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editorial

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algún tema,

escríbanos a economist@difusionjuridica.es

el deber de atenerse al sistema de fuentes 
del ordenamiento jurídico español

El importante, y por supuesto hoy vigente, art. 1º del Código Civil establece un sistema de fuentes y advierte, 
clara y precisamente, que (núm. 7 del art. 1º Código civil) los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de 
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, atendiéndose al sistema de fuentes establecido.

A su vez, en el núm. 6 del propio art. 1º se dispone que «la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con 
la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios 
generales del Derecho».

Mayor claridad no cabe: Los acuerdos y decisiones, no ya jurisdiccionales ni dispuestos como fundamento de las 
Sentencias, no se integran por sí solos en el claro y riguroso sistema de fuentes establecido.

La división de poderes está viva y reiterada por el texto constitucional y no permite el nacimiento y eficacia de otras 
fuentes que las dispuestas en el propio artículo 1º del Cc (art. 9.3 de la Constitución).

Otra cosa son las simples opiniones y acuerdos expresables que, aun sin mengua de su autoridad, de ninguna manera 
tienen por sí solos efecto normativo directo, aunque sea de agradecer su posible efecto solo orientativo e informativo.

El art. 264 de la Ley Orgánica del Poder Judicial no obsta a la claridad y contundencia del deber de atenerse al sistema 
de fuentes, pues el propio párrafo 2º de dicho artículo (art. 264 LOPJ), en su número 2, deja a salvo “la independencia 
de las secciones para el enjuiciamiento y resolución de los distintos procesos”. Total, que hay que estar a la precisión, 
claridad y contundencia imperativa expresada del art. 1º del Código civil.

Esta es pues una cuestión de seguridad jurídica, y en un estado democrático, una muestra de obligado respeto a la 
soberanía popular expresada o captada (art. 3º del Código civil) por los cauces idóneos.

José Juan Pintó Ruiz. Doctor en Derecho. Abogado
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14       En portada
 Los delitos de odio en las redes sociales

Como es sabido, la reciente LO 1/2015, de 30 de abril, ha re-
formado de modo muy relevante el Código penal, modificante 
más de una tercera parte de su articulado. Uno de los precep-
tos modificados por la reforma es el art. 510 CP, en el que se 
hasta la fecha se encontraba tipificado el llamado delito de in-
citación. Con la reforma, el delito de referencia ha experimen-
tado una decisiva transformación, que será objeto de detenido 
análisis en lo que sigue.  

economist & Jurist
www.economistjurist.es

centro de gestión del conocimiento
Director: Jorge Pintó Sala
Adjunta Dirección: Paloma Rodrigo Gutiérrez de la Cámara

consejo Editorial
García de Enterría, Sastre Papiol, Hernández Gil, Jorge 
Vives, Cuatrecasas, Marroquín Sagalés, Checkaudit, 
García de Ceca, Antonio Pérez, Garrigues, Córdoba 
Roda/Rodríguez Morullo, Angel Bonet, AGM Abogados, 
Gómez Acebo & Pombo, Manuel Delgado, Fernando P. 
Méndez, Carlos González, J. Martrat Sahuquillo, Eloi Gar-
cía, Rodrigo de Larrucea, Carlos de la Mata, Cremades & 
Calvo Sotelo, Manuel J. Silva, J. Fco. Corona Ramón, J. 
Blanco Campaña, P. Tuset del Pino, Sanz Delgado, Palo-
ma Pérez, Sánchez-Stewart Abogados, Sánchez De Mo-
vellán, Juan Pérez, Marta Insúa, Ángel Sáez, Pedro Es-
tefanell Coca y Alfonso López Pelegrín, Écija Abogados, 
J. Alonso-Cuevillas, J. Guivernau, A. Hernández Moreno, 
A. Negre Villavechia, J. Piqué Vidal, R. Jiménez de Par-
ga, Jausàs Martí, F. Casado Juan, J.Ros Petit, Francisco 
Marhuenda, Pedro Martín, Manuel Cobo del Rosal.

consejo asesor
Miguel Montoro (†), Joaquín Abril, Esther Ortín, L. 
UsónDuch, Jaime Cabrero, Leopoldo Pardo, José Anto-
nio Alonso, Francisca Amores, Ricardo Yañez, Ricardo 
Gómez-Mampaso, Mª Isabel Fernández Boya, Rafael 
Hinojosa Segovia, José María Bento Company, Antonio 

Fernández de Buján, J. J. Pintó Ruiz, Alain Casanovas, 
Josep Oriol Rusca, Alejandro Tintoré, José Mª Cortal, 
Leopoldo Gay, Carmen Algar, José Antonio Miquel Silves-
tre, Pablo Olabarri, Xavier O’Callaghan, Carles Basteiro-
Bertoli, Javier Gómez Bermúdez, Jorge Navarro, José 
Ricardo Pardo Gato, Oscar Calderón de Oya, Alfonso 
Ortega Giménez, Jordi Bacaria y Marta Insúa.

presidente g. difusión
Alejandro Pintó Sala

redacción y administración
Difusión Jurídica y Temas de Actualidad S.L.
Paseo del Rey, 22, oficina 2 - 28008 Madrid
Tel: 91 426 17 84 - Fax: 91 578 45 70
clientes@difusionjuridica.es

Ronda General Mitre, 116, Bajos - 08021 Barcelona
economist@difusionjuridica.es
www.economistjurist.es
CIF: A59888172 - Depósito Legal: M-29743-2015

centro de atención al suscriptor: 902 438 834
ayuda@difusionjuridica.es

diseño y maquetación
Laura Alonso Araguas 
 

Exclusiva de publicidad
Comunicación Integral y Marketing para Profesionales 
Calle Magallanes nº 25, 28015 Madrid
Tel.: 91 57 77 806 - Fax: 91 57 62 021
info@cimapublicidad.es - www.cimapublicidad.es 

impresión
Rotoatlántica

Edita: Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, S.L.

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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CONDICIONES DE USO DE FIRMA 
ELECTRÓNICA NO CRIPTOGRÁFICA, EN LAS 
RELACIONES DE LOS INTERESADOS CON LA 
ADMINISTRACIÓN GENERAL DEL ESTADO Y 
SUS ORGANISMOS PÚBLICOS
Resolución de 14 de julio de 2017, de la Secretaría General 
de Administración Digital, por la que se establecen las con-
diciones de uso de firma electrónica no criptográfica, en las 
relaciones de los interesados con los órganos administrativos 
de la Administración General del Estado y sus organismos 
públicos. BOE Núm. 170 Martes 18 de julio de 2017

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 10.3 de la 
Ley 39/2015, de 1 de octubre, que faculta a las Adminis-
traciones Públicas a admitir los sistemas de identificación 
contemplados en esta Ley como sistema de firma cuando 
permitan acreditar la autenticidad de la expresión de la 
voluntad y consentimiento de los interesados, siempre 
que así lo disponga la normativa reguladora, se procede 
con esta resolución a indicar los requisitos que se tienen 
que cumplir, no sólo con este objetivo, sino para asegurar 
también la integridad e inalterabilidad de los datos firma-
dos, así como los requisitos para comprobar que se realizó 
dicho acto. Por lo tanto, se sientan las bases de uso de 
sistemas de identificación basados en la plataforma Cl@
ve, para la realización de la firma, así como se establece 
una recomendación para recoger las evidencias de actos 
de relevancia jurídica, como las notificaciones, que si bien 
no necesitan firma, sí pueden necesitar unos requisitos de 
seguridad reforzados, manteniendo siempre el espíritu de 
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la ley por el que no se haga en ningún caso más complejo 
para el ciudadano la recepción de la notificación o la rea-
lización de un trámite.

Es importante subrayar, además, la complementariedad 
de esta resolución con el proyecto Cl@ve firma, que provee 
sencillos mecanismos para facilitar la firma electrónica 
criptográfica, de manera que se evitan los principales pro-
blemas, como la necesidad de disponer de hardware y/o 
software específico para realizar la firma en el ordenador 
del interesado, ya que toda esa complejidad queda resuelta 
por el sistema Cl@ve firma. Si bien este sistema es óptimo 
desde el punto de vista de uso de firma criptográfica, re-
quiere que el ciudadano tenga activa la identificación por 
Cl@ve Permanente que le permite acceder a su certificado 
electrónico centralizado, en el caso de no tener activa esta 
identificación y siempre que el servicio lo permita esta 
nueva forma de firma no basada en certificado electrónico 
es una facilidad más para el ciudadano.

Por ello se ha tenido a bien el complementar este sistema 
de firma criptográfica sencilla para el ciudadano, con un 
sistema de medidas de seguridad, trazabilidad e integridad 
suficientes para los procedimientos que hagan uso de él, 
pero sin necesidad de recordar o tener activa una contraseña 
ni un certificado electrónico centralizado.

También resulta apropiado el uso de este sistema cuando, 
aun habiéndose utilizado un certificado electrónico en el 
proceso de identificación, no se quiera realizar una firma 

electrónica local con dicho certificado, para evitar los pro-
blemas de restricciones de compatibilidad de navegadores, 
máquinas virtuales Java y versiones de sistemas operativos.

Por tanto, el objeto de esta Resolución es establecer 
los criterios de uso y las condiciones técnicas de 
implementación de los sistemas de firma electrónica 
no criptográfica, previstos en el artículo 10.2.c) de 
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, que se considera-
rán válidos a efectos de firma en la Administración 
General del Estado y sus organismos públicos, así 
como en aquellas otras Administraciones Públicas 
que adopten estos criterios y condiciones técnicas.

BECAS Y AYUDAS AL ESTUDIO PARA EL 
CURSO 2017-2018
Real Decreto 726/2017, de 21 de julio, por el que se establecen 
los umbrales de renta y patrimonio familiar y las cuantías de 
las becas y ayudas al estudio para el curso 2017-2018, y se 
modifica el Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, 
por el que se establece el régimen de las becas y ayudas al 
estudio personalizadas.

Este real decreto establece para el curso académico 
2017-2018 las cuantías de las becas y ayudas al estu-
dio del Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, 
así como los umbrales de patrimonio y renta familiar 
por encima de los cuales desaparece el derecho a 
su obtención al tiempo que viene a continuar el modelo 
de becas implantado en el curso 2013-2014.

¡ATENCIÓN!

sE modifica El rEglamEnto dEl impuEsto sobrE sociEdadEs, En rElación con la co-
bErtura dEl riEsgo dE crédito En EntidadEs financiEras. mas información En al día 
fiscal, págs. 6, 7 y 8. 
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Finalmente, se procede a modificar el Real Decreto 
1721/2007, de 21 de diciembre, por el que se establece el 
régimen de las becas y ayudas al estudio personalizadas, 
para atender dos situaciones. En primer lugar, al objeto de 
abrir la posibilidad de que las convocatorias anuales con-
templen el cómputo de las asignaturas o módulos cursado 
en un Ciclo Formativo de Grado Medio y convalidadas en 
un Ciclo Formativo de Grado Superior, a los efectos del 
cumplimiento de los requisitos académicos. La segunda 
modificación consolida en el Real Decreto 1721/2007, de 
21 de diciembre, la posibilidad de efectuar una asignación 
provisional de la cuantía variable, con el fin de agilizar su 
percepción y cobro por parte de los beneficiarios, sin que 
sea necesario reproducir a partir de ahora esta previsión 
en cada real decreto anual sobre umbrales y cuantías de 
las becas y ayudas al estudio.

al día civil
jurisprudencia 

CAUDAL HEREDITARIO 
EL vALOR NETO DE LA HERENCIA 
DEBE SER IDéNTICO PARA TODOS LOS 
HEREDEROS
Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo. 
03/04/2017

En una reciente sentencia, la Audiencia nacional ha 
establecido, que la Administración tiene que fijar un 
valor unitario del caudal hereditario, que sirve para 
determinar el valor neto de la adquisición individual 
de la interesada, y este debe ser idéntico al que 
corresponda al resto de herederos, ya que su parti-
cipación individual resulta de dividir dicho caudal.

En el caso enjuiciado, la comprobación efectuada no 
reúne los requisitos mínimos de motivación necesarios para 
su validez, deduciéndose que la valoración practicada, se 
ha obtenido mediante la mera aplicación de fórmulas ma-
temáticas basadas en datos o coeficientes que ni permiten 
conocer el origen de las mismas, ni la causa concreta por 
la que se aplica un coeficiente determinado, todo ello con-
trario a los principios de seguridad jurídica y de motivación 
exigidos a todo acto administrativo.

En consecuencia, se concluye, que no son procedentes 
las valoraciones practicadas, ni, en consecuencia, son ajus-
tadas a Derecho las liquidaciones dictadas a su amparo.

Por todo ello, se estiman las pretensiones de la parte 
actora, que reclamaba idéntico trato al del resto de co-
herederos en relación con la valoración de los bienes, sin 
que exista motivo alguno que justifique la aplicación a la 
recurrente de una valoración distinta de la aceptada en 
firme por el TEAC respecto al resto de sus hermanos.

Puede leer el texto completo de la sentencia en  
www.casosreales.com Marginal 70388837

al día fiscal
legislación 

SE MODIFICA EL REGLAMENTO DEL 
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES, EN 
RELACIÓN CON LA COBERTURA DEL 
RIESGO DE CRéDITO EN ENTIDADES 
FINANCIERAS
Real Decreto 683/2017, de 30 de junio, por el que se modifica 
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por 
el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, en relación con 
la cobertura del riesgo de crédito en entidades financieras. 
(BOE núm. 156, de 1 de julio de 2017)

Este real decreto consta de un artículo único, con cinco 
apartados, y una disposición final.

El apartado uno del artículo único modifica el 
artículo 8 del RIS, en el que el único cambio incor-
porado consiste en la inclusión de una referencia 
a que lo previsto en el capítulo será de aplicación 
a las sociedades para la gestión de activos a que 
se refiere el artículo 3 de la Ley 8/2012, de 30 de 
octubre, sobre saneamiento y venta de los activos 
inmobiliarios del sector financiero, independien-
temente del grado de participación de las entidades de 
crédito en las mismas, y a las entidades que formen parte 
del mismo grupo de sociedades de la entidad de crédito 
en el sentido del artículo 42 del Código de Comercio, si 
bien exclusivamente a los efectos de la regulación que 
se incorpora en el apartado 4 del artículo 9 sobre la de-
ducibilidad de dotaciones derivadas de los deterioros de 
determinados activos inmobiliarios.

El apartado dos modifica el artículo 9. En su apar-
tado 1 se ha procedido a regular la deducibilidad desde el 
punto de vista fiscal de las coberturas específicas de riesgo 
de crédito y sus principales novedades derivan de las mo-
dificaciones introducidas en la circular contable.
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En el apartado 2 del artículo 9 se regulan las 
excepciones o exclusiones a la deducibilidad fiscal 
de las dotaciones de determinados créditos bien por 
las características del deudor o bien porque no se 
aprecia la existencia de un riesgo suficiente.

Aquí también hay que tener en cuenta que el nuevo anejo 
IX de la Circular ha introducido novedades significativas en 
relación con la categorización de los riesgos de crédito, funda-
mentalmente la desaparición de la categoría denominada de 
«riesgos subestándar» y la regulación de una nueva categoría 
denominada «riesgos normales en vigilancia especial».

Además, también hay novedades importantes en 
relación con la metodología de cálculo de las cober-
turas, en particular, en lo que respecta a las garantías 
reales y al tratamiento dado a las modificaciones 
de las condiciones de las operaciones, por ejemplo, 
refinanciaciones o reestructuraciones.

