien a 
la transposición del primer aparta-
do del artículo 29 de la segunda 
directiva que establece que:

“En todo aumento del capital 
suscrito por aportaciones di-
nerarias, las acciones deberán 
ofrecerse con preferencia a los 
accionistas en proporción a la 
parte del capital representado 
por sus acciones.”

Con independencia de cuál sea la 
motivación real de la modificación ope-
rada por la LME, con su entrada en 
vigor, el ejercicio del derecho de prefe-
rencia en las sociedades anónimas que-
dó limitado a las ampliaciones de capi-
tal con cargo a aportaciones dinerarias.

Teniendo en cuenta que la LME no 
modificó el régimen previsto en el artí-
culo 75 de la LSRL, la jurisprudencia y 
doctrina entendió que en las socieda-
des de responsabilidad limitada sub-
sistía el derecho de preferencia de los 
socios en los aumentos de capital con 
creación de nuevas participaciones con 
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“la dgrn ha entendido que la protección 
del socio minoritario no se encuentra en 
la posibilidad del socio de ejercitar el 
derecho de preferencia, sino que reside 
en la posibilidad de ejercitar frente a los 
juzgados y tribunales competentes las 
correspondientes acciones de impugnación 
del acuerdo de ampliación de capital 
adoptado”
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cargo a aportaciones no dinerarias o por 
compensación de créditos1.

Finalmente, la entrada en vi-
gor del real decreto legislativo 
1/2010, de 2 de julio, por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley 
de Sociedades de Capital (la “LSC”) 
supuso una significativa reducción del 
ámbito de aplicación del derecho de 
preferencia en las ampliaciones de ca-
pital de las sociedades de responsabili-
dad limitada, equiparando su régimen 
al previsto para las sociedades anóni-
mas. De esta forma, el artículo 304 de 
la LSC establece:

“1. En los aumentos de capital social 
con emisión de nuevas participacio-
nes sociales o de nuevas acciones, 

ordinarias o privilegiadas, con cargo 
a aportaciones dinerarias, cada socio 

tendrá derecho a asumir un número 
de participaciones sociales o de suscri-

       1  Vid. Sentencia número 372/2012 de la Audiencia Provincial de Madrid (sección 28ª) de 26 de noviembre de 2012.    
Vid. GUTIÉRREZ-ALVIZ VELASCO, PABLO, “Los excesos del Ejecutivo en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital”, Diario La Ley 
Nº 7733, Sección Doctrina, 10 de noviembre de 2011, Año XXXII, Ref. D-422, Editorial La Ley.
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bir un número de acciones proporcio-
nal al valor nominal de las que posea.

2. No habrá lugar al derecho de prefe-
rencia cuando el aumento del capital 
se deba a la absorción de otra sociedad 
o de todo o parte del patrimonio escin-
dido de otra sociedad o a la conversión 
de obligaciones en acciones.”

En este sentido, atendiendo a la lite-
ralidad de lo previsto en el artículo 304 
de la LSC, el derecho de preferen-
cia en los aumentos de capital de 
las sociedades de responsabilidad 
limitada quedó limitado a aquéllos 
que se ejecuten con cargo a apor-
taciones dinerarias, excluyendo su 
aplicación a las ampliaciones de 
capital con cargo a aportaciones no 
dinerarias o por compensación de 
créditos. No obstante, en el ámbito de 
las ampliaciones de capital por compen-

sación de créditos existían voces discor-
dantes por parte de algunos Registros 
Mercantiles y por parte de la doctrina.

De esta forma, tras la entrada en 
vigor de la LSC, algunos registradores 
optaban por no inscribir las ampliacio-
nes de capital por compensación de 
créditos sin la constancia expresa de la 
renuncia de los socios al ejercicio del 
derecho de preferencia. Del mismo 
modo, parte de la doctrina sostenía que 
el derecho de preferencia debía mante-
nerse en estos supuestos, al entender 
que el aumento de capital por compen-
sación de créditos consiste realmente 
en un aumento de capital dinerario: “el 
aumento de capital mediante compen-
sación de créditos es un aumento dine-
rario en el que el pago o cumplimiento 
de la obligación del socio se realiza, no 
mediante la entrega de dinero, sino me-
diante compensación2.”

Sin embargo, la Dirección General 
de los Registros y del Notariado (la 
“DGRN”), en sus resoluciones de 4 y 6 
de febrero de 2012, confirmó la literali-
dad de lo previsto en el artículo 304 de 
la LSC, estableciendo que:

“Indudablemente, la norma ac-
tualmente vigente extiende a 
la sociedad de responsabilidad 
limitada en este extremo el régi-
men establecido para la socie-
dad anónima. Así resulta del artí-
culo 304.1 de la Ley de Sociedades de 
Capital que reconoce el derecho de 
preferencia únicamente en «los au-
mentos de capital social con emisión 
de nuevas participaciones sociales…, 
con cargo a aportaciones dinerarias 3”

En este sentido, la dgrn ha en-
tendido que el ámbito de aplica-
ción del derecho de preferencia 

       2  Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., “El aumento de capital por compensación de créditos en una limitada y el derecho de asunción/suscripción prefe-
rente”, en Almacén de Derecho, 03.03.2012, http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2012/03/el-aumento-de-capital-por-compensacion.html/. 
3  Vid. Resolución de 4 de febrero de 2012, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto por Jardinería Sotojar-
dín, S.L., contra la negativa de la registradora mercantil de Cádiz a inscribir una escritura de aumento del capital social de dicha sociedad.  
El recurso presentado por Jardinería Sotojardín, S.L. tiene su fundamento en la calificación negativa del Registro Mercantil de Cádiz a inscribir una 
ampliación de capital por compensación de determinados créditos que ostentaba uno de los socios de Jardinería Sotojardín, S.L., no habiendo asistido 
otro de los socios a la Junta General de Socios en la que se aprobó la referida ampliación de capital.
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CONCLUSIONES

•	 En resumen, el régimen previsto en el artículo 304 de la lsC en relación con el derecho de preferencia en las 
ampliaciones de capital se aplica indistintamente tanto a las sociedades anónimas con a las sociedades de 
responsabilidad limitada. En consecuencia, los socios de una sociedad de responsabilidad limitada no tendrán 
derecho a ejercitar el derecho de adquisición preferente en las ampliaciones de capital por compensación de 
créditos, encontrándose su protección en la posibilidad de impugnar el acuerdo de la Junta General de aproba-
ción de la referida ampliación de capital ante los Juzgados y tribunales que, en cada caso, resulten competentes

debe circunscribirse a las amplia-
ciones de capital con cargo a apor-
taciones dinerarias, dejando fuera 
de su ámbito de aplicación aque-
llos supuestos en los que el au-
mento de capital es consecuencia 
de la adquisición por parte de la 
sociedad de activos específicos o 
de elementos patrimoniales com-
plejos (e.g. terrenos o créditos que un 
acreedor ostente frente a la sociedad) 
que en ningún caso podrían ser propor-
cionados por los socios de la sociedad4. 

En consecuencia, debe entenderse 
que, tras la entrada en vigor de la LSC, 
el ejercicio del derecho de prefe-
rencia por parte de los socios de 
una sociedad de responsabilidad 
limitada está limitado a los su-
puestos de ampliación de capital 
con emisión de nuevas participa-
ciones sociales y con cargo a apor-
taciones dinerarias.

Por último, tal y como resaltó la 
DGRN en su resolución de 6 de febre-
ro de 2012, no puede ignorarse que 
la exclusión del derecho de prefe-
rencia en los supuestos de aumen-
to de capital por compensación 
de créditos podría implicar una 

desprotección de los socios mino-
ritarios de la sociedad en aquellos 
supuestos en los que la extinción 
de los créditos con cargo a parti-
cipaciones sociales de la sociedad 
no estuviese amparada en el inte-
rés social y buscase únicamente 
el beneficio o el incremento del 
control en la sociedad por parte 
de los socios mayoritarios. Esta si-
tuación podría darse, por ejemplo, en 
el supuesto en el que se llevase a cabo 
una ampliación de capital por la com-
pensación de un crédito que ostentase 
frente a la sociedad una sociedad del 
grupo del socio mayoritario.

Sin embargo, la dgrn ha enten-
dido que ante estas situaciones, la 
protección del socio minoritario 
no se encuentra en la posibilidad 
del socio de ejercitar el derecho de 
preferencia, sino que reside en la 
posibilidad de ejercitar frente a los 
juzgados y tribunales competentes 
las correspondientes acciones de 
impugnación del acuerdo de am-
pliación de capital adoptado:

“De esta exclusión legal del derecho 
de preferencia en los aumentos de 
capital por compensación de créditos 

puede derivarse una eventual despro-
tección del socio en los casos en que 
la extinción de los créditos contra la 
sociedad a cambio de las participacio-
nes creadas pudiera no estar justifica-
da en el interés de la sociedad (cfr. la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 
23 de mayo de 2008 que, al referirse a 
la compatibilidad del derecho de sus-
cripción preferente con dicha modali-
dad de aumento del capital social en 
el régimen entonces vigente de la Ley 
de Sociedades Anónimas, añade que 
«tampoco cabe descartar que el dere-
cho de suscripción preferente pueda 
tener efectividad mediante el pago de 
sus créditos a los terceros acreedores 
por socios que se subroguen en su po-
sición para recibir las nuevas acciones 
correspondientes»). Pero se trata de 
hipótesis que dejan a salvo la adecua-
da reacción de quienes se consideren 
con derecho a cuestionar la validez 
del acuerdo de que se trate, mediante 
la correspondiente acción de impug-
nación del acuerdo de aumento de 
capital social, cuyo conocimiento co-
rresponde a los Tribunales (cfr. artícu-
los 204.1 y concordantes de la Ley de 
Sociedades de Capital; 7 del Código 
Civil) 5.” n

 4  Vid. LARA, RAFAEL, “La ejecución del acuerdo de aumento”, en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, coord. por ROJO, ÁNGEL y 
BELTRÁN, EMILIO, Pamplona, edición 2015, Civitas.         
5  Vid. Resolución de 6 de febrero de 2012, de la Dirección General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto por Mantenimiento 
Sotojardín, S.L., contra la negativa de la registradora mercantil de Cádiz a inscribir una escritura de aumento del capital social de dicha sociedad. 
El recurso presentado por Mantenimiento Sotojardín, S.L. tiene su fundamento en la calificación negativa del Registro Mercantil de Cádiz a inscribir 
una ampliación de capital por compensación de determinados créditos que ostentaba uno de los socios de Mantenimiento Sotojardín, S.L., no habien-
do asistido otro de los socios a la Junta General de Socios en la que se aprobó la referida ampliación de capital.
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GUíA RÁPIDA PARA POSICIONAR UN DESPACHO DE 
ABOGADOS EN GOOGLE 

maría Jesús gonzález-Espejo. Experta en marketing de abogados 
y socia directora de www.emprendelaw.com

daniel bermejo. Periodista y gestor de proyectos de www.emprendelaw.com

SUMARIO

1. Estrategia antes que acción
2. Primer pilar: el sitio web, el epicentro de tu estrategia de posicionamiento on line
3. Segundo pilar: el blog corporativo del despacho, columna vertebral de la reputación de la firma y los profesio-

nales
4. Tercer pilar: las redes sociales, el altavoz necesario
5. Cuarto pilar: las campañas de e-mail marketing, invitaciones a la acción y el recuerdo
6. Las acciones básicas de una estrategia de posicionamiento
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EstratEgia antEs quE acción  

Antes de ponernos manos a la obra, es importante que 
respondas a una serie de preguntas. Con estas respuestas 
podrás trazar una clara y sólida estrategia: 

•	 ¿Cuáles son los objetivos del despacho?

•	 ¿Quién es su público objetivo?

•	 ¿Has hecho algo hasta ahora para optimizar tu web?

•	 ¿Conoces a fondo a tus competidores?

•	 ¿Por qué tus visitantes deben entrar en tu web y no en 
la de tu competencia?

Las posibilidades que ofrece internet son infinitas y sin 
saber bien qué deseas, la actividad allí realizada puede re-
sultar infructuosa. Sólo cuando tengas claras las respues-
tas a estas preguntas y trazada tu estrategia debe pasarse a 
la acción. En nuestra experiencia, sea cual sea la estrate-
gia escogida, debería articularse sobre estos pilares: 

El éxito comercial de un despacho de abogados ya no depende únicamente de su prestigio o del boca a 
oreja (que sigue siendo, a pesar de todo, el sistema más importante para captar clientes con que cuenta 
un abogado, debido sobre todo a que esta profesión se basa en la confianza que el profesional genera 
en su cliente de tener los conocimientos y experiencia necesarios para resolver un problema). Hoy, los 
buscadores en internet se han convertido en la principal “boca” a la que acude quién necesita un asesor 
legal. Y entre ellos, qué duda cabe, en nuestro país, el preferido  es el “gigante” Google.