Por una parte, en este apartado se mantienen, si bien con 
algunas precisiones puntuales, las exclusiones relativas a los 
créditos adeudados por entidades públicas, por personas o 
entidades vinculadas y por partidos políticos, sindicatos y 
determinadas entidades. Por otra parte, se incluyen nuevas 
referencias a créditos en los que no existe riesgo aparente, 
con las pertinentes y necesarias adaptaciones terminológicas 
y de concepto que se derivan de la nueva regulación de la 
Circular en esta materia.

En el apartado 3 se regula la deducibilidad de 
las dotaciones correspondientes a las coberturas 
genéricas, que se corresponden con las categorías de 
riesgo normal o riesgo normal en vigilancia especial, 
reguladas en el anejo IX, manteniéndose la limitación 
de deducibilidad del uno por ciento de la variación positiva 

NOTA IMPORTANTE

propiEdad intElEctual. “sE sustituyE El actual modElo por copia privada dE compEn-
sación Equitativa financiado con cargo a los pgE por un modElo basado En El pago dE 
un importE a satisfacEr por los fabricantEs y distribuidorEs dE Equipos, aparatos 
y soportEs dE rEproducción”. mas información al día mErcantil, págs. 9 y 10.

de los correspondientes riesgos en el periodo impositivo, 
y también con determinadas exclusiones de créditos a los 
efectos del cálculo de la dotación deducible.

Por último, en el apartado 4 se establece la dedu-
cibilidad de las dotaciones derivadas de la pérdida 
de valor de los activos inmobiliarios adjudicados o 
recibidos en pago de deudas, a los que se refiere 
el apartado v del anejo IX de la Circular 4/2004, 
siguiendo el criterio de que esta deducibilidad debe 
producirse tanto si los activos permanecen el balan-
ce de las entidades de crédito como si se aportan, 
transmiten, o mantienen en sociedades para la gestión de 
activos a que se refiere el artículo 3 de la Ley 8/2012, de 
30 de octubre, sobre saneamiento y venta de los activos 
inmobiliarios del sector financiero o a las entidades que 
formen parte del mismo grupo de sociedades de la enti-
dad de crédito en el sentido del artículo 42 del Código de 
Comercio, siempre que no se superen los importes y se 
realicen con los criterios de la Circular. A este respecto, hay 
que destacar que la amplitud de la habilitación legal para 
desarrollo reglamentario de la deducibilidad de dotaciones, 
en caso de deterioro de créditos y otros activos, ampara las 
previsiones de este apartado, siempre que se traiga causa 
de la existencia previa de créditos en entidades financieras.

El apartado tres introduce en el Reglamento una nueva 
disposición transitoria, la sexta, que contiene la regulación 
relativa al riesgo de crédito de entidades financieras generado 
con anterioridad a 1 de enero de 2016, a efectos de seguir 
manteniendo la no deducibilidad de los saldos globales de 
las dotaciones por deterioro de los créditos y otros activos 
derivados de las posibles insolvencias de los deudores de 
las entidades financieras que no hubieran sido deducibles 
conforme a la anterior redacción del artículo 9 del RIS.
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El apartado cuatro incluye una nueva disposición tran-
sitoria séptima, que establece la aplicación transitoria a 
los fondos de titulización a que se refiere el título III de la 
Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiación 
empresarial, del artículo 9 del Reglamento en la redacción 
del mismo que existía hasta este momento, en la medida 
en que la normativa contable de este tipo de entidades no 
ha sido objeto de ninguna modificación similar a la que 
se ha producido en el caso de la repetidamente reseñada 
Circular 4/2004 del Banco de España.

Por su parte, el apartado cinco, y por una motivación 
similar a la anterior, incluye una nueva disposición tran-
sitoria octava, que establece la aplicación transitoria a 
los establecimientos financieros de crédito (a los que la 
disposición adicional primera de la Ley 5/2015 atribuye a 
efectos fiscales el tratamiento que resulte aplicable a las 
entidades de crédito) del artículo 9 del Reglamento en la 
redacción del mismo que existía hasta este momento, hasta 
que se ejecute el desarrollo reglamentario específico para la 
remisión de información contable por los mismos, tal como 
prevé la disposición transitoria quinta de dicha Ley 5/2015.

jurisprudencia 

DACIÓN EN PAGO 
LAS DEUDAS TRIBUTARIAS NO INGRESADAS 
EN PERIODO vOLUNTARIO NO SE 
SUSPENDEN POR LA DECLARACIÓN DE 
CONCURSO
Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo. 
11/05/2017

En una reciente sentencia se establece que la dación 
en pago no es una relación jurídica en cuyo marco 
se intercambien prestaciones recíprocas y por tanto 
no se considera entrega de bienes a efectos de IvA.

En el presente caso, es cierto que entre quien entrega el 
bien inmueble y el beneficiario de éste existe una relación 
jurídica, como la que vincula a un acreedor con su deudor. 
Sin embargo, la obligación de pago del sujeto pasivo, como 
deudor de una deuda tributaria, frente a la Administración 
tributaria, en su condición de acreedora de dicha deuda, 
es de naturaleza unilateral, en la medida en que el pago 
del impuesto por ese sujeto pasivo únicamente supone su 
liberación legal de la deuda, incluso si lo hace, como en el 
presente caso, mediante la dación de un bien inmueble.

En este sentido, un impuesto constituye una exacción 
obligatoria establecida por la autoridad pública en ejercicio 
de una potestad soberana sobre los recursos de las personas 

sujetas a su competencia tributaria. Esa exacción se des-
tina, por medio de los presupuestos públicos, a servicios 
de utilidad general. Tal exacción, que tiene por objeto una 
cantidad monetaria o, como en el presente caso, un bien 
corporal, no da lugar, por parte de la autoridad pública, a 
ninguna prestación, ni, por tanto, a ninguna contraprestación 
por parte del sujeto pasivo del impuesto.

Así pues, no se trata de una relación jurídica en 
cuyo marco se intercambian prestaciones recíprocas, 
y por ello la operación de dación en pago objeto del 
litigio, que tiene como finalidad la extinción de una 
deuda tributaria no puede considerarse una opera-
ción a título oneroso y no puede estar sujeta a IvA.

Puede leer el texto completo de la sentencia en  
www.casosreales.com Marginal 70379028

al día laboral
legislación 

SE REGULAN LOS PROGRAMAS DE 
FORMACIÓN PROFESIONAL PARA EL 
EMPLEO
Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, por el que se desarrolla 
la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el 
Sistema de Formación Profesional para el Empleo en el ámbito 
laboral. (BOE núm. 159, de 5 de julio de 2017)

De conformidad con lo previsto en el mencionado Acuerdo 
de 29 de julio de 2014, esta reforma persigue cuatro objetivos 
estratégicos. A saber, la garantía del ejercicio del derecho a la 
formación de los trabajadores, empleados y desempleados, en 
particular, de los más vulnerables; la contribución efectiva de 
la formación a la competitividad de las empresas; el fortale-
cimiento de la negociación colectiva en la adecuación de la 
oferta formativa a los requerimientos del sistema productivo; 
así como la eficiencia y transparencia en la gestión de los 
recursos públicos. En última instancia, se trata de consolidar 
en el sistema productivo español una cultura de formación 
profesional y favorecer con ello la mejora de la empleabilidad 
de los trabajadores que facilite la creación de empleo.

Además, la reforma pretende alcanzar otros objetivos de 
carácter instrumental como son:

Lograr una mayor eficacia, eficiencia y transparencia en 
la gestión de los recursos empleados y evitar debilidades 
e ineficiencias en la gestión de fondos públicos, en este 
caso ligados al empleo.
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Coordinar a todos los actores y a las Administraciones 
Públicas que participan en el sistema, con un marco jurídico 
adecuado, estable y común para todos, lo que ahondará en 
la necesaria unidad de mercado.

Para conseguir estos objetivos, Gobierno, comunidades 
autónomas y agentes sociales colaborarán en la prospección, 
planificación y programación de la actividad formativa.

al día mErcantil
legislación 

SE MODIFICA LA LEY DE PROPIEDAD 
INTELECTUAL, EN CUANTO AL SISTEMA DE 
COMPENSACIÓN EqUITATIvA POR COPIA 
PRIvADA
Real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, por el que se mo-
difica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de 
abril, en cuanto al sistema de compensación equitativa por 
copia privada. (BOE núm. 158, de 4 de julio de 2017)

Los recientes pronunciamientos judiciales europeos y 
nacionales interpretando la Directiva 2001/29/CE han dejado 
sin vigencia la actual regulación de la compensación equitativa 
por copia privada. Sin embargo, el reconocimiento del límite 
al derecho de reproducción por copia privada permanece 
en vigor. En la medida que, como se indicó anteriormente, 
la Directiva 2001/29/CE exige el reconocimiento de una 
compensación equitativa cuando se reconozca el referido 
límite, resulta obligado, para cumplir con el Derecho de la 
UE, proceder a la regulación urgente de un nuevo sistema que 
resulte conforme con la jurisprudencia europea y nacional.

En términos generales, se sustituye el actual 
modelo de compensación equitativa financiado con 
cargo a los Presupuestos Generales del Estado por 
un modelo basado en el pago de un importe a satis-
facer por los fabricantes y distribuidores de equipos, 
aparatos y soportes de reproducción. Se trata de un 
sistema, con vocación de permanencia, que responde de 
manera equilibrada a las necesidades de los consumidores 
y de los diferentes sectores implicados, incluidos los titula-
res de derechos de propiedad intelectual, y que prevé una 
compensación equitativa que cumple tanto con el derecho 
europeo como con el nacional.

En primer lugar, se precisan aspectos puntuales 
de la definición del límite de copia privada. Con-
cretamente, la letra b) del apartado 2 del artículo 31 
del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, 
distinguiendo la situación en la que la fuente a partir de 
la que se realiza la copia privada es lícita de aquella en la 
que la fuente es ilícita.

En segundo lugar, se modifica la regulación de la 
compensación equitativa por el límite de copia pri-
vada contenida en el artículo 25 del texto refundido 
de la Ley de Propiedad Intelectual. La modificación 
introduce el contenido esencial de su regulación remi-
tiendo a una posterior norma reglamentaria el desarrollo 
de los aspectos procedimentales para hacer efectiva la 
compensación.

Se consideran como sujetos acreedores de la com-
pensación equitativa y única a los autores de libros o 
publicaciones asimiladas, fonogramas y videogramas, 
conjuntamente con los editores, los productores de 
fonogramas y videogramas y los artistas intérpretes 
o ejecutantes cuyas actuaciones hayan sido fijadas 

NOTA IMPORTANTE

la administración tiEnE quE fijar un valor unitario dEl caudal HErEditario, quE sirvE 
para dEtErminar El valor nEto dE la adquisición individual dE la intErEsada, y EstE 
dEbE sEr idéntico al quE corrEsponda al rEsto dE HErEdEros, ya quE su participa-
ción individual rEsulta dE dividir dicHo caudal. mas información al día civil, pág. 6.
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información
al día

en dichos fonogramas y videogramas. Las inversiones 
que realizan con vistas a explotar las obras que forman 
parte de sus publicaciones también sufren un perjuicio 
por la vigencia del límite de copia privada. Por este motivo 
se les reconoce la condición de sujetos acreedores sin 
privar a los autores de la compensación equitativa a la que 
tienen derecho. Y se consideran sujetos deudores y, por 
tanto, obligados al pago de la compensación equitativa, a 
los fabricantes en España de equipos, aparatos y soportes 
materiales de reproducción, en tanto actúen como dis-
tribuidores comerciales, así como los adquirentes de los 
mismos fuera del territorio español para su distribución 
comercial o utilización dentro de este.

Por último, se introduce en la regulación de la 
compensación equitativa un sistema de exceptua-
ción y reembolso adaptado a la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, regulán-
dose los supuestos exceptuados «ex ante» del pago 
de la compensación, y, como complemento a ello, 
previéndose un sistema de reembolso «ex post» apli-
cable a aquellos casos no exceptuados en los que el 
consumidor final, habiendo abonado la compensación 
equitativa, justifique el derecho a su reembolso por estar 
incurso en causa de exoneración o por destinar el equipo, 
aparato o soporte material de preproducción adquirido a 
un uso exclusivamente profesional o a su exportación o 
entrega intracomunitaria.

Hasta la aprobación de la primera normativa, tras 
la entrada en vigor de este real decreto-ley, que 
determine los equipos, aparatos y soportes de re-
producción sujetos al pago de la compensación 
equitativa, así como la cuantía de la misma, se 
regula una solución transitoria que resultará de 
aplicación a partir de la entrada en vigor de este 
real decreto-ley. Dicha solución transitoria parte de la 
regulación anterior a la aprobación del Real Decreto-ley 
20/2011, de 30 de diciembre, con las modificaciones 
necesarias para adecuarla a la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea, a la realidad tecnológica 
y al perjuicio causado por el límite de copia privada en 
el momento presente. Esta determinación temporal de 
equipos, aparatos, soportes de reproducción y cuantías, 
dado su carácter transitorio, en ningún caso vinculará 
como precedente de aplicación de los criterios previstos 
en la ley para la elaboración de la normativa definitiva 
reguladora de tales extremos.

El presente real decreto-ley entrará en vigor el 
1 de agosto de 2017.

jurisprudencia 

COMPETENCIA DESLEAL
EL INCUMPLIMIENTO DE UN PACTO 
CONTRACTUAL DE NO CONCURRENCIA NO 
CONSTITUYE COMPETENCIA DESLEAL
Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. 17//05/2017

En una reciente sentencia, el Tribunal Supremo 
establece que el incumplimiento contractual, en el 
que se enmarcaría la infracción de un pacto de no 
competencia, no puede considerarse por sí mismo 
como un acto de competencia desleal incluido en 
el ámbito objetivo de aplicación que delimita el 
art. 2 LCD, porque la deslealtad de las conductas 
tipificas en la LCD nace de la contravención de 
deberes generales de conducta y no, en principio, 
del incumplimiento de una obligación contractual.

Puede haber algún caso en que un incumplimiento 
contractual pueda ser también un acto de competencia 
desleal (verbigracia, arts. 13 o 14.2 LCD). Pero cuando 
no se trata de una conducta tipificada, la regla es que un 
incumplimiento de tal naturaleza no está sujeto a la cláusula 
general de deslealtad del art. 4 LCD.

La ley será de aplicación a cualesquiera actos de com-
petencia desleal, realizados antes, durante o después de 
una operación comercial o contrato, independientemente 
de que éste llegue a celebrarse o no, no altera dicha regla 
general. Es cierto que su redacción, que se aparta del tenor 
del art. 3 de la Directiva -que no se refiere a un contrato, 
sino a un concepto más amplio: una transacción comercial 
en relación con un producto puede crear cierta confusión. 
Pero lo que hace dicho precepto es considerar que quedan 
sometidas al control de deslealtad tanto las conductas 
relacionadas con la promoción de la oferta de prestacio-
nes que han sido realizadas en un momento anterior a la 
contratación o realización de la operación comercial, como 
aquellas otras efectuadas con ocasión de la contratación o 
conclusión de la operación.

Respecto al incumplimiento del pacto de no 
competencia, en la medida que la obligación que 
comporta deriva de lo estipulado en el contrato que 
vincula a ambas partes, el marco lógico de debate 
sobre su adecuado cumplimiento es el de las acciones 
por incumplimiento contractual.