Sin embargo, sólo un grupo limitado de firmas de abogados supieron ver pronto la importancia que 
el posicionamiento en estos buscadores podría tener en sus negocios, por lo que decidieron invertir 
esfuerzo, tiempo y dinero para lograr en ellos un lugar privilegiado para ciertas palabras clave. Éstos, 
como si de magia se tratase, comenzaron a recibir correos y llamadas de potenciales clientes, de forma 
cómoda, a través del ordenador. Y así es como unas pocas firmas pequeñas han pasado, de la noche a 
la mañana, a formar parte del selectivo grupo de grandes firmas (despachos que cuentan con amplias 
plantillas y realizan facturaciones de más de seis dígitos).

Pero la ‘magia’ nunca ha sido fácil de entender, ni de llevar a cabo. Lo que en un principio pudo ser un 
sistema fácil para atraer clientes, se fue complicando, sobre todo por el aumento de la competencia. El 
deseo de más operadores jurídicos de aparecer entre los mejores resultados de las búsquedas, los que 
se incluyen en la primera página que Google devuelve al usuario, para el conjunto de palabras claves 
relacionadas con el ejercicio de la abogacía, exige ahora mucho más esfuerzo a los abogados. Los des-
pachos han tenido que aprender sobre técnicas como el marketing de contenidos, sobre SEO (Search 
Engine Optimization) o el SEM (Search Engine Marketing).

El objetivo de este artículo es desvelar algunas técnicas básicas que pueden ser útiles para un despa-
cho de abogados que desee mejorar el posicionamiento de su firma en los buscadores de internet. El 
cumplimiento de todos los puntos no garantiza salir en la primera posición para todas las búsquedas 
en Google, pero sí que aumentará, si se lleva a cabo durante un período de tiempo prolongado, las po-
sibilidades de salir en la primera página.
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“sEm: consiste en la realización 
de campañas de publicidad de 
pago, que permitirán aparecer 
en las búsquedas en posiciones 
determinadas de la página 
que los buscadores reservan a 
quienes contratan sus espacios 
publicitarios”
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primEr pilar: El sitio WEb, El EpicEntro dE 
tu EstratEgia dE posicionamiEnto on linE

La primera pregunta es: ¿tiene tu despacho ya página 
web? Si la respuesta es negativa, ponte las pilas. sin una 
web no tiene mucho sentido trabajar en el posicio-
namiento en los buscadores pues la llamada con-
versión a ventas (es decir, lograr clientes que de verdad 
contraten tus servicios) será casi imposible sin ella.

Si tu respuesta a nuestra pregunta es afirmativa, pode-
mos ponernos. Vamos allá.

El contenido que tiene tu sitio web es lo que 
google valora más. Da igual que utilices la estrategia 
que quieras, si tu página no tiene contenidos de interés 
para los usuarios del buscador, Google no te posicionará 
de la manera que esperas. Pero ¿cómo debe ser ese con-
tenido para tener posibilidades de ser exitoso?:

 – original: tener los mismos contenidos (estructura, 
palabras, imágenes…) que nuestro despacho ‘vecino’ 
no nos beneficiará en nada, pues estaremos compitien-
do con él para posicionarnos. Por ello, es importante 
diferenciarse, ser creativo y proporcionar soluciones a 
respuestas que realmente necesite el cliente y generen 
en él, la confianza necesaria para que nos contacte.

 – dirigido a segmentos concretos de clientes: gene-
ralmente, al tratar de abarcar a la totalidad del merca-
do para tener más tráfico, se produce el efecto inverso. 
El público entra en las webs a buscar una cosa y si no 
encuentra lo que busca, casi seguro que abandonará de 
inmediato nuestro sitio, lo que hará que el indexador 
de contenidos penalice el nuestro y con razón, pues no 
habremos dado al usuario lo que esperaba de nosotros. 
Google no quiere decepcionar a sus clientes, sino dar-
les el mejor servicio de búsquedas posible.

 – con un lenguaje adaptado al registro que compren-
den nuestros clientes. Recordemos que el lenguaje ju-
rídico es técnico y académico. Es decir, lo hablamos 
profesionales especializados y lo aprendemos en la uni-
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“las buenas campañas de 
e-mailing, pueden generar 
muchas visitas a la web, algo 
que, como ya hemos señalado, 
sí tiene en cuenta google a la 
hora de “medir” nuestra web”

versidad. Sólo una parte de los usuarios a quienes nos 
dirigimos (clientes, prescriptores, proveedores, etc.) 
han estudiado como nosotros Derecho (abogados de 
empresa, jueces, procuradores, etc.) y en consecuen-
cia, habremos de tener claro quién es el destinatario de 
nuestro contenido y escribir para que nos entiendan.