Puede leer el texto completo de la sentencia en 
 www.casoserales.com Marginal: 70380280
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NOTA IMPORTANTE

la dación En pago no Es una rElación jurídica En cuyo marco sE intErcambiEn prEs-
tacionEs rEcíprocas y por tanto no sE considEra EntrEga dE biEnEs a EfEctos dE iva. 
mas información al día fiscal, pág. 8.

al día procEsal
jurisprudencia  

RECURSO DE CASACIÓN 
EL RECURSO DE CASACIÓN PARA 
LA UNIFICACIÓN DE DOCTRINA ES 
UN INSTRUMENTO PROCESAL PARA 
GARANTIzAR EL PRINCIPIO DE IGUALDAD 
EN LA APLICACIÓN DE LA LEY
Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administrativo. 
19/06/2017

El Tribunal Supremo considera que debe recordarse 
que el recurso de casación para la unificación de 
doctrina es un instrumento procesal para garantizar 
el principio de igualdad en la aplicación de la ley 
cuando sobre controversias sustancialmente idén-
ticas existen resoluciones contradictorias.

Se establece que realiza esa función principal anulando 
la sentencia impugnada, si esta incurre en infracción jurí-
dica; pero, en el caso de que confirme como válida dicha 
resolución, por considerar correcta su doctrina y no la de 
las sentencias de contraste, deja inalteradas las situaciones 
creadas por estas resoluciones anteriores. Y que únicamente 
se puede acudir a él cuando no es posible utilizar el recurso 
de casación común.

Por un lado, la doble finalidad que le corresponde: 
asegurar el principio constitucional de igualdad en 
la aplicación de la ley; y realizar, también, la función 
nomofiláctica de protección del ordenamiento jurídico 
que es propia de toda casación, fijando la solución co-
rrecta o doctrina legal sobre la cuestión controvertida. 
Y, por otro, su significación de remedio procesal excepcional 
o subsidiario en relación con el recurso de casación común.

Así pues el éxito del escrito de interposición de 
un recurso de esta naturaleza está condicionado al 
cumplimiento de dos requisitos fundamentales: la 
acreditación de la identidad sustancial de las circuns-
tancias subjetivas y objetivas entre el supuesto objeto 
de recurso y los que constituyen los precedentes que 
discordian con la solución adoptada, y la demostra-
ción, mediante la alegación de los correspondientes 
motivos de casación, de la errónea aplicación de la 
Ley o la jurisprudencia por parte de la sentencia 
recurrida, en contraposición a lo acertadamente 
resuelto en las resoluciones de contraste.

Esos elementos de coincidencia que resultan necesarios 
encarnan lo que una reiteradísima jurisprudencia viene 
denominando el requisito de la triple identidad, esto es, 
de la identidad subjetiva, objetiva y causal.

Y en lo que más particularmente hace a la identidad 
objetiva, debe decirse que está referida a las circunstancias 
de hecho, a las premisas fácticas tomadas en consideración 
por las sentencias comparadas para resolver las controversias 
enjuiciadas; y estas han de ser sustancialmente análogas en 
cuanto a los datos que son trascendentes para el derecho 
que haya sido aplicado.

Finalmente, debe así mismo subrayarse que lo que la 
jurisprudencia viene exigiendo sobre esta segunda 
identidad objetiva es que los hechos deben ser toma-
dos en consideración tal y como hayan sido descritos 
o apreciados por la sentencia recurrida, sin que sea 
posible revisarlos o corregirlos so pretexto de que 
hubo una indebida valoración probatoria.

Puede leer el texto completo de la sentencia en  
www.casosreales.com Marginal: 70388379
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al día

subvEncionEs
Estatales  

SE CONCEDEN AYUDAS DEL PLAN 
DE IMPULSO A LA MOvILIDAD CON 
vEHÍCULOS DE ENERGÍAS ALTERNATIvAS 
(MOvEA 2017)
Real Decreto 617/2017, de 16 de junio, por el que se regula 
la concesión directa de ayudas para la adquisición de vehículos 
de energías alternativas, y para la implantación de puntos de 
recarga de vehículos eléctricos en 2017 (Plan MOVEA 2017). 
(BOE núm. 149, de 23 de junio de 2017)

Final de la convocatoria: 15 de octubre de 2017

SE CONCEDEN SUBvENCIONES A LA UNED 
DESTINADAS A LA ENSEÑANzA DE LOS 
INTERNOS EN CENTROS PENITENCIARIOS
Real Decreto 561/2017, de 2 de junio, por el que se regula la 
concesión de diversas subvenciones directas del Ministerio del 
Interior. (BOE núm. 142, de 15 de junio de 2017)

Final de la convocatoria: El plazo máximo para resolver 
y publicar las respectivas resoluciones será de un mes a 
partir del momento en que los beneficiarios acrediten ante 
el órgano concedente el cumplimiento de los requisitos.

SE APRUEBAN SUBvENCIONES PARA 
ACTIvIDADES DE PREvENCIÓN DE RIESGOS 
LABORALES
Resolución de 29 de mayo de 2017, de la Secretaría de Es-
tado de la Seguridad Social, por la que se aprueban las bases 
reguladoras de la concesión de subvenciones por la Fundación 
Estatal para la Prevención de Riesgos Laborales, en régimen de 
concurrencia competitiva, para la realización de actividades 
en el ámbito de la prevención de riesgos laborales conforme a 

la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos 
Laborales. (BOE núm. 143, de 16 de junio de 2017)

Final de la convocatoria: El plazo para la presenta-
ción de solicitudes se inicia el día siguiente a la fecha de 
publicación de la convocatoria y finaliza en la fecha que 
se fije en la misma.

autonómicas  

SE APRUEBAN AYUDAS PARA POSIBILITAR LA 
PERMANENCIA EN LA vIvIENDA HABITUAL 
DE PERSONAS EN SITUACIÓN DE RIESGO 
DE EXCLUSIÓN SOCIAL EN CATALUÑA
RESOLUCIÓN TES/7/2016, de 4 de enero, por la que se 
establecen las condiciones de acceso a las prestaciones eco-
nómicas de especial urgencia para afrontar situaciones de 
emergencia en el ámbito de la vivienda, y el procedimiento 
para su concesión. (Diario Oficial de la Generalidad de Ca-
taluña de 14 de enero de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo entre la fecha en que 
se deja la vivienda y la fecha en que se solicita 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 presentación 
depende del tipo de ayuda solicitada

NOTA IMPORTANTE

El rEcurso dE casación para la unificación dE doctrina Es un instrumEnto procEsal 
para garantizar El principio dE igualdad En la aplicación dE la lEy cuando sobrE 
controvErsias sustancialmEntE idénticas ExistEn rEsolucionEs contradictorias.  
mas información al día procEsal, pág. 11.



   Economist & Jurist   13

SE CONvOCAN AYUDAS DEL PLAN GALLEGO 
DE REHABILITACIÓN, ALqUILER Y MEJORA 
DE ACCESO A LA vIvIENDA 2015-2020
ORDEN de 30 de diciembre de 2016 por la que se estable-
cen las bases reguladoras de las subvenciones del Programa 
del bono de alquiler social del Plan rehaVIta: Plan gallego 
de rehabilitación, alquiler y mejora de acceso a la vivienda 
2015-2020, y se procede a su convocatoria para el año 2017, 
con financiación plurianual. (Diario Oficial de Galicia de 
18 de enero de 2017)

Final de la convocatoria: 20 de noviembre de 2017

SE CONCEDEN SUBvENCIONES EN MATERIA 
DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES, 
INTEGRACIÓN SOCIAL DE EXTRANJEROS Y 
APOYO A LAS FAMILIAS EN ARAGÓN
Orden CDS/505/2016, de 23 de mayo, por la que se establecen 
las bases reguladoras para la concesión de subvenciones en 
materia de igualdad, integración social de personas de origen 
extranjero y apoyo a las familias. (Boletín Oficial de Aragón 
de 7 de junio de 2016)

Final de la convocatoria: El plazo de presentación de 
la solicitud de subvención se fijará en cada convocatoria.

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 regula-
doras 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)

Final de la convocatoria: Las solicitudes de subven-
ción al establecimiento como trabajador autónomo deberán 
presentarse en el plazo de un mes a contar desde el día en 
que se inicie la actividad
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en portada

LOS DELITOS DE ODIO EN LAS REDES SOCIALES

dr. víctor gómez martín. Catedrático. Consultor de Molins & Silva

Como es sabido, la reciente LO 1/2015, de 30 de abril, ha reformado de modo muy relevante el Código 
penal, modificante más de una tercera parte de su articulado. Uno de los preceptos modificados por 
la reforma es el art. 510 CP, en el que se hasta la fecha se encontraba tipificado el llamado delito de 
incitación. Con la reforma, el delito de referencia ha experimentado una decisiva transformación, que 
será objeto de detenido análisis en lo que sigue. Una de las novedades introducidas en el precepto es la 
incorporación al precepto de un subtipo agravado de aplicación para aquellos supuestos en los que la 
conducta se cometa “a través de un medio de comunicación social, por medio de Internet o mediante 
el uso de tecnologías de la información, de modo que aquél se hiciera accesible a un elevado número 
de personas” (art. 510.3 CP). El presente trabajo tiene por objeto analizar, por una parte, el contenido 
del nuevo art. 510 CP; por otra, si el mencionado tipo agravado podría resultar aplicable a uno de los 
principales fenómenos actuales en la materia: el llamado “ciberodio”; y, finalmente, si la llamada doc-
trina jurisprudencial del discurso del odio resulta también extensible al art. 578 CP. 

SUMARIO

1. El nuevo escenario del discruso del odio punible tras la LO 1/2015
 a) Algunas reflexiones sobre los tipos básicos
 b) Los tipos agravados
 c) Nuevas consecuencias jurídicas

2. Los delitos de odio en twitter y facebook: Los casos de Cassandra Vera y César Strawberry
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El nuEvo EscEnario dEl 
discurso dEl odio puniblE 
tras la lo 1/2015

Algunas reflexiones sobre los tipos 
básicos

Tras la reforma, el tenor literal del 
art. 510.1 CP queda considerable-
mente ampliado.1 El nuevo precepto, 
además de hacer referencia, entre los 
motivos discriminatorios, a las “razones 
de género”, se divide ahora en tres 
apartados.

En el primero (a) se tipifican las 
conductas de “fomento, promoción 
o incitación al odio, hostilidad, 
discriminación o violencia”. La 
incitación equivaldría a la provo-
cación de la anterior redacción del 
precepto, aunque ya con una clara 
consideración de delito sui generis 
con respecto al acto preparatorio 
previsto en el art. 18 CP.2 El fo-
mento y la promoción constituyen, en 
cambio, conductas de favorecimiento 
más indirectas.3 Todas estas conductas 
pueden ser directas o indirectas4 y 
deben realizarse, en todo caso, “públi-
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      1 VALLS PRIETO, J., “Capítulo trigésimo. Delitos contra la constitución”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Código penal 
reformado. Leyes orgánicas 1/2015 y 2/2015, Dykinson, Madrid, 2015, p. 865. 
2 PORTILLA CONTRERAS, G.,  “La represión penal del ‹‹discurso del odio››”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la 
reforma del Código Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 725. 
3 ROIG TORRES, M., “Los delitos de racismo y discriminación (arts. 510, 510 bis, 511 y 512)”, en GONZÁLEZ CUSSAC, J.L. (Dir.),  Co-
mentarios a la reforma del Código Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1255. 
4 VALLS PRIETO, J., en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Código penal reformado, cit., p. 866.
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camente”. Con la reforma queda del 
todo claro que el delito es autónomo 
de la provocación al delito como acto 
preparatorio punible, prevista en el art. 
18 CP. A diferencia de lo que sucedía 
antes de la reforma, la conducta puede 
recaer no sólo sobre un colectivo, sino 
también sobre alguno de sus concretos 
integrantes. Además, el nuevo art. 510.1 
a) CP añade a los motivos discriminatorios 
las “razones de género”.

En el segundo apartado (b) se ti-
pifica la producción, elaboración, 
posesión para distribuir o facilitar 
el acceso a terceros, distribución, 
difusión o venta de material idóneo 

para la realización de alguna de las 
comidas previstas en el apartado 
a). Con el nuevo apartado tendrán un 
más cómodo encaje en este apartado, 
por ejemplo, supuestos como los de las 
Librerías Europa y Kalki, que antes de 
la reforma sólo podían subsumirse (aun-
que forzadamente) en los arts. 510.1 
(antecedente del actual apartado art. 
510.1 a) CP) y 607.2 CP (antecedente 
del actual apartado art. 510.1 c) CP).

Finalmente, en el tercer apartado (c) 
se castigan los delitos de negación, 
trivialización grave o enaltecimien-
to de los delitos de genocidio, lesa 
humanidad o contra personas o 

bienes en caso de conflicto armado. 
En este apartado se tipifican, junto a 
otras, algunas de las conductas previstas 
antes de la reforma en el art. 607.2 
CP, que pasa a integrarse, por tanto, 
en el nuevo art. 510 CP. La diferencia 
fundamental entre ambos preceptos 
reside en la ausencia en el nuevo de la 
“justificación”, y la presencia ahora 
de la trivialización y el enalteci-
miento. Además, el nuevo apartado 
castiga conductas referidas no sólo al 
genocidio (como hacía el anterior art. 
607.2 CP), sino también a los delitos 
de lesa humanidad y los llamados “crí-
menes de guerra”.

En relación con la negación, la STC 
235/07, que resolvió el recurso de am-
paro del caso de la Librería Europa, con-
sideró contraria al derecho fundamental 
a la libertad de expresión la tipificación 
de la mera negación del genocidio, esto 
es, la que no implicase incitación al 
genocidio. El nuevo precepto exige que 
“de este modo se promueva o favorezca 
un clima de violencia, hostilidad, odio o 
discriminación contra los mismos”. Con 
ello, se adecúa, en esencia, a lo exigido 
por la STC 235/2007 y la Decisión 
Marco de 28 de noviembre de 2008 
relativa a la lucha contra determinadas 
formas y manifestaciones de racismo y 
xenofobia mediante el Derecho Penal. 

La trivialización consiste en 
cualquier conducta por la que se 
minimice o reste importancia a he-
chos tan graves como el genocidio, 
los delitos de lesa humanidad o los 
crímenes de guerra. La trivialización 
ha de ser “grave”.

Por último, la conducta de enalte-
cimiento implica la realización de 
loanza o encumbramiento de actos 
de genocidio, lesa humanidad o 
de guerra. El tipo también prevé el 
enaltecimiento de sus autores. En 
este último caso, el término “autor” 
deber ser interpretado en sentido am-
plio o legal, comprensivo del autor en 
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sentido ontológico (directo, mediato o 
coautor), el inductor y el cooperador 
necesario (art. 28 CP, en relación con 
art. 61 CP). Queda fuera, en cambio, 
el enaltecimiento del cómplice. Es 
preciso, además, que el enaltecimiento 
del autor tenga por objeto su vincula-
ción a algún acto de genocidio, lesa 
humanidad o de guerra.

Nótese que, a pesar de la doctrina 
sentada por la STC 235/07, en el nuevo 
art. 510.1 c) CP no se recoge la jus-
tificación de actos de genocidio, lesa 
humanidad o crímenes de guerra, o de 
sus autores. En modo alguno puede 
entenderse que, para ser típicos, la 
negación, la trivialización o el enalteci-
miento deban implicar, necesariamente, 
justificación del delito o de sus autores.  

Tras la reforma, el art. 510.2 CP 
sigue tipificando conductas que aten-
tan contra el honor o la dignidad de 
colectivos por razones discriminatorias, 
aunque también (como ocurre con el 
art. 510.1 CP) con un tenor literal 
más amplio. El nuevo precepto se 
divide en dos apartados.

En el primero (a), primer inciso, se 
castiga cualquier conducta de “humi-
llación, menosprecio o descrédito” 
objetivamente adecuada para lesionar la 
dignidad de alguno de los grupos pre-
vistos en el art. 510.1 CP o a alguno de 
sus miembros, por alguno de los motivos 
discriminatorios precisos en el tipo. 
Para la interpretación de los términos 
“humillación, menosprecio o descrédito” 
deberá estarse a la doctrina y la juris-
prudencia sobre los delitos contra 
el honor. En el segundo inciso del 
apartado se castigan con la misma 
pena los actos preparatorios previstos 
en el art. 510.1 b) CP, aunque en este 
caso referidos a la conducta prevista 
en el art. 510.2 a), inciso primero CP.

En el art. 510.2 b) CP se castiga 
el enaltecimiento o justificación de 
cualquier delito cometido contra un 

“debe entenderse que la publicidad del 
art. 510.3 cp se refiere no a cualquier 
medio de comunicación pública, sino 
exclusivamente a sistemas objetivamente 
adecuados para llegar a un número masivo  
de personas”
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colectivo, una parte del mismo o alguno 
de sus miembros por alguno de los 
motivos discriminatorios previstos en el 
tipo. A diferencia de lo que sucede con 
el enaltecimiento, la justificación impli-
ca una valoración positiva del acto, así 
como una cierta vocación de despertar 
en terceros idéntica valoración. Diversas 
son las diferencias entre este supuesto 
y el previsto en el art. 510.1 c) CP. Por 
una parte, en este último precepto no 
se castiga la justificación, cosa que sí 
sucede con el art. 510.2 b) CP. Por otra, 
las conductas del art. 510.1 c) CP van 
referidas a actos de genocidio, delitos de 
lesa humanidad y crímenes de guerra, 
mientras que las del art. 510.2 b) CP 
deben tener por objeto cualquier otro 
delito que se haya cometido por alguno 
de los motivos discriminatorios previsto 
en el tipo. Ambas conductas pueden ser 
realizadas “por cualquier medio de 
expresión pública o de difusión”.

Cuando alguna de las conductas 
previstas en el art. 510.2 CP sea obje-
tivamente adecuada para “promover 
o favorecer un clima de violencia, 

hostilidad, odio o discriminación” 
contra los colectivos de referencia, la 
pena asignada será la prevista en el 
art. 510.1 CP. Ello no debe extrañar, 
desde el momento en que, de hecho, 
bien podría decirse que tales supuestos 
normalmente serán de “fomento, pro-
moción o incitación al odio, hosti-
lidad, discriminación o violencia” 
(art. 510.1 a) CP). No obstante, nótese 
que, a diferencia de lo que ocurre en 
el art. 510.1 a) CP, el tipo agravado del 
art. 510.2 CP que ahora nos ocupa no 
se refiere al supuesto de que la con-
ducta no sea objetivamente adecuada 
para afectar al grupo, sino a una parte 
del mismo o alguno de sus miembros. 
Ello se corresponde con la exigencia de 
que la conducta tienda a la creación de 
un “clima” de violencia, hostilidad, odio 
o discriminación. Por tal debe entenderse 
una atmósfera o estado de opinión propicio 
para la reproducción de conductas violentas, 
hostiles, de odio o discriminatorias contra 
los colectivos protegidos.5 

los tipos agravados

En el nuevo art. 510.3 CP se tipi-
fica un tipo agravado consistente en la 
realización de alguna de las conductas 
previstas en los apartados anteriores 
“a través de un medio de comunicación 
social, por medio de Internet o mediante 
el uso de tecnologías de la información, de 
modo que aquél se hiciera accesible a un 
elevado número de personas”. Teniendo 
en cuenta que en algunos apartados del 
art. 510 CP ya se exige que la conducta 
sea realizada “públicamente”(1 a, 1 c) 
o “por cualquier medio de expresión 
pública”(2 b), debe entenderse que 
la publicidad del art. 510.3 CP se 
refiere no a cualquier medio de 
comunicación pública, sino exclu-
sivamente a sistemas objetivamente 
adecuados para llegar a un número 
masivo de personas. En esta línea, 
la referencia a “Internet” o el “uso 
de tecnologías de la información” 
alude a medios tales como webs, blogs, 
redes sociales o sistemas tecnológicos 
de comunicación pública similares.

      5 GARROCHO SALCEDO, A., “Delito de incitación al odio, hostilidad, discriminación o violencia”, en MOLINA FERNÁNDEZ, F. (Dir.), 
Memento Práctico Penal 2016, Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 1759
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Más dudosa es, en cambio, la refe-
rencia a un “medio de comunicación 
social”, que bien podría considerarse 
sinónima del término “públicamente” 
(1 a, 1 c) o la expresión “por cualquier 
medio de expresión pública” (2 b). 
En cualquier caso, la aplicación del 
art. 510.3 CP exige que el empleo del 
medio haga “accesible” el hecho “a 
un elevado número de personas”. 
Ello sucede, por ejemplo, con medios de 
comunicación tales como la televisión, 
la radio o la prensa escrita. Así las cosas, 
y por exclusión, el carácter necesaria-
mente “público” de las conductas pre-
vistas en el art. 510.1 a) y c) y art. 510.2 
b) CP deberá referirse únicamente a 
aquellos supuestos de comunicación 
pública a una colectividad, pero sin el 
uso de medios de comunicación masi-
va. Podrían incluirse en esta categoría 
casos como, por ejemplo, ponencias, 
conferencias, charlas o mítines políticos 
para un auditorio colectivo e incluso 
amplio, pero no masivo. 

El nuevo art. 510.4 CP prevé un 
tipo agravado para los supuestos en 

que cualquiera de las conductas 
previstas en los apartados ante-
riores resulte objetivamente ade-
cuada para alterar la paz pública 
para crear un grave sentimiento 
de inseguridad o temor entre los 
integrantes del grupo. De este nuevo 
tipo agravado se deduce lógicamente 
que, en contra de lo que sugería un 
sector doctrinal con respecto al art. 
510.2 CP anterior a la reforma, tal 
idoneidad no es precisa, en cambio, 
para el tipo básico de provocación 
al odio, hostilidad, discriminación o 
violencia.6 Basta con que la conducta 
sea adecuada para provocar alteración 
de la paz o sentimiento de inseguridad, 
sin que se precise, en cambio, la pro-
ducción de un resultado efectivo de 
lesión de tales intereses. 

nuevas consecuencias jurídicas

En el art. 510.5 CP se prevé la pena 
accesoria de inhabilitación especial para 
el ejercicio de determinadas profesiones. 
En el art. 510.6 CP se prevé la me-
dida interdictiva consistente en la 

posible inutilización o destrucción 
judicial del material resultante de 
la comisión del delito o del medio 
a través del cual el mismo haya sido 
cometido. En el caso de que se trate de 
medios tecnológicos, el nuevo precepto 
permite el bloqueo del acceso al servicio 
o su interrupción, siempre que en el 
mismo se difundan los contenidos a los 
que se refiere el art. 510 CP de forma 
“exclusiva o preponderante”. 

Finalmente, el nuevo art. 510 bis 
CP prevé la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas por los delitos 
previstos en el art. 510 CP, de acuerdo 
con las vías de imputación para las 
mismas previstas en el art. 31 bis CP.7 

los dElitos dE odio En 
tWittEr y facEbooK: los 
casos dE cassandra vEra y 
césar straWbErry

De modo paralelo a lo que sucede en 
el art. 510 CP, el art. 578 CP castiga el 
enaltecimiento o justificación del terro-

      6 VALLS PRIETO, J., en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Código penal reformado, cit., p. 867. 
7 El precepto representa la transposición al ordenamiento jurídico español del art. 5 de la Decisión Marco 2008/913/JAI, 28-11-08, relativa a la 
lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.
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rismo y el menosprecio o humillación de 
sus víctimas con penas de prisión de uno 
a tres años y multa de doce a dieciocho 
meses. El paralelismo del art. 578 
CP con el art. 510 CP es evidente. 
Por una parte, se tipifican conductas 
de enaltecimiento y justificación 
públicos de determinados delitos, 
en concreto de delitos de terrorismo 
y, en paralelo, comportamientos de 
humillación a sus víctimas. Por otra, 
se dispone una agravación de la pena 
para aquellos supuestos en los que la 
conducta se cometa a través de medios 
de publicidad masiva, en cuyo caso cabrá 
la interrupción o el bloqueo del servicio. 
En ambos preceptos se prevé, además, 
una agravación de la pena cuando el 
comportamiento resulte objetivamente 
adecuado para alterar gravemente la paz 
pública o crear un grave sentimiento 
de inseguridad o temor a la sociedad o 
parte de ella. 

El art. 578 CP ha sido objeto de 
algunas de las más recientes resolu-
ciones de la Audiencia Nacional, el 
Tribunal Constitucional y el Tribunal 
Supremo a propósito, en particular, de 
dos casos altamente mediáticos: los de 
Cassandra vera y César Strawberry. 

En el primero, la SAN (Sec. 4ª) nº 
9/2017, de 29 de marzo, condenó a 
la primera por la publicación en la red 
social Twitter de trece chistes sobre el 
atentado a Carrero Blanco, a la pena 
de un año de prisión y siete de inha-
bilitación absoluta por la comisión de 
un delito continuado de enaltecimiento 
del terrorismo con humillación de sus 
víctimas. Según la resolución, se tra-
ta de “mensajes de odio que socavan 
las bases de la convivencia”, se “atenta 
contra el honor” de Carrero Blanco”, se 
“golpea sentimientos de solidaridad de 
la comunidad”, se “obliga a la familia 

de la víctima al lacerante recuerdo de 
la vivencia del asesinato de un familiar” 
y, finalmente, se acaba por legitimar el 
terrorismo “como fórmula de solución de 
los conflictos sociales”. 

En el segundo caso citado, César 
Montaña Lehman, conocido artística-
mente como “César Strawberry”, fue 
condenado como autor de un delito 
continuado de enaltecimiento del terro-
rismo con humillación de sus víctimas 
a una pena de un año de prisión y seis 
y medio de inhabilitación absoluta por 
la publicación en Facebook de seis 
chistes de contenido diverso relativo 
a determinados atentados terroristas y 
sus víctimas, así como a la Casa Real. 
En la resolución condenatoria, la STS 
4/2007, el Tribunal Supremo mantuvo 
intacto el relato de hechos probados 
de la resolución absolutoria de la Au-
diencia Nacional recurrida, en la que 
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constaba que “[n]o se ha acreditado que 
César Montaña Lehman con estos men-
sajes buscase defender los postulados de 
una organización terrorista, ni tampoco 
despreciar o humillar a sus víctimas”. 
También se afirma que resulta irrele-
vante conocer cuál fue la intención de la 
autora de los mensajes, y si ésta fue, en 
concreto, la de defender los postulados 
de una  organización terrorista o la de 
humillar  a las víctimas del terrorismo. 
Bastaría, por tanto, con una voluntad 
consciente de estar realizando actos 
objetivamente enaltecedores del terro-
rismo o humillantes o injuriosos para 
las víctimas del terrorismo.8 

Frente a la interpretación del art. 
578 CP que se encuentra en estas dos 
resoluciones se impone, tal y como 
sugiere un sector de la doctrina, una 
relectura constitucional del precepto, 
en línea con lo sostenido por la de-
cisiva STC 112/2016. De acuerdo 
con esta resolución, “[l]a sanción penal 
de las conductas de enaltecimiento del 

terrorismo sancionadas en el art. 578… 
supone una legítima injerencia en el 
ámbito de la libertad de expresión de sus 
autores en la medida en que puedan ser 
consideradas como una manifestación del 
discurso del odio por propiciar o alentar, 
aunque sea de manera indirecta, una 
situación de riesgo para las personas o 
derechos de terceros o para el propio 
sistema de libertades”. Mediante la  STC 
112/2016, el Tribunal Constitucional 
hace extensivo a los casos de enalteci-
miento del terrorismo del art. 578 CP, 
de modo plenamente compatible, el 
criterio sentado en su momento por la 
STC 235/2007 para las conductas de 
negación y justificación del genocidio 
previstas en el ya extinto art. 607.2 CP, 

integrado desde la LO 1/2015 en el 
actual art. 510 CP, consistente en que 
la conducta representara un “peligro 
cierto de generar un clima de violencia y 
hostilidad que puede concretarse en actos 
específicos de discriminación”.9 

Este criterio parece haber sido 
acogido recientemente por la STS 
378/2017, 25-5. Para esta sentencia 
sólo es constitucional la sanción penal 
si aquella negación y justificación opera 
como incitación, aunque indirecta, a su 
comisión, debiendo producirse objeti-
vamente “una situación de riesgo para 
las personas o derechos de terceros o para 
el propio sistema de libertades”, y debe 
ser abarcada por el dolo del autor.10 n

      8 Sobre todo lo anterior vid. DOPICO GÓMEZ-ALLER, “Twitterterrorimo: ¿Enaltecimiento del terrorismo y humillación a sus víctimas 
mediante tweets satíricos sobre Carrero Blanco? Los casos César Strawberry y Cassandra Vera”, ponencia inédita presentada en el seminario “La 
represión penal de la sátira política”, celebrado en la Universidad Carlos III de Madrid los días 1 y 2 de junio de 2017. Aprovecho estas líneas para 
agradecer al Dr, DOPICO su amabilidad al facilitarme una parte del material preparatorio de su brillante intervención el seminario, así como su 
amable invitación al mismo como ponente.   
9 En este sentido DOPICO GÓMEZ-ALLER, op. cit. 
10 En este sentido DOPICO GÓMEZ-ALLER, op. cit. 

“se tipifican las conductas de fomento, 
promoción o incitación al odio, hostilidad, 
discriminación o violencia”

CONCLUSIONES

•	 Aunque desde un punto de vista técnico resulta ampliamente mejorable, la adaptación del nuevo art. 510 CP 
a la exigencia constitucional impuesta por la stC 235/07, que exigió como requisito de lesividad penal que 
las conductas de negación y justificación del genocidio se produzca “con ensalzamiento de los genocidas, 
descrédito, menosprecio o humillación de las víctimas”(f.J. 6º) y “que la conducta sancionada consistente en 
difundir opiniones que nieguen el genocidio fuese en verdad idónea para crear una actitud de hostilidad hacia 
el colectivo afectado” (fJ 8º), resulta ampliamente compartible

•	 no obstante, habría sido incluso preferible que la adecuación objetiva “para crear un grave sentimiento de in-
seguridad o temor entre los integrantes del grupo” no fuera una mera circunstancia de agravación de la pena, 
sino un elemento de los tipos básicos previstos en los arts. 510.1 y 587.1 CP

•	 Es de esperar, en nombre del derecho fundamental a la libertad de expresión y su extraordinaria relevancia 
como pilar fundamental de un Estado democrático, que la línea jurisprudencial recientemente iniciada por la 
jurisprudencia del tribunal supremo, consistente en hacer extensiva la exigencia del mencionado elemento de 
idoneidad objetiva de la conducta para poner en peligro la seguridad colectiva tanto al art. 510 CP como al art. 
578 CP, goce de larga vida
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DERECHO DE FAMILIA: LA CONVERSIóN DE LAS 
REGLAS GENERALES EN EXCEPCIONES

josé domingo monforte. Socio Director y fundador de Domingo Monforte Abogados
pilar de la fuente rubio. Socia de Domingo Monforte Abogados

carolina navarro gonzález. Abogada de Domingo Monforte Abogados

El principio favor filii  junto con el del  interés más necesitado de protección presiden el Derecho de 
Familia y son piedra angular en la resolución de los conflictos de familia, situándose por encima del 
principio de igualdad de derechos entre los progenitores, como viene estableciendo la Doctrina del Tri-
bunal Supremo en sentencias como la de 27 de septiembre de 2011 y 7 de marzo de 2017 al establecer 
que “…incluso el interés del menor debe prevalecer sobre el principio de igualdad de derechos entre los 
progenitores…”.