 – relevante: debe ser útil para el lector, proporcionarle 
soluciones y no dudas. Recuerda que internet se ha 
convertido en el principal repositorio de información 
del mundo y que es posible encontrar respuesta a casi 
todo. Sé generoso y no intentes sólo vender, el usuario 
de internet necesita percibir que tú puedes darle más 
del precio que él pagará.

 – incluyendo palabras clave: las palabras clave con 
las que quieres que te encuentren deberían estar pre-
sentes en el texto. Cuanto más al principio estén, más 
relevancia adquieren para el motor de búsqueda de 
Google. Esta palabra puede ser compuesta (ej: defen-
sa civil) y puede aparecer varias veces en una misma 
página, pero hay que tener cuidado porque la excesiva 
repetición de la misma puede interpretarse como “ke-

yword stuffing” (relleno de palabras clave) y perjudicar 
el posicionamiento en sus búsquedas.

sEgundo pilar: El blog corporativo 
dEl dEspacHo, columna vErtEbral 
dE la rEputación dE la firma y los 
profEsionalEs
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“sEo y sEm funcionan 
mediante prueba-error, es 
decir, que según vayamos 
utilizándolas mediremos 
los resultados obtenidos y 
seguiremos en la misma línea o 
replantearemos la estrategia”

mantener un blog actualizado dentro de la web es 
otra de las acciones claves para lograr un buen posi-
cionamiento entre la competencia. Una web estática es 
como una web muerta. La generación de contenidos pro-
pios, con un interés que genere valor al usuario y con una 
periodicidad no superior a una semana, mantendrá una web 
activa y generará un “ruido” que Google no desoirá.

tErcEr pilar: las rEdEs socialEs, El altavoz 
nEcEsario 

las redes sociales son herramientas excelentes 
para la difusión masiva de contenidos y mensajes pu-
blicitarios. Y, además, también son el mejor proveedor 
de google sobre las señales de importancia sobre tu 
web.

Como se ha explicado antes, Google da mucha importan-
cia a los contenidos relevantes y a la experiencia de usuario 
en la web. Sin embargo, el contenido por sí mismo no tiene 
ningún poder. Necesita de una difusión para lograr tener la 
visibilidad que pretendemos y que adquiera relevancia. Y en 
esto, las redes sociales son clave, dado que quien siga nues-
tros perfiles estará realmente interesado en nuestros conte-
nidos. Podemos interpretar que cuantos más “compartidos”, 
“me gusta”, “comentarios”, etc. tengan nuestros post en re-
des, más relevantes habrán sido para los usuarios, por lo que 
los resultados en Google serán cuestión de tiempo y de ser 
capaces de mantener la misma línea de trabajo.

Los sorteos de servicios, promociones para clientes o las 
campañas publicitarias de pago de ‘Facebook’ o ‘Twitter’ sue-
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len funcionar muy bien a despachos que se orientan a un 
sector muy concreto.

cuarto pilar: las campañas dE E-mail 
marKEting, invitacionEs a la acción y El 
rEcuErdo

Puede parecer que enviar e-mails no tiene nada que ver 
con Google, y es verdad. Sin embargo las buenas campa-
ñas de e-mailing, pueden generar muchas visitas a la 
web, algo que, como ya hemos señalado, sí tiene en 
cuenta google a la hora de “medir” nuestra web. Por 
ello, es importante mantener una base de datos de clientes 
actualizada, mejor si es interna que externa (para evitar re-
clamaciones por uso no autorizado de datos personales y el 
rebote en la medida de lo posible), y medir los resultados 
mediante prueba y error.

Aquí vuelven a entrar en juego la originalidad, el interés 
de la noticia, el valor añadido del contenido… Además, hay 
que tener en cuenta ciertos detalles que generan confianza 
a los lectores:

Los e-mails tienen que tener muy bien definidos y visi-
bles los denominados “call to action” (botones que inviten 
a la acción). Además, los mensajes deben ir lo más 
personalizados posibles y que no parezca que es 
una máquina quien los está enviando.