SUMARIO

1. Exordio
2. Guarda y custodia

 a) Custodia compartida. De la excepcionalidad a la norma general
 b) Criterios y reglas jurisprudenciales ante las situaciones de conflicto en relación con la custodia

3. Pensión de alimentos
 a) Pensión de alimentos y custodia compartida
 b) Pago de la pensión de alimentos en especie: su carácter excepcional

4. Atribución de la vivienda familiar
 a) La modalidad de custodia y nido compartida

5. La pensión compensatoria



   Economist & Jurist   23

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 Código Civil. (Marginal: 69730142). Art. 92.8, 96.1, 97 142, 146, 
149

•	 ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil, 
en aplicación del principio de no discriminación por razón de sexo. 
(Marginal: 16540)

•	 lEY 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil 
y la ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio. 
(Marginal: 52082)

•	 Constitución Española. (Marginal: 69726834). Arts. 24, 117.3

Exordio

En relación con el régimen de 
guarda y custodia, ha sido pre-
cisamente este superior interés 
del menor el que ha marcado la 
transición doctrinal y jurispru-
dencial desde planteamientos 
inicialmente restrictivos, que 
reservaban la custodia compartida 
a supuestos excepcionales, hasta la 
situación actual en que la custodia 
compartida ha pasado a ser el régimen 
normal y deseable según el criterio 
del Tribunal Supremo.

En idéntico sentido, esta evolución 
ha ido acompañada de un cambio 
imprescindible en lo que respecta a 
la pensión de alimentos, quedando 
vetado el derecho de elección del 
obligado a prestarlos en situaciones 
de custodia compartida, en las que 
cada uno de los padres acoge en su 
domicilio y hace frente a los gastos 
ordinarios del hijo en los periodos en 
los que le corresponde la custodia.

En la atribución de la vivien-
da familiar, se ha generado una 
nueva doctrina jurisprudencial, 
en situaciones de custodia com-
partida, ante la ausencia de reglaje 
normativo, que guía la facultad de 
juez en lo que debe ser lo procedente, 

“El afirmar que el hecho de que se 
reconozca un régimen de guarda y 
custodia compartida no exime –per se- de 
la obligación de abonar una pensión de 
alimentos cuando existe una desproporción 
entre los ingresos de ambos progenitores”
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que podemos llamar de excepcionalidad 
y limitación temporal del uso.

Por último, y en cuanto a la pen-
sión compensatoria, atendido a 
su carácter dispositivo, aun con-
curriendo las circunstancias que 
legalmente se requieren para su ex-
tinción, podrá mantenerse si así se 
había convenido por los cónyuges.

guarda y custodia

El Derecho de Familia debe abordarse 
desde una perspectiva dinámica, estre-
chamente ligada a la evolución social. Y 
es que la transformación que ha experi-
mentado la sociedad en los últimos años 
ha condicionado no solo la aplicación 
práctica del Derecho matrimonial sino 
también su regulación normativa. 

En el concreto caso de la institución 
de la guarda y custodia, hasta 1990, el 
Código Civil únicamente contemplaba 
la fórmula de monocustodia, es decir, 
la custodia exclusiva de uno de los 
progenitores, atribuyéndola necesa-
riamente a la madre cuando se trataba 
de hijos menores de siete años. Fue la 
Ley 11/1990, de 15 de octubre, la que 
reformó el Código Civil eliminando 
la prevalencia materna en virtud del 
principio constitucional de no discri-
minación por razón de sexo. 

Posteriormente, la Ley 15/2005, de 
8 de julio, de reforma del Código Civil 
en materia de separación y divorcio, 
introdujo la figura de la guarda y custodia 
compartida, entrándose así en una etapa 
progresista y de avances, tomando la 
iniciativa el legislador autonómico –en 
Aragón, Comunidad Valenciana y Cata-
luña-, en materia de Derecho de Familia, 
y aclimatándose a una nueva realidad 
social que dejaba atrás estereotipos y 
roles arcaicos en los que la participación 
del padre en el cuidado y atención de los 
hijos era meramente anecdótica. 
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La atribución de un régimen de guar-
da y custodia compartida se hacía depen-
der, en la entonces novedosa redacción 
del artículo 92.8 del Código Civil, de la 
existencia de un informe “favorable” del 
Ministerio Fiscal. Este inciso fue decla-
rado inconstitucional por la Sentencia 
del Tribunal Constitucional de 17 de 
octubre de 2012, por ser contrario a los 
artículos 117.3 y 24 de la Carta Magna. 
El intérprete constitucional aplicaba 
una regla básica y sencilla para corregir 
al legislativo excluyendo el término del 
precepto que era como un derecho de 
veto otorgado al Fiscal, resolviendo que 
corresponde exclusivamente al Juez o 
Tribunal verificar si concurren los re-
quisitos legales para aplicar el régimen 
excepcional y, en el caso de que así sea, 
valorar si, en el marco de la controversia 
existente entre los progenitores, debe o 
no adoptarse tal medida.

Con todo, la custodia compartida entra-
ba, bajo la actual configuración doctrinal 
y jurisprudencial, como una opción real y 
potencial en casos de crisis convivencial.

Custodia compartida. De la 
excepcionalidad a la norma general

Declarada la inconstitucionalidad del 
apartado 8 del artículo 92, que requería 
del Informe “favorable” del Ministerio 
Fiscal y trataba la custodia compartida 
como una excepción a la regla general 
de la monocustodia, la Jurisprudencia 
fue evolucionando rápida, dinámica 
y progresivamente, abandonando la 
excepcionalidad que el legislador plan-
teó de inicio. Sin duda, favoreció el 
ejercicio legislativo foral que invirtió 
las preferencias decantándose por un 
modelo abiertamente favorecedor de 
la custodia compartida.

La Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en este sentido, asumió dicha 
realidad social y en sentencias tan sig-
nificativas como las de 29 de abril de 
2013 o de 17 de marzo de 2016 y de 
11 de diciembre del mismo año con-

cluye que la custodia compartida no 
constituye una medida excepcio-
nal, sino que, al contrario, debería 
considerarse la más normal porque 
permite que sea efectivo el derecho 
que los hijos tienen a relacionarse 
con ambos progenitores, aun en 
situaciones de crisis.

Criterios y reglas jurisprudenciales 
ante las situaciones de conflicto 
en relación a la custodia

Podemos afirmar que dicho inicial 
avance progresista hizo que se rebajaran 
determinadas barreras de protección a 
los menores y que prácticamente iniciá-
semos un efecto pendular que derivó, 
desde la negación y excepcionalidad de 
la custodia compartida, a convertirla 
en la regla general, despachándola de 
forma generalizada, admitiendo es-
casa discusión. Ello favoreció que se 
mezclara la custodia compartida con 
determinados aspectos económicos, 
incluso que se actuara, en no pocas 
ocasiones, de forma ventajista al colocar 

el conflicto de la custodia como centro 
de debate, aun dispuestos a abdicar de 
ella si se autorregulaban otros efectos 
de concurrente interés material.

Los criterios y reglas jurisprudenciales 
que vienen aplicándose han ido corri-
giendo dichas desviaciones al establecer 
el eje central del interés del menor como 
principal norte de la decisión judicial.

Veamos, siquiera sintéticamente, los 
elementos de influencia que sirven 
para la atribución o descarte del 
régimen de custodia compartida:

a. Edad de los hijos menores:

Parecía incuestionable que el período 
lactante fuera excluyente de un régimen 
de custodia compartida. Sin embargo, 
también vemos que esta excepción 
ha ido normalizándose buscando 
el sentido de la decisión en crite-
rios que coloquen por encima de 
dichas limitaciones la madurez y 
responsabilidad parental.

“En situaciones de conflicto, decidida 
la custodia, está resuelta ope legis la 
atribución del uso de la vivienda familiar”
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Sin embargo, estas situaciones deben 
estar ancladas y determinadas por el 
mejor y superior interés y beneficio del 
menor, de forma que la imposibilidad de 
ejercicio o la excesiva dificultad lo exclu-
ya o haga que se postergue al momento 
en que dichas limitaciones desaparezcan. 

b. El valor de los informes de expertos:

Pese a que se insiste en proclamar 
su no vinculatoriedad, la realidad es 
que son determinantes en términos 
decisionales, siendo la Jurisprudencia, 
en este sentido, muy diversa y dispersa.

Estamos de acuerdo con la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de 
septiembre de 2015, que advertía sobre 
la automaticidad que se produce en 
muchos casos cuando existe un informe 
pericial favorable o desfavorable a la 
custodia compartida.

Criticamos el excesivo protagonismo 
de lo que podíamos llamar “pericialitis”, 
en los procesos de familia y la abdica-
ción del ejercicio de la sana crítica. 
Automatismo y abuso de la posición 
del experto en las decisiones judiciales, 

que viene, en definitiva, a desplazar la 
decisión judicial por la del experto perito 
que es un mero auxiliar del Juez y no 
el protagonista de la decisión. 

c. Proximidad-lejanía entre los domi-
cilios de los padres:

Un nuevo obstáculo para la custo-
dia compartida puede constituirlo las 
limitaciones materiales derivadas de la 
distancia geográfica entre los distintos 
domicilios de sus padres. 

De nuevo gravitamos sobre as-
pectos materiales en los que la 
Jurisprudencia no se ha puesto de 
acuerdo a la hora de determinar 
qué distancia se considera exce-
siva para optar por un régimen de 
guarda y custodia compartida, por 
entender que rompería el benefi-
cio del menor considerándolo un 
perjuicio para éste.

Una distancia excesiva puede supo-
ner una alteración de la vida normal del 
menor, sobre todo cuando ya alcanza 
edad escolar, provocando que en deter-
minados períodos de convivencia el hijo 

tuviera que recorrer esa considerable 
distancia para desplazarse al colegio, 
provocándole pérdida de horas de sue-
ño, alteración sustancial de rutinas en 
menores de corta edad o cualquier otra 
circunstancia que haga desaconsejable 
su aplicación. Así se ha pronunciado el 
Tribunal Supremo en sentencias como 
la de 21 de diciembre de 2016.

Una vez más debería ser el ade-
cuado uso de la responsabilidad 
parental quien resolviera estas 
cuestiones que, desplazadas sobre 
el Juez, son absolutamente impre-
decibles en su decisión, pudiendo 
causar perjuicios a los hijos por 
posicionamientos de inflexibilidad 
a costa del menor.

d. Conflictividad de los padres:

La conflictividad fue elemento cir-
cunstancial estrella para descartar la 
custodia compartida. Bastaba provocar, 
en muchas ocasiones forzada y artificial-
mente, la acrimonia, el disentimiento 
generalizado, una permanente actitud de 
enfrentamiento para hacer desvanecer la 
opción de la custodia compartida, dado 
que ésta se entendía como un sistema de 
necesaria comunicación y cooperación 
mutua en beneficio de los hijos menores.

La Jurisprudencia, ante el abuso 
que se hizo de la alegación como 
circunstancia excepcional excluyen-
te de la conflictividad, matizó que 
la tensa relación entre los progeni-
tores no desaconseja en sí mismo 
el régimen de guarda y custodia 
compartida si el nivel de controver-
sia no excede del que es propio en 
situaciones de crisis matrimonial. 

En este sentido, se ha venido de-
clarando que las relaciones entre los 
cónyuges, por sí solas, no son relevantes 
ni irrelevantes para determinar la guarda 
y custodia compartida y solo se con-
vierten en relevantes cuando afecten, 
perjudicándolo, el interés del menor. 
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Sin embargo, la realidad es que 
cada supuesto entraña una serie 
de particularidades que debe ser 
tenida en cuenta, de forma que 
resulta extremadamente complejo 
fijar una suerte de baremo o de 
nivel de conflictividad que haga 
al Juzgador decantarse por un tipo 
de custodia u otro. La valoración 
detallada de las circunstancias será 
lo que arroje luz sobre una cuestión 
en la que, careciendo de paráme-
tros objetivos, puede ocurrir que 
supuestos idénticos se resuelvan 
de forma contradictoria.

Sí que existe consenso a la hora 
de considerar el maltrato en el 
ámbito familiar como un elemen-
to de potencial riesgo para los 
hijos y, por tanto, excluyente de 
la custodia compartida. Pero la 
Jurisprudencia ha puntualizado que 
no basta la mera denuncia, sospecha 
o tramitación de un procedimiento 
penal, sino que hay que estar al análisis 
sustancial del hecho como potencial 
elemento perturbador de una relación 
beneficiosa para los hijos. 

pEnsión dE alimEntos

También aquí encontramos reglas 
generales y excepciones que vamos a 
comprobar que se invierten, e incluso, 
disfuncionan entre sí.

El centro de gravedad de las pensio-
nes alimenticias es el principio, elevado 
a rango constitucional, de solidaridad 
familiar que en su ejecutiva determi-
nación se desenvuelve en el binomio 
capacidad-necesidad. [capacidad del 
obligado a darlos y necesidad de quien 
ostenta el derecho a recibirlos]

En cuanto a los hijos menores de 
edad, prima la necesidad de éstos, 
quedando en un segundo plano la 
capacidad económica de los obli-
gados a prestarles alimentos. Por el 
contrario, cuando se trata de hijos mayores 
de edad, esta máxima se invierte priori-
zando la situación económica de quien 
tiene que prestarlos, buscando un mayor 
equilibrio entre la capacidad económica 
del progenitor y la necesidad del hijo.

Así, la Jurisprudencia ha venido 
entendiendo que las necesidades de 

los hijos menores son las que definen 
y, consiguientemente, excluyen otros 
parámetros para la valoración, como 
pudiera ser la posición de los padres, 
a diferencia de lo que se establece para 
los alimentos entre parientes de los 
artículos 142 y siguientes, y de modo 
más concreto el artículo 146 del Código 
Civil, que recoge el criterio de propor-
cionalidad respecto de quien los da y 
los recibe y que se aplica en el caso de 
los hijos mayores de edad.

A la hora de determinar el grado 
de necesidad de éstos, deberemos 
prestar especial atención a una 
serie de elementos tales como que 
el hijo tenga o no autonomía e 
insuficiencia económica, que su 
situación de necesidad se la hu-
biera generado a sí mismo con su 
falta de dedicación, responsabili-
dad o pasividad, y su actitud para 
encontrar un empleo.

Estos mismos factores son los que 
el Juez ponderará no solo a fin de esta-
blecer una pensión de alimentos a su 
favor, sino también cuando deba decidir 
sobre el mantenimiento o supresión de 
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una pensión fijada con anterioridad a 
la mayoría de edad. Así lo ha venido 
reconociendo el Tribunal Supremo en 
continuas resoluciones como la de 21 
de septiembre de 2016.

En este escenario, pueden darse 
situaciones de abuso de hijos con voca-
ción parasitaria que habrían encontrado 
en la actual coyuntura económica el 
acomodo perfecto para su falta de inte-
rés en insertarse en el mercado laboral.  
Socialmente se han reconocido las con-
secuencias de la crisis en la generación 
perdida, el estado del bienestar logrado, 
en la pérdida de valores del trabajo y del 
esfuerzo de la que nacen los” ninis vo-
cacionales”, por lo que deberá prestarse 
especial atención al reflejo probatorio 
sobre los medios, voluntad y empeño 
de los hijos para lograr su autonomía y 
valerse por sí solos. 

Pensión de alimentos y custodia 
compartida

En los supuestos de custodia com-
partida existe una creencia genera-
lizada muy extendida de que con la 
custodia compartida están resueltas las 
necesidades alimentarias. La doctrina 
jurisprudencial ha zanjado esta, por 
lo general controvertida cuestión, al 
afirmar que el hecho de que se 
reconozca un régimen de guarda 
y custodia compartida no exime –
per se- de la obligación de abonar 
una pensión de alimentos cuando 
existe una desproporción entre los 
ingresos de ambos progenitores. 
El fundamento de dicha conclusión lo 

encontramos nuevamente en el artículo 
146 del Código Civil.

Por el contrario, en el supuesto de 
que no exista desproporción en lo que 
respecta a la capacidad económica de los 
cónyuges, la regla general consiste en que 
el Juzgador acordará que cada uno de los 
progenitores se hará cargo de los gastos 
ordinarios de sus hijos en los períodos 
en que los tenga consigo, abonando por 
mitad los gastos extraordinarios.

Evidentemente, esta afirmación de-
berá matizarse atendiendo a las concre-
tas circunstancias del caso que se esté 
enjuiciando o a la desproporción que 
generaría el imputar determinados gastos 
a uno solo de los padres, como puede 
ser, por ejemplo, el relativo a los libros 
de texto y material escolar de principio 
de curso. Sobre este tipo de gastos, la 
jurisprudencia mayoritaria entiende que 
deberán ser abonados al 50%.

Este mismo criterio es el que sigue 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 
30 de diciembre de 2015. 

Pago de la pensión de alimentos en 
especie: su carácter excepcional

La excepcionalidad del pago de ali-
mentos en especie viene regulada en el 
artículo 149 del Código Civil que prevé 
que el obligado a satisfacerlos podrá 
elegir entre satisfacerlos bien pagando 
la pensión que se fije o bien recibiendo 
o manteniendo en su propia casa al que 
tiene derecho a ellos. 

En un sistema de custodia monopa-
rental, queda vetado, en la práctica, el 
derecho de opción del obligado a pres-
tarlos, puesto que la propia resolución 
judicial ya atribuye a uno solo de los 
progenitores la posibilidad de acoger 
en su casa al hijo común. 

La controversia se produce en 
los períodos vacacionales durante 
los cuales el progenitor no custodio 
acoge al hijo común, planteándose 
si procede abonar en este período 
al custodio la pensión de alimentos 
fijada judicialmente. Estando resuel-
to que habrá que estar a lo determinado 
judicialmente o a lo que se hubiera 
pactado en convenio. 

Sin embargo, la creciente aplica-
ción de sistemas de guarda y custodia 
compartida está provocando que esta 
excepcionalidad pase a recuperar su 
inicial vigencia e incluso a convertirse 
en regla general en los supuestos en que 
comparten ambos padres la convivencia 
con sus hijos por períodos, siendo que 
en cada uno de éstos será el progenitor 
a quien corresponda la custodia quien 
deberá recibir y mantener en su casa 
al hijo, encargándose además de dar 
cobertura a sus gastos ordinarios. 

atribución dE la viviEnda 
familiar

La vivienda, generalmente, es en lo 
material el valor más importante de la 
vida económica familiar y su adquisición 
se suele nutrir de un prolongado ahorro 
familiar, por lo que la decisión de la 
atribución del uso de la vivienda tiene 
una trascendencia muy importante en 
los efectos postconvivenciales.

Estamos plenamente convencidos 
que es la atrición del uso de la vivienda 
familiar, la materia que más necesitada 
está de un urgente abordaje legislativo. 
Vemos por qué:

“la regla general, cuando procede su 
establecimiento, es la de la temporalidad 
frente a la atribución indefinida, puesto 
que su finalidad es reequilibradora y, por lo 
tanto, superado el desequilibrio, debe cesar”
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Partimos de una regla general, esqui-
vable e incontrovertida, que se recoge 
en el artículo 96.1 del Código Civil, 
y que establece que, en situaciones 
de disenso, la vivienda debe seguir 
a la custodia, de forma que los hijos 
quedarán en la vivienda junto con el 
progenitor al que se le ha atribuido la 
custodia.  No obstante, puede encon-
trarse alguna singular excepción por la 
situación concurrente (atribución al 
padre no custodio por estado de salud 
o económico que le impida acceder a 
otra vivienda, en sentencias como la de 
la Audiencia Provincial de Granada de 
3 de enero de 2006 o la de la Audiencia 
Provincial de Las Palmas de 1 de julio 
de 2004). Pero aquí sí podemos concluir 
que, en situaciones de conflicto, 
decidida la custodia, está resuelta 
ope legis la atribución del uso de 
la vivienda familiar.

Sin embargo, la solución judicial 
se complica cuando unos hijos 
quedan bajo la guarda y custo-
dia de un padre y los restantes 
en la del otro, situación para la 
que establece el artículo 96 en su 
apartado 2 que será el juez quien 
resuelva lo procedente, por lo que 
nos deja el legislador ante una absoluta 
inseguridad al hacernos depender de lo 
que el Juez considere “lo procedente”. 
Y esta es precisamente la regla que se 
aplica en los supuestos de la custodia 
compartida, ante la total ausencia de 
regulación normativa.

 Se trata, sin duda, del punto cie-
go más evidente en nuestro Derecho 
de Familia, por lo que necesariamente 
deberemos acudir a las reglas jurispru-
denciales que se han ido generando 
ante el autismo legislativo. Dichas reglas 
jurisprudenciales han ido matizando lo 

que el Juez debe considerar como “lo 
procedente”, es decir, que por vía de 
la Jurisprudencia se ha ido creando un 
cuerpo doctrinal para evitar, corregir los 
excesos, desviaciones o arbitrariedad de 
la facultad que se otorga al juez, sin más 
parámetro de medida que lo procedente.

Descartaremos directamente de su 
aplicación al régimen jurídico de la 
custodia compartida los criterios ju-
risprudenciales que se han establecido 
en custodia individual o monoparental, 
puesto que como mantiene la Sentencia 
de 12 de mayo de 2017, ante supuestos 
de custodia compartida, ya no cabe 
hablar ni de cónyuge custodio- puesto 
que ambos lo son- ni de vivienda fa-
miliar -puesto que dos van a ser ahora 
las viviendas familiares al permanecer 
los hijo con ambos progenitores-, por 
lo que dejan de tener valor los hitos 
temporales de atribución como la ma-
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yoría de edad de los hijos, la liquidación 
del régimen económico o los plazos 
temporales excesivamente largos que 
generan un perjuicio económico para 
un custodio y un correlativo beneficio 
para el otro. 

De este modo, las reglas jurispruden-
ciales últimas en lo que se ha venido 
a llamar la nueva doctrina jurispru-
dencial, en relación a la atribución 
de la vivienda en régimen de custodia 
compartida, pueden concentrarse 
en esencia, en que el interés más 
necesitado de protección de uno 
de los cónyuges se desnaturali-
za cuando el plazo de asignación 
temporal queda sometido a hitos 
como si de monocustodia se tratara 
(mayoría de edad hijos, liquidación del 
régimen económico o plazos temporales 
excesivamente largos), y, por el contra-
rio, se establece una temporalidad 
restringida, mínima, que el Alto 
Tribunal viene estableciendo en 

un plazo como máximo de un año 
(SSTS 9 de septiembre de 2015, 17 de 
noviembre de 2015 y 11 de febrero de 
2016), 2 años (STS 24 de octubre de 
2014) o 3 años (SSTS 23 de enero de 
2017 y 12 de mayo de 2017). 

Los jueces de familia comienzan 
a aplicar este criterio, y encontramos 
ya situaciones que singularizan e in-
dividualizan con previsión temporal 
de momentos futuros, y así encon-
tramos Sentencias como la de 17 de 
mayo de 2017 dictada por el Juzgado 
de Primera Instancia de Requena que 
abraza, prevé y progresa en esta nueva 
doctrina jurisprudencial, al aplicar la 
limitación temporal del uso pero con 
una previsión resolutiva del conflicto a 
futuro, pues establece que transcurrido 
el plazo temporal de uso del inmueble 
(fin del periodo lectivo 2017-2018) las 
partes deberán optar a partir de dicho 
momento, bien por alternarse en el uso 
del inmueble, bien por dejarlo vacío y 

darle una solución (venta, alquiler…) 
o bien pagando la parte que se quede 
en el uso del mismo un alquiler o com-
pensación al otro cotitular.

la modalidad de custodia y nido 
compartida

Se denomina custodia o casa nido 
a la modalidad de la guarda y custodia 
compartida en la que el uso de la vi-
vienda se atribuye a los hijos menores, 
residiendo estos siempre en la vivienda 
y siendo los padres quienes hacen un 
uso alternativo del inmueble durante 
el tiempo que tienen a los menores a 
su cargo. Esta modalidad comienza a 
hacerse su espacio en nuestro Derecho 
de Familia, si bien su evolución está 
sufriendo una adaptación, como ocu-
rriera al inicio de la custodia compartida 
cuando se sometía a controversia los 
beneficios de la misma y que hoy están 
plenamente aceptados.
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Por lo tanto, en la actualidad, pode-
mos encontrar esta opción como 
una verdadera excepción dadas las 
limitaciones y restricciones que en 
el orden de la realidad cotidiana y 
práctica hacen ver una fuente de 
conflictos en esta modalidad (pro-
blemas económicos puesto que implica 
la existencia de 3 viviendas, y problemas 
de relaciones personales que se pueden 
derivar del uso del inmueble o incluso 
a la hora de rehacer los progenitores 
sentimentalmente su vida). 

Sin embargo, recientes sentencias 
comienzan a ver de nuevo la regla 
general del interés del menor como 
favorecedor de esta opción, que nace 
de una realidad social que también 
la reclama, y así existen precedentes 
jurisprudenciales que han aceptado 
esta nueva modalidad, individualizando 
y motivando las circunstancias que la 
promueven, como se establece en la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 
de febrero de 2017, en un supuesto en 
el que ambos progenitores gozaban de 
ingresos cuantiosos, y en la Sentencia 
de 9 de junio de 2017, que aunque 
obiter dicta, la plantea como alternati-
va en un supuesto en el que el menor 
está escolarizado en la localidad en la 
que se encuentra la vivienda familiar 

y las otras residencias de los padres 
están alejadas del domicilio, al objeto 
de evitarle desplazamientos al menor.

la pEnsión compEnsatoria

Se establece en el artículo 97 del 
Código Civil que el cónyuge al que la 
separación o divorcio le produzca un 
desequilibrio económico en relación 
con la posición del otro que implique un 
empeoramiento en su situación anterior 
al matrimonio, tendrá derecho a una 
compensación, que se fijará teniendo 
en cuenta determinadas circunstancias 
(acuerdos de los cónyuges, edad y estado 
de salud, cualificación profesional y 
probabilidades de acceso a un empleo, 
dedicación pasada y futura a la familia, 
colaboración en las actividades y trabajo 
del otro cónyuge, duración del matri-
monio y de la convivencia conyugal, 
pérdida eventual de un derecho de 
pensión, caudal y medios económicos 
y las necesidades de uno y otro cónyuge 
y cualesquiera otras relevantes). 

La regla general, cuando proce-
de su establecimiento, es la de la 
temporalidad frente a la atribución 
indefinida, puesto que su finalidad 
es reequilibradora y, por lo tanto, 

superado el desequilibrio, debe 
cesar. No se trata, por tanto, de una 
pensión para igualar patrimonio, ni 
mucho menos una renta vitalicia a la 
que se accede por el mero hecho del 
matrimonio, sino para reequilibrar la 
situación que la separación o el divorcio 
eventualmente generen.

Las excepciones nacen de su 
indiscutible e incontrovertida natu-
raleza dispositiva, por lo que el Juez 
no está obligado a pronunciarse 
sobre su concurrencia si cualquiera 
de las partes no lo solicita, siendo 
consecuencia de esta naturaleza 
dispositiva, que su extinción no 
se producirá aun concurriendo las 
circunstancias que se establecen 
en el Código Civil, si las partes 
las habían previsto previamente. 
Así nos encontramos con la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 25 de marzo 
de 2014, que mantuvo la pensión de 
la esposa aun comenzando a trabajar 
y la de 11 de diciembre de 2015 que 
igualmente la mantuvo aun a pesar de 
la convivencia marital del cónyuge be-
neficiario, puesto que ambos supuestos 
se habían previsto en el Convenio Regu-
lador de separación o divorcio, y había 
que estar al principio dispositivo y a los 
pactos que éstos habían establecido.n

CONCLUSIONES

•	 Podemos concluir que las reglas generales pueden convertirse en excepciones y, a su vez, las excepciones en 
regla general cuando de proteger los intereses del menor se trata

•	 Hay que descender a la individualidad del caso a caso sin que puedan existir reglas rígidas que encorseten 
decisiones

•	 los conflictos en Derecho de familia, con excesiva general frecuencia, se generan por la interferencia emocional 
que en no pocas ocasiones diluye, cuando no elimina, la responsabilidad parental

•	 las soluciones, materiales y prácticas, no tienen por qué ser coincidentes con el interés, protección y beneficio 
del menor

•	 se hace necesaria la siempre postergada reforma del Derecho de familia que regule un sistema adecuado y 
adaptado a la actual realidad social que vivimos, que evite las sombras normativas y la incertidumbre judicial 
que de ellas nacen
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LA RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADO ANTE EL USO 
INDEBIDO DE LAS REDES SOCIALES

raúl rojas. Socio de ECIJA

Según el último informe de IAB sobre uso de redes sociales en España (VIII Estudio Anual de Redes 
Sociales en España: 2017) el 86% de los internautas de 16-65 años son usuarios de redes sociales, de 
los cuales un 66% son trabajadores, con una frecuencia de acceso diario, preferentemente con el telé-
fono móvil, del 80% del total de usuarios (Informe Redes sociales y Mercado de Trabajo, 2016, Adecco).

Esta nueva realidad está teniendo un fuerte impacto no sólo en los entornos de trabajo cada vez más 
tecnificados, donde las redes sociales están ganando un mayor protagonismo como potentes herra-
mientas de comunicación e interacción profesional y personal, sino también en las propias relaciones 
laborales, que, en ocasiones, como veremos, se pueden ver afectadas negativamente por un uso abusivo 
o indebido de estos canales de expresión y comunicación on line.

SUMARIO

1. Riesgos asociados al uso indebido, no permitido o abusivo de redes sociales corporativas
2. Riesgos asociados a un control empresarial deficiente, irregular o ilícito del uso laboral de las redes sociales 

corporativas
3. Riesgos asociados al uso negligente o ilícito de las redes sociales personales
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Actualmente, siguiendo las conclu-
siones de los estudios antes mencio-
nados, las redes sociales de mayor 
referencia por el uso y visitas re-
cibidas, y lógicamente en las que 
se plantean la mayor parte de los 
conflictos laborales, son Facebook 
(91% de los usuarios), WhatsApp 
(89%), Youtube (71%) y Twitter 
(50%), redes en las que los trabaja-
dores o bien acceden durante horas 
de trabajo sin el consentimiento de 
la empresa afectando negativamente 
a su productividad o bien publican 
comentarios y expresiones que pueden 
afectar negativamente a la imagen de 
la empresa o a la dignidad de los su-
periores jerárquicos o de sus propios 
compañeros de trabajo.

Cuestiones como el uso de estas 
redes dentro o fuera del horario laboral 
o del centro de trabajo, con o sin los me-
dios de la empresa, si bien siguen siendo 
importantes a la hora de determinar la 
gravedad de una determinada conducta 
infractora, actualmente han pasado a un 
segundo plano. Sin embargo, cuando 
hablamos de uso indebido o negligente 
de redes sociales y su repercusión en el 
ámbito laboral, será determinante sa-
ber quién es el titular de la cuenta 

LEGISLACIÓN
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•	 Constitución Española. (Marginal: 6928292). Arts. 18, 20.1  
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(corporativa o personal), si estamos 
ante un uso laboral o privado de 
la red social corporativa o si el 
perfil es público o privado. Todos 
estos elementos deberán ser valorados 
de una forma conjunta con carácter 
previo a tomar la decisión de imponer 
una determinada sanción disciplinaria.