Ya hemos visto los cuatro pilares básicos, pero sin las 
llamadas tres Cs, no tendremos éxito. Estas son: la cons-
tancia, la constancia y la constancia. Una buena posición 
no se consigue de un día para otro. Es fruto de mucha 
constancia y esfuerzo. Para lograr una buena posición, 
hay que tener mucha paciencia.

las accionEs básicas dE una EstratEgia dE 
posicionamiEnto

Son varias las acciones que podemos llevar a cabo para 
mejorar el posicionamiento. A continuación explicamos 
las más utilizadas:

sEo: es la modalidad gratuita de ganar una me-
jor posición en buscadores y requiere llevar a cabo 
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una serie de acciones. A continuación, describimos 
las más básicas:

análisis de palabras clave: existen varias herra-
mientas que nos ayudan a saber cuáles son los tér-
minos que más se buscan en Google. Entre ellas es-
tán Google Trends o el Planificador de palabra clave 
de Google Adwords (requiere cuenta). Nos ayudan 
a saber cuáles son las tendencias de búsqueda y a 
enfocarlas en nuestra web.

creación de un sitemap: se trata de un archivo 
que ayuda a los motores de búsqueda de Google a 
indexar correctamente con toda nuestra web. Si la 
web está creada con Wordpress, una de las herra-
mientas más útiles para la creación del archivo es 
Yoast SEO, un plugin que nos lo creará directamente 
y nos ayudará con otros aspectos de posicionamiento 
online.

título, descripción y metaetiquetas: todos estos 
deben ser únicos para cada página y no contener la 

misma palabra clave. Se aconseja que el título no su-
pere las 13 palabras, mientras que la descripción no 
debe superar las 160 palabras. Además, dentro del 
texto se le podrá dar importancia a ciertas palabras 
o subtítulos colocándoles metaetiquetas (H1, H2, 
H3…) según su rango de importancia.

google local business center: el despacho debe 
darse de alta en Google. El buscador identifica la 
ubicación del usuario y en muchas ocasiones le en-
seña los resultados más cercanos a él. Habrá que 
rellenar un formulario y cumplimentar los datos y 
la ubicación de la empresa para que la sitúe en su 
mapa. Cuanta más información se facilite, mejor.

Enlaces a la web del despacho: la cantidad de 
enlaces que lleven a nuestra web desde otra externa, 
otorga mayor relevancia al despacho y su contenido. 
Por eso es importante lograr que se produzcan estos 
enlaces. Una práctica habitual es llegar a acuerdos 
con otras páginas para intercambiar estos enlaces, 
aunque también hay que tener en cuenta que cuanto 
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CONCLUSIONES

•	 Hasta aquí hemos visto a grandes rasgos los aspectos clave que deben contemplarse en una estrategia, la selec-
ción de una serie de acciones y la perseverancia en su desarrollo. los resultados no son nunca inmediatos y el 
posicionamiento refleja casi siempre, el buen conocimiento que una firma tiene de sus clientes y su capacidad 
de dar respuesta a sus necesidades reales. sólo con ese enfoque cliente, alejado totalmente del “egomarketing” 
que practican muchos abogados, podremos lograr el reconocimiento de Google y el ansiado premio de estar 
entre los primeros

mayor interés tenga nuestro contenido, mayor pro-
babilidad habrá de recibirlos.

Es importante entender que el SEO (Search Engine 
Optimization) es una ciencia muy viva. google modifica 
con regularidad el algoritmo que utiliza su busca-
dor y por tanto nosotros aconsejamos, invertir en la 
contratación de un servicio profesional que realice 
esta tarea.

sEm: consiste en la realización de campañas de 
publicidad de pago, que permitirán aparecer en las 
búsquedas en posiciones determinadas de la página 
que los buscadores reservan a quienes contratan 
sus espacios publicitarios. Google en concreto ofrece 
Google Adwords, la herramienta que nos permite seguir 
unos pasos muy cómodos para realizar nuestros anuncios 
y segmentar el perfil de los usuarios a quienes queremos 
que les aparezca el resultado de nuestra búsqueda: se-
gún el tipo de red (Google o banners), los dispositivos 

(ordenador o móvil), los idiomas, la ubicación, los días 
y horas de publicación. Además, la herramienta nos per-
mite planificar la inversión que queremos hacer, en qué 
modalidad pagaremos (por click, por cada 1.000 visiona-
dos del anuncio, por venta…) y las palabras clave (que se 
subastan a precios diversos).

Evidentemente, cuanto mayor sea la inversión en pu-
blicidad, más apariciones tendremos en los espacios re-
servados de la página de resultados de Google, por lo que 
el despacho conseguirá mayor relevancia y, si la campaña 
está bien hecha, clientes.

ambas estrategias (sEo y sEm) funcionan me-
diante prueba-error. Es decir, que según vayamos 
utilizándolas mediremos los resultados obtenidos y 
seguiremos en la misma línea o replantearemos la 
estrategia. n
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NOTICIAS DEL mundo Jurídico

isdE  inaugura la nuEva promoción dEl doblE título dE grado En dErEcHo y mástEr En 
abogacía intErnacional  

ISDE ha celebrado su acto inaugu-
ral de la nueva promoción del doble 
título de “Grado en Derecho y Máster 
en Abogacía Internacional”, que impar-
te conjuntamente con la Universidad 
Complutense de Madrid.