En estas circunstancias la labor del 
Community Manager y la vigilancia 
de marca reputacional en redes so-
ciales on line serán esenciales a la 
hora de detectar una determinada 
conducta o actuación infractora 
durante el uso de redes sociales, obje-
to no sólo de sanción disciplinaria en 
función de su gravedad, sino también 
para evitar o minimizar un posible riesgo 
reputacional de la compañía ante unas 
concretas injurias o calumnias sin fun-
damento pero de incalculable daño en 
la imagen corporativa de la empresa en 
el mercado.

Desde una dimensión del cum-
plimiento normativo laboral (labour 
compliance) tres son los riesgos 
más importantes a prevenir, y en 
su caso a evitar o mitigar, derivados 
del uso o, mejor dicho, del mal uso 
por indebido, no permitido, ilícito 
o abusivo de las redes sociales por 
parte de los trabajadores.

riEsgos asociados al uso 
indEbido, no pErmitido o 
abusivo dE rEdEs socialEs 
corporativas

Estos riesgos están asociados al 
abuso o usos no permitidos (i.e. 
uso personal o privado prohibi-
do) por parte de los empleados 
de las redes sociales que son pro-
piedad de la empresa a través de la 
creación de perfiles corporativos. Las 
contingencias en este ámbito pueden 
ocasionar evidentes perjuicios eco-
nómicos para la empresa, derivadas 
principalmente de una disminución 
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“será determinante saber quién es el titular 
de la cuenta (corporativa o personal), si 
estamos ante un uso laboral o privado de 
la red social corporativa o si el perfil es 
público o privado”
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del rendimiento o productividad de 
los empleados (uso privado de los me-
dios tecnológicos durante la jornada 
laboral o “presentismo”), así como 
de importantes daños, en ocasiones 
irreparables, de la reputación digital 
de la empresa como consecuencia 
de actuaciones negligentes en redes 
sociales o en internet.

Así por ejemplo, se ha considerado 
despido procedente el incumplimiento 
laboral derivado de un uso abusivo por el 
acceso a redes sociales (como Facebook 
o Tuenti) durante el horario de trabajo 
con  una media de 72 visitas diarias, 
con prohibición expresa del empresario 
del uso personal abusivo (TSj de La 
Rioja 23-05-11), o el despido de un 
informático que visitaba páginas web y 
redes sociales a través del servidor de un 
cliente de la empresa, donde aparecían, 
a modo de disclaimers, cortafuegos in-
dicando la prohibición del uso privado  
(TSj de Cataluña 3-02-11).

riEsgos asociados a un 
control EmprEsarial 
dEficiEntE, irrEgular o 
ilícito dEl uso laboral 
dE las rEdEs socialEs 
corporativas 

Si la empresa no ha comunicado pre-
viamente a sus empleados las concretas 
normas de uso de los medios informá-
ticos puestos a su disposición, puede 
provocar la nulidad de las actuaciones 
que se realicen para la obtención de 
pruebas que acrediten un determinado 
incumplimiento laboral. Para asegurar 
que el control empresarial sea legítimo 
y no conlleve vulneración de derechos 
fundamentales como la intimidad o 
el secreto de las comunicaciones de 
los empleados, se hace necesaria la 
elaboración y comunicación fe-
haciente a todos los empleados 
de políticas corporativas sobre 
el uso de medios tecnológicos, 
incluyéndose expresamente el uso 

de las redes sociales corporativas, 
para que las mismas sean aceptadas 
y aprehendidas por parte de todos los 
destinatarios de las mismas. 

Con respecto a estos dos primeros 
riesgos (uso indebido o abusivo de las 
TIC por los empleados/control em-
presarial lícito), cabe recordar que el 
Tribunal Supremo ha venido a marcar 
los límites legales al ejercicio de las 
facultades de dirección y control 
empresarial (ET art. 20.3) sobre el 
uso realizado por parte de los em-
pleados de los medios tecnológicos 
propiedad de la empresa puestos 
a su disposición, creando la figura 
jurisprudencial de la “expectativa ra-
zonable de intimidad” o confidencial 
del empleado (SSTS 26-9-2007 y 
6-10-2011).

Esta expectativa de intimidad, 
sostiene el Tribunal Supremo, nace 
de la falta de comunicación de 
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unas concretas reglas de uso por 
parte del empresario hacía el em-
pleado, por lo que éste, al utilizar 
dichos medios tecnológicos (i.e. redes 
sociales), lo hace en la confianza de 
que también puede hacerlo para fines 
personales, puesto que no se le ha 
prohibido por la empresa, generando 
una suerte de privacidad en los datos 
e información que trate el empleado a 
través de dichos medios informáticos 
y vedando el control empresarial ante 
un supuesto abuso o uso ilegítimo de 
dichos medios.

Para evitar que el empleado 
genere esta expectativa de priva-
cidad sobre la utilización de estos 
medios, y más concretamente de 
las redes sociales creadas y pues-
tas a su disposición, así como de 
las comunicaciones realizadas a través 
de las mismas, y por tanto se pueda 
determinar la nulidad de la medida de 
control por vulneración del derecho a la 
intimidad, la jurisprudencia mencionada 
exige que o bien los medios sean de 
uso común con canales abiertos de 
comunicación, o bien deba  existir 
una comunicación previa y expresa 
de las concretas reglas de uso de 
los medios informáticos puestos 
a disposición del trabajador, me-
diante prohibiciones parciales o 
totales de su uso privado o ajenos a 
fines profesionales. 

Prueba de ello fue la sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (STEdH 12-01-2016), en 
la misma línea que la jurisprudencia 
española, que vino a ratificar la decisión 
empresarial del despido de un empleado 
motivado por la utilización personal 
de una cuenta de Yahoo Messenger 
creada por el propio trabajador, 
pero por orden de la empresa para 
el desarrollo de la prestación laboral, a 
través de la cual mantenía conversacio-
nes de carácter privado con varios de sus 
familiares. Lo relevante en este caso, y 
así lo entendió el Alto Tribunal Euro-
peo, fue la existencia de una política 
interna comunicada al empleado 
la cual incluía expresamente una 
prohibición total del uso personal 
de los medios tecnológicos puestos 
a disposición de los empleados, entre los 
que se incluían esta cuenta de messenger.

Por tanto, la empresa deberá en 
primer lugar verificar la existencia 
de estas políticas, y en caso de que no 
se hubieran aprobado por la dirección 
de la organización o que existiese una 
tolerancia empresarial sobre el uso 
personal de dichos medios, las me-
didas correctoras consistirán en la 
propuesta de elaboración de las mismas 
con el establecimiento oportuno de 
prohibiciones parciales o totales, y la 
comunicación fehaciente a los emplea-
dos de dichas políticas y, en su caso, 
del fin de la tolerancia. 

riEsgos asociados al uso 
nEgligEntE o ilícito dE las 
rEdEs socialEs pErsonalEs

A pesar del derecho a la libertad de 
expresión reconocido constitucional-
mente a todos los ciudadanos, y por 
extensión también a los usuarios de 
redes sociales, la difusión de pensa-
mientos, ideas y opiniones, incluyan o 
no actos de crítica en sentido amplio, 
terminará donde empieza el derecho a 
la dignidad y al honor (ex. CE art. 18) 
de la otra persona a quien se dirigen 
dichos comentarios. Esta libertad de 
pensamiento y de expresión (ex. CE 
art. 20.1) no puede amparar insultos, 
descalificativos o cualquier otra ma-
nifestación tendente a desprestigiar 
a personas, ya sean estas físicas o ju-
rídicas, tengan o no la condición de 
trabajador. 

Así, determinadas expresiones 
ofensivas publicadas por los traba-
jadores en redes sociales personales 
pueden tener incidencia en la es-
fera laboral atentando, consciente o 
inconscientemente, contra las reglas 
de la convivencia en la empresa 
quebrantando la buena fe contractual 
depositada por la empresa en dicho 
trabajador. 

En relación con la posible (y legítima) 
reacción empresarial frente a esos co-
mentarios o expresiones vertidas por los 
empleados en redes sociales personales, 
pero con incidencia laboral, cabe decir 
que, con carácter previo a imponer 
la sanción disciplinaria, la empresa 
deberá valorar de una forma subje-
tiva y trascendiendo a la realidad 
objetiva del propio comentario, 
si las opiniones o expresiones pu-
blicadas por el trabajador en una 
red social pueden considerarse 
realmente ofensivas. De acuerdo 
con la jurisprudencia dictada hasta 
el momento en este ámbito sólo se 
podrán sancionar aquellas expresiones 
que revistan la suficiente gravedad y 

“deben existir canales abiertos de 
comunicación, o bien deba existir una 
comunicación previa y expresa de las 
concretas reglas de uso de los medios 
informáticos puestos a disposición del 
trabajador, mediante prohibiciones 
parciales o totales”
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culpabilidad por mantener un autén-
tico carácter difamatorio y atentatorio 
contra la dignidad o la reputación de la 
empresa o de sus empleados.

Así por ejemplo, se ha considerado 
procedente el despido de la trabaja-
dora de un supermercado que colgó 
fotos en Facebook mostrando su tarjeta 
identificativa, alcohol y la caja fuerte, 
considerándose un claro daño a la ima-
gen corporativa de la empresa y una 
incitación a atracos (TSJ de Andalucía 
10-11-2011); el de un trabajador en 
situación de incapacidad temporal que 
colgó fotos en facebook con salidas 
nocturnas y consumo de alcohol (TSJ 
de Madrid, de 23-01-2012); el de una 
trabajadora, administrativa de adua-
nas, que incumplió su obligación de 
confidencialidad al colgar en twitter 
unas fotos sobre mercancía de viajeros 
(TSJ Andalucia, de 30-01-2013); el de 
un trabajador por publicar de forma 
injustificada comentarios despectivos 

y sexistas en su cuenta de Facebook 
referidos a dos compañeras de trabajo 
(TSJ Castilla La Mancha 8-4-2016); o 
más recientemente el de una trabaja-
dora, afiliada a un sindicato y candidata 
a las elecciones para representantes 
legales,que desde su cuenta de Face-
book publicó un comentario, difundido 
públicamente en la cuenta del sindica-
to, en el que, después de divulgar su 
personal situación de conflicto con la 
empresa en relación a la imposición de 
una sanción por falta muy grave, tras 
identificarla le atribuye la conducta 
de consentir unos supuestos maltratos 
a mayores residentes (TSJ Cataluña 
30-1-2017).

No obstante, lo anterior, se debe-
rá atender a las concretas circuns-
tancias en las que se han proferido 
(o publicado) dichas expresiones, 
que, si bien pudieran ser inicialmente de 
carácter ofensivo frente a la empresa o a 
sus compañeros de trabajo, en determi-
nadas condiciones pueden considerarse 
un mero “desahogo” del trabajador 
conllevando a la improcedencia de la 
decisión de la empresa.

Así por ejemplo, recientemente, se 
ha declarado la improcedencia del des-
pido de un trabajador que había publica-
do en su perfil de Facebook expresiones 
e insultos hacía su empresa, pero que 
sin embargo, dado que el trabajador se 

“riesgos asociados al uso negligente o 
ilícito de las redes sociales personales”
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encontraba en una situación emocional 
difícil como consecuencia de que la 
empresa no le había concedido un día 
de permiso por el fallecimiento de un 
familiar, ni los compañeros quisieron 
sustituirle en esos momentos, se consi-
deró que en ese supuesto se trataba de 
un momento puntual de vulnerabilidad, 
sin que la conducta del trabajador se 
pudiera considerar lo suficientemente 
grave y culpable como para proceder al 
despido, además de que los comentarios 
se habían publicado desde su domicilio 
y eran genéricos sin identificar a quién 
iban dirigidas dichas ofensas (STSJ 
Extremadura 23-3-2017).

En otros casos, se ha considerado 
que los comentarios que inicialmente se 
pudieran considerar ofensivos constitu-
yen realmente simples críticas hacía la 
empresa empleando incluso expresiones 

malsonantes (i.e. “mafiosos”), no superan 
los límites del derecho a la libertad de 
expresión del trabajador sin que puedan 
ser por tanto merecedoras de la máxima 
de las sanciones disciplinarias (STSJ 
Cataluña 3-3-2016).

Por tanto, y a modo de resumen, las 
circunstancias que se deberán valorar 
más allá de la realidad objetiva del propio 
comentario, y de acuerdo con la doctrina 
jurisprudencial citada, a los efectos de 
considerar una extralimitación del uso de 
redes sociales por comentarios ofensivos, 
serán, entre otras, las siguientes: 

 – La intencionalidad del trabajador de 
ofender (culpabilidad) y la finalidad 
que se persigue con la ofensa.

 – El perfil público o privado de la red 
social y la gravedad de las ofensas.

 – El lugar de difusión (mediante la 
publicación en el muro visible para 
todos los usuarios o a través de un 
mensaje privado).

 – El contexto o las circunstancias con-
currentes (i.e. arrebato puntual).

Una vez se haya valorado positiva-
mente la suficiente gravedad y culpa-
bilidad de la conducta del empleado, 
la empresa deberá obtener la corres-
pondiente evidencia electrónica del 
comentario en cuestión, acreditando 
no sólo la realidad del mismo sino su 
autoría por el trabajador. 

En este sentido la impresión de me-
ros “pantallazos” o capturas de pantalla 
de la cuenta del trabajador tendrá un 
valor muy limitado por plantear serias 
dudas sobre su autenticidad y en con-
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secuencia disminuir su valor probatorio, 
documento que se valorará en conjunto 
con otras pruebas presentadas por las 
partes como pueden ser las declaracio-
nes testificales (TSJ Madrid 10-6-15). 
Si la prueba obtenida no se acompaña 
de otras pruebas más garantistas, tales 
como un informe pericial, un recono-
cimiento judicial o una protocolización 
notarial del contenido de la página en 
cuestión, puede incluso ser denegada 
por el propio Juzgado al no considerarlo 
documento en sí mismo (TSJ Galicia 
28-1-16).

Por último cabe decir que, en mate-
ria de prevención de todos los riesgos 
analizados en el presente artículo, la 
empresa puede y debe regular, a 
través de políticas o manuales de 
buenas prácticas, determinadas 
normas de acceso y uso de redes 
sociales corporativas, estableciendo 
determinados perfiles profesionales de 
usuario y concretos comportamientos, 
así como con respecto a cuentas 
personales, prohibiendo o limitan-
do determinadas conductas que se 
pudieran realizar en dichas cuen-

tas privadas pero de indudable 
trascendencia pública y laboral, 
sometiendo, por ejemplo, a autorización 
previa la publicación de comentarios u 
opiniones en nombre de la organización 
o la prohibición de publicar comentarios 
que pudieran comprometer o afectar 
negativamente la imagen corporativa 
de la empresa o conlleven el uso de 
la marca o logo de la empresa sin la 
debida autorización.n

CONCLUSIONES

•	 Estas pautas generales de conducta servirán a su vez como marco normativo de actuación de los empleados en 
el uso de las redes sociales y de legítima reacción empresarial frente a posibles incumplimientos, posibilitando 
con ello una cultura general de cumplimiento y de uso responsable de las redes sociales en el seno de la em-
presa
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COMPLIANCE LABORAL: LA IMPORTANCIA DE LOS 
PROCEDIMIENTOS DE IDENTIFICACIóN, ANÁLISIS Y 
GESTIóN DE LOS RIESGOS CORPORATIVOS

alfredo aspra. Socio director del área Laboral de Andersen Tax & Legal
soraya muñoz. Abogado del área Laboral de Andersen Tax & Legal

El Código Penal tiene tipificados más de veinte delitos al hablar de la responsabilidad penal de la em-
presa. Administradores y directivos, responderán ante los accionistas y frente a los acreedores sociales, 
por sus actos u omisiones que fueran contrarios a las leyes, a los estatutos, o por incumplimientos in-
herentes al desempeño del cargo.