Asistían a este acto inaugural el 
Ilmo. Presidente de ISDE, D. Jorge 
Pintó Sala, el Ilmo. Director General 
de ISDE, D. Juan José Sánchez Puig, 
la Directora Académica de Grado en 
Derecho de ISDE,  Doctora Europea 

en Derecho y Profesora Titular de 
Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Doña María del 
Rosario Cristobal Roncero, así como 
el Director del Máster en Abogacía 
Internacional, abogado y Director del 
Área de Collection del bufete Cua-
trecasas Gonçalves Pereira, D. Pláci-
do Molina Serrano. Por último,  como 
invitado especial, asistía asimismo a 
este acto el Excmo. Fiscal Jefe de la 
Audiencia Provincial de Madrid, D. 
José Javier Polo Rodríguez, quien es-
tuvo encargado de impartir la clase 
magistral de apertura del nuevo curso 
académico: “La Cooperación Jurídica 
Internacional: una aspiración perma-
nente”.

El icab forma partE dEl proyEcto EuropEo dE asistEncia Jurídica a rEfugiados En lEsbos 

El Colegio de la Abogacía de Bar-
celona (ICAB) es uno de los Colegios 
que forma parte del proyecto ‘Euro-
pean Lawyers in Lesvos’, junto con 
el Consejo General de la Abogacía 

Española. Esta iniciativa la ha pues-
to en funcionamiento el Consejo de 
Abogados de Europa (CCBE) y la 
Asociación de Abogados de Alema-
nia (DAV) con el objetivo de ofrecer 

asesoramiento y asistencia jurídica 
a las personas refugiadas que se en-
cuentran en la isla griega de Lesbos. 
Este proyecto tiene una duración de 
un año.

El colEgio dE abogados dE málaga firma un acuErdo con la fEdEración nacional dE 
muJErEs gitanas para atEndEr a víctimas dE dElitos dE odio 

El Colegio de Abogados de Mála-
ga ha suscrito un convenio de cola-
boración con la Federación Nacional 
de Mujeres Gitanas, KAMIRA, para 
la prestación del Servicio de Asisten-

cia Jurídica Gratuita a las víctimas de 
delitos de odio y discriminación.

El decano, Francisco Javier Lara, 
y la presidenta del colectivo, Carmen 

Santiago, han firmado el texto por el 
que el Colegio se compromete a faci-
litar que abogados especializados en 
esta materia atiendan las consultas 
que lleguen a través de KAMIRA.

Eduardo torrEs Es rEElEgido vicEprEsidEntE 
dEl cadEca 

El decano del Colegio de Abogados de Granada, 
Eduardo Torres González-Boza, ha sido proclamado 
vicepresidente del Consejo Andaluz de Abogados de 
Andalucía, cargo que ostentaba en el anterior mandato, 
después de ser elegido el pasado mes de noviembre de 
2014. D. Eduardo Torres
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dictum inaugura su sEdE En Hong Kong

Dictum inaugura sus oficinas en 
Hong Kong, situadas en el centro fi-
nanciero de la ciudad, estarán dirigi-
das por  Carmen Rodriguez Conde. 
Abogada especializada en Derecho 
Mercantil con experiencia en Dere-
cho Mercantil Internacional y en el 
asesoramiento legal de empresas de 
Hong Kong, creación de sociedades 
y contratos mercantiles.

fustEr-fabra abogados incorpora a raquEl solbEs, 
lEirE EcEnarro y fErnando fustEr- fabra como 
socios dE la firma 

La firma Fuster-Fabra Abogados ha incorporado al Departamento de 
Laboral y Seguridad Social como responsable y socia de la firma, a Ra-
quel Solbes Pellicer; a Leire Ecenarro Sandoval, como Socia del despacho, 
encargada de la dirección del Área de Derecho de Familia de la firma; 
así como a Fernando Fuster-Fabra T. para hacerse cargo como Socio del 
departamento de Mercantil & Fiscal del despacho, asesorando en derecho 
tributario general a empresas, además de los aspectos derivados de opera-
ciones de compra de empresas, reestructuración de grupos empresariales 
y en el ámbito de la planificación fiscal patrimonial de personas físicas.

araoz & ruEda ficHa como socio a JEsús condE para 
dirigir inmobiliario

El bufete español Araoz & 
Rueda ha incorporado al abogado 
Jesús Conde, hasta ahora socio 
en Baker & McKenzie, como so-
cio responsable del departamen-
to de Derecho Inmobiliario de la 
firma, con el objetivo de dar un 
fuerte impulso a esta importante 
área de práctica.

JaimE sol, nuEvo socio 
rEsponsablE pEoplE 
advisory sErvicEs dE Ey

Procedente de KPMG, Jaime 
Sol está especializado en el di-
seño e implantación de sistemas 
de compensación para conseje-
ros ejecutivos y altos directivos, 
así como en gestión global de 
expatriados.

WHo´s WHo lEgal 
rEconocE a sagardoy 
abogados como una 
dE las mEJorEs firmas 
dEl mundo En El árEa 
laboral y dE inmigración

Who´s Who Legal ha recono-
cido a Sagardoy Abogados como 
una de las 20 mejores firmas del 
mundo en el área laboral y de in-
migración en 2016, mientras que 
Román Gil, socio de la Firma, ha 
sido destacado como abogado de 
referencia en la región de EMEA.

D. Jesús Conde

pérEz-llorca rEfuErza su árEa dE fiscal con la 
incorporación dE pablo ulEcia como socio

Pérez-Llorca ha incorporado 
como socio de Fiscal a Pablo Ule-
cia, quien reforzará el equipo de 
esta área en la sede de Madrid. 
Ulecia es experto en Derecho Fis-

cal y ha desarrollado su labor tanto 
en firmas de abogados nacionales 
e internacionales de reconocido 
prestigio como en importantes en-
tidades financieras.

D. Jaime Sol

D. Pablo Ulecia
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NOVEDADES EditorialEs

lEccionEs dE dErEcHo 
constitucional   

María Luisa Balaguer Callejón

Ed. Tecnos

Páginas 208

El contenido de estas 
Lecciones de Derecho 
Constitucional responde 
a las exigencias de los 
programas de la asignatura 
de Derecho Constitucional 
que se imparten en los 
grados de Gestión y 
Administración Pública, 
Criminología, Relaciones 
Laborales y el doble grado de 
Derecho y Administración de 
Empresas.

lEgal compliancE

Casanovas Ysla, Alain

Ed. Difusión Jurídica

Páginas 250

El término “cumplimiento” 
se aplica en contextos 
muy variados, tales como 
el denominado corporate 
compliance (penal), tax 
compliance (impuestos), 
competition compliance 
(derecho de la competencia), 
etc. ¿Existe realmente una 
definición sobre qué es 
compliance y que ámbitos 
abarca?, ¿cómo se organiza un 
sistema general para la gestión 
del cumplimiento normativo 
y que responsabilidades 
personales asumen los Chief 
Compliance Officers? ¿qué 
relación existe entre ética y 
cumplimiento?

dEpEndEncia. 
lEy y normas 
complEmEntarias 

Ed. Tecnos 

Páginas 144

Esta nueva edición ofrece el 
texto de la Ley 39/2006, de 14 
de diciembre, de Promoción 
de la Autonomía Personal y 
Atención a las personas en 
situación de dependencia, 
con la incorporación de todas 
las modificaciones sufridas 
hasta el momento, incluidas 
las introducidas por la Ley 
26/2015, de 28 de julio, de 
modificación del sistema de 
protección a la infancia y a 
la adolescencia, y por la Ley 
48/2015, de 29 de octubre, de 
Presupuestos Generales del 
Estado para el año 2016.
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Desde el principio la 
sistemática del libro es la 
misma, se trata de conocer 
la legislación aplicable al 
supuesto tratado, un breve 
resumen del procedimiento 
aplicable, aderezado con un 
esquema procesal y, como 
piedra angular, algunas 
sentencias dictadas al efecto, 
estimando o desestimando 
la pretensión, con especial 
relevancia sobre qué pruebas 
han sido necesarias para tomar 
una u otra decisión.
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La inteligencia económica es una “nueva disciplina” vertebrada a partir de un proceso 
sistemático de recolección de información, análisis y diseminación de la anterior acerca del 
actual entorno económico, y de las previsiones sobre el mismo, que relaciona variables jurídicas, 
relacionadas con el concepto de seguridad e interés nacional, empresariales, y de la propia 
organización, con otras relativas a la macroeconomía, la estrategia y la prospectiva, todo ello en 
beneficio directo de la sociedad, de sus empresas y ciudadanos.
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