Con las reformas del Código Penal, en el año 2010 y en marzo de 2015 (LO 2/2015), y con la inclusión 
de la responsabilidad criminal de las personas jurídicas en nuestro Ordenamiento Jurídico, las socie-
dades comenzaron a adoptar medidas relativas a evaluar el grado de cumplimiento normativo en su 
actividad y funcionamiento interno, así como a valorar las posibles responsabilidades penales a las que 
se enfrentan en caso de potenciales incumplimientos.

SUMARIO

1. Compliance Laboral
2. Sistemas de gestión de compliance laboral
3. Funciones del Compliance Officer en el ámbito normativo laboral
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compliancE laboral

Compliance Laboral o Labour 
Compliance, hace referencia a la 
función corporativa de prevención 
y gestión de los riesgos asociados a 
un eventual incumplimiento nor-
mativo laboral en el seno de la 
organización.  

En los últimos tiempos el Com-
pliance laboral se ha enfocado en dos 
ámbitos. Por un lado, qué debe hacer la 
empresa para cumplir con sus obligacio-
nes normativas en materia de gestión de 
recursos humanos y de establecimiento 
de políticas de “Diversity & Inclusion”. 
Por otro lado, desde la perspectiva de 
los empleados y directivos, cuestionar 
si están claras las obligaciones de cum-
plimiento, si se integran en la cultura 
corporativa.

El Compliance laboral no sólo 
se ocupa de garantizar el cumpli-
miento de las normas laborales 
legalmente exigibles a las empresas 
(Función de Cumplimiento), sino que 
va más allá de la letra del legisla-
dor para garantizar, de un lado, un 
entorno libre o con menor riesgo 
de incumplimientos laborales en 

LEGISLACIÓN
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•	 Código Penal. (Marginal: 69726846). Arts. 607.2, 587.1, 578, 
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una genuina labor de prevención 
(Función de Prevención), y de otro, 
debe asegurar, como parte de la respon-
sabilidad social de las empresas, una 
serie de prácticas laborales tendentes 
al cumplimiento óptimo o mejorado de 
dicha normativa laboral (Función de 
Cumplimiento Óptimo o Excelencia 
Laboral) con el objetivo de crear un 
ambiente de trabajo estimulante me-
jorando el clima laboral y el bienestar 
de los empleados.

sistEmas dE gEstión dE 
compliancE laboral

Para saber el camino que hay que 
recorrer, primero es necesario conocer 
cuál es el punto de partida, para lo cual 
es ineludible la realización de una audi-
toria laboral, si bien debemos destacar 
que no hay ninguna norma legal que 
regule el procedimiento. 

Cuando hablamos de sistemas 
de gestión de compliance laboral 
nos referimos a sistemas diseña-
dos esencialmente para la pre-
vención de riesgos derivados de 
incumplimientos normativos en 
el ámbito socio laboral, así como 
para detectar y corregir de una forma 
temprana aquellos riesgos que no se 
hayan podido evitar.

Todos los estándares internacio-
nales relacionados con la gestión del 
cumplimiento normativo en general (Lí-
neas Directrices OCDE, Normas ISO 
19600 y 31000, Norma australiana AS 
3806.2006, etc.), y del cumplimiento 
laboral en particular (Convenios OIT en 
materia de derechos humanos sociales, 
Libro Verde de la Comisión Europea 
o la Norma SA 8000 en el ámbito de 
la “Responsabilidad Social de las Em-
presas”, RSE) proponen “marcos 
de referencia” en la gestión de 
compliance basados en un enfoque 
estructural e integral en el seno de 
la propia organización. La esencia de 

“los sistemas de gestión de compliance 
laboral, proponen la integración de todas 
las normas internas corporativas bajo el 
paraguas de una norma básica, como puede 
ser el código ético, y sobre la base de los 
principios de “mejora continua” y de un 
“cumplimiento responsable y ético” del 
bloque normativo socio-laboral”

jURISpRUdENCIA
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abril de 2016, núm. 693/2016, nº rec. 512/2016, (Marginal: 70303265)
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estos sistemas de gestión radica en la 
interiorización orgánica de una verda-
dera responsabilidad social corporativa 
en la actuación de la organización y de 
una cultura de cumplimiento ético en 
el comportamiento de las personas que 
trabajan para la organización “a todos 
los niveles”.

Esta nueva perspectiva de la gestión 
estratégica de las relaciones laborales 
desde la óptica de la prevención 
del riesgo normativo requerirá de la 
Alta Dirección que asuma expresa y 
públicamente el firme compromiso 
de aplicar los valores fundamenta-
les y los estándares de buen gobier-
no corporativo y comportamiento 
ético generalmente aceptados. Para 
ello deberá garantizar, entre otros as-
pectos, el principio de “cumplir y hacer 
cumplir” con las normas y directrices 
elaboradas en el marco del sistema de 
gestión de compliance aprobado por la 
organización.

Sin embargo, cada vez es más frecuente 
encontrar en las empresas una amalgama 
heterogénea de multitud de políticas corpo-
rativas y procedimientos internos dirigidos a 
sus empleados en diversas materias (uso de 
medios tecnológicos, protocolos contra el 
acoso laboral, códigos de buenas prácticas 
laborales, seguridad y salud en el trabajo, 
etc.), donde proliferan sin ningún tipo 
de cohesión o coordinación entre ellas y 
donde figuran, en muchos casos, como 
meras declaraciones de intenciones sin 
aplicación en la práctica.

En este sentido, los sistemas de ges-
tión de compliance laboral, de acuerdo 
con las mejores prácticas internaciona-
les, proponen la integración de todas 
las normas internas corporativas 
bajo el paraguas de una norma 
básica, como puede ser el Código 
ético, y sobre la base de los princi-
pios de “mejora continua” y de un 
“cumplimiento responsable y ético” 
del bloque normativo socio-laboral.

Por lo tanto, resultará esencial para 
poder fomentar una verdadera cultura 
en el seno de la organización favorable al 
cumplimiento laboral, que las empresas y 
organizaciones, siguiendo los estándares 
mencionados, estructuren su sistema 
de compliance laboral contemplando, 
como mínimo, los siguientes aspectos:

a. Identificación y Análisis de los 
Riesgos Legales: Se deberá partir 
necesariamente de una previa por 
incumplimiento con respecto al 
bloque normativo laboral. En esta 
fase se tendrá en cuenta no sólo 
el cumplimiento estricto de las 
obligaciones legales y exigibles 
a la empresa en materia laboral 
sino también de aquellas normas, 
principios y recomendaciones 
no vinculantes emitidas por las 
organizaciones internacionales 
(ej.: OIT, OCDE, UE, etc.) en ma-
teria de derechos y buenas prácticas 
laborales, así como especialmente 
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todas aquellas normas y procedi-
mientos internos aprobados por la 
organización en la gestión y dirección 
de sus relaciones laborales.

b. Clasificación de los Riesgos: A 
continuación, se realizará una Clasifi-
cación de los Riesgos detectados por 
niveles de probabilidad y de impacto. 
En función de esta clasificación se 
dotarán los recursos adecuados, 
tanto materiales como humanos, 
para combatir con mayor intensidad 
aquellos riesgos que hayan sido clasi-
ficados de mayor gravedad, ya sea por 
su alta probabilidad de materializarse 
y/o por el mayor impacto económico 
o reputacional que pueda tener para 
la organización.

c. Elaboración de Políticas corpo-
rativas y Procedimientos inter-
nos: Una vez se hayan clasificado los 
riesgos legales en el ámbito socio-
laboral se procederá a elaborar y 

ejecutar las Políticas corporativas 
y Procedimientos internos, coordi-
nados entre sí y vinculados a una 
norma básica de compliance (Po-
lítica General de Compliance) o 
de comportamiento responsable 
(Código ético) orientados a elimi-
nar o minimizar las consecuencias 
de los riesgos detectados o faltas de 
conformidad por incumplimientos 
normativos; así como el diseño e 
implementación de mecanismos de 
control o verificación del cumpli-
miento y eficacia de dichas normas 
internas, como por ejemplo un canal 
de denuncias interno y/o indicadores 
claves de riesgos basados en métricas 
o medidas objetivas y cuantificables.

d. Evaluación, Seguimiento y Moni-
torización: Finalmente se procederá a 
una Evaluación, Seguimiento y Moni-
torización continúa del programa de 
cumplimiento normativo laboral, 
procediendo a reaccionar y corre-

gir los posibles incumplimientos 
detectados o deficiencias en la 
eficacia del propio sistema de gestión.

La cuestión que cabe plantearse 
ahora es sí realmente con la elabora-
ción formal de un sistema de gestión 
de compliance en la organización, se 
adquiere una patente de corso frente 
a cualquier riesgo por incumplimiento 
de la normativa laboral, y la respuesta 
necesariamente debe ser negativa.

La eficacia del sistema de gestión en 
estos casos pasa necesariamente, entre 
otras cuestiones, por el auto-cumpli-
miento de las normas de compliance 
aprobadas por la propia organización. De 
lo contrario el sistema quedaría viciado 
por la ausencia no sólo de la necesaria 
legitimidad moral para la exigibilidad 
de las obligaciones preestablecidas, 
sino también de la suficiente legitimi-
dad jurídica para dotar de validez al 
procedimiento aprobado en cuestión, 
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quedando de este modo la organización 
vinculada por sus propios actos.

A mayor abundamiento, cabe decir 
que la jurisprudencia ya ha tenido la opor-
tunidad de pronunciarse ante diferentes 
situaciones en las que, o bien la empresa 
y sus directivos no cumplían con las obli-
gaciones y prácticas que se exigían al resto 
de empleados, y por tanto sin legitimidad 
moral para sancionar disciplinariamente 
por el incumplimiento de dichas obligacio-
nes; o bien supuestos en lo que la empresa 
no siguió el procedimiento disciplinario, 
prescindiendo, por ejemplo, del trámite 
de audiencia que voluntariamente había 
aprobado y comunicado en su código ético, 
para imponer una sanción de despido por 
hechos tan graves como un acreditado 
maltrato verbal, sexista y discriminatorio 
hacia compañeros, faltando, en este caso, 
la necesaria legitimidad jurídica para poder 
calificar formalmente la procedencia del 
despido (STSJ País Vasco 12 de abril de 
2016, Rec. 512/2016).

En este caso, la Sala sostuvo, que 
si bien este tipo de códigos internos, y 
los procedimientos que se contienen en 
los mismos, son normas unilaterales de 
la empresa sin rango normativo sí que 
serán vinculantes para la propia 
organización por aplicación de 
la doctrina de los “actos propios” 
(imposibilidad de ir en contra de los 
propios actos) y por el principio de 
buena fe contractual, si se hace 
referencia expresa a las mismas 
en la carta de despido.

funcionEs dEl compliancE 
officEr En El ámbito 
normativo laboral

Según nos hemos referido en los 
anteriores, el Compliance Laboral hace 
referencia a la prevención y gestión 
de riesgos asociados a un even-
tual incumplimiento normativo 
en materia laboral en el seno de la 

empresa, siendo las principales áreas 
de actuación: vigilar que las condi-
ciones de trabajo tanto en territorio 
nacional como internacional se ajustan 
a la legalidad y códigos, Definición y 
vigilancia en materia de igualdad de 
género y de no discriminación, Protec-
ción de datos personales, Preven-
ción de delitos en el ámbito laboral, 
Prevención de riesgos laborales y 
la Seguridad y salud en el trabajo.

Ni la reforma al Código Penal 
del año 2010, ni la reciente modi-
ficación que entró en vigor el 1 de 
julio de 2015, se refieren especí-
ficamente al Compliance Officer. 
Sin embargo, sí establece esta última la 
obligación de cumplir con un deber de 
supervisión o vigilancia que tácitamente 
se resume en el cargo en cuestión; ello 
como condición sine qua non para hacer 
valer la exención de la responsabilidad 
penal de la empresa en el supuesto en 
que se concrete un delito que la genere.
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Se trata entonces de un cargo que 
no está regulado expresamente en el 
marco jurídico español, pero que ejerce 
unas funciones que son de obligatorio 
cumplimiento para la prevención de 
riesgos penales. Es por ello que las 
empresas deben definir claramente 
cuál es el rol que jugará el Com-
pliance Officer, estableciendo sus 
responsabilidades y por encima de 

todo dotándolo de las atribuciones 
suficientes para que pueda ejercer la 
función encomendada que no es otra 
que la supervisión o vigilancia respecto al 
cumplimiento normativo de la empresa.

Desde el ámbito del Compliance 
Laboral, destacamos cuáles serían 
las principales las principales fun-
ciones del Compliance Officer:

•	 Determinar mecanismos y sistemas 
de control, tanto internos como ex-
ternos, encaminados a evitar o mi-
nimizar los riesgos derivados de un 
eventual incumplimiento normativo.

•	 Recopilación de la opinión profe-
sional del auditor sobre la situa-
ción jurídico-laboral y de Seguridad 
Social de la sociedad o grupo de 
sociedades auditadas, así como las 
medidas correctoras que procedan 
para el cumplimiento normativo de 
la empresa.

•	 Estudio de la normativa y convenios 
colectivos aplicables a la empresa o 
sociedad auditada, con el objeto de 
verificar cuáles son las normas, ya sean 
legales o convencionales, que se apli-
can a los trabajadores de la empresa.

•	 Verificar el grado de cumplimiento 
que la empresa tiene respecto a los 
conceptos retributivos de acuerdo 
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“se tendrá en cuenta no sólo el 
cumplimiento estricto de las obligaciones 
legales y exigibles a la empresa en 
materia laboral sino también de aquellas 
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vinculantes emitidas por las organizaciones 
internacionales”
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con la legislación y convenios co-
lectivos aplicables, así como la de-
terminación de las mejoras sociales 
que puedan existir.

•	 Verificar el grado de cumplimiento 
que la empresa tiene respecto a la 
jornada, horarios, descansos, permi-
sos y licencias, horas extraordinarias, 
movilidad geográfica y movilidad fun-
cional de acuerdo con la legislación 
y convenios colectivos aplicables, 
así como la determinación de las 
mejoras sociales que puedan existir.

•	 Verificar el grado de cumplimiento 
que la empresa tiene respecto a la 
modificación sustancial de las con-
diciones de trabajo, las suspensiones 
de contratos de trabajo que existen 
en el momento de la realización de 
la auditoría y si estas se han reali-
zado de acuerdo con la legislación y 
convenios colectivos aplicables, así 
como, las extinciones de contratos 
producidas durante el último año y 
los contenciosos pendientes, tanto 
judiciales como administrativos, que 
tenga la empresa en el momento de 
la realización de la auditoría.

•	 Verificar la existencia de represen-
tación legal de los trabajadores y 
la existencia de conflictividad en 
la empresa en el momento de la 
realización de la auditoría.

•	 Verificar la afiliación y alta en la 
Seguridad Social de la empresa y 
de sus trabajadores y la adecuación 
de las cotizaciones realizadas por la 
empresa a la Seguridad Social a las 
normas de cotización existentes en 
los últimos cuatro años.

•	 Verificar y comprobar la adecua-
ción de las acciones de prevención 
realizadas en la empresa (plan de 

prevención, evaluación de riesgos, 
planificación de la prevención, equi-
pos de trabajo, formación de los tra-
bajadores, medidas de emergencia, 
información, consulta y participa-
ción de los trabajadores y vigilancia 
de la salud) a la legalidad vigente 
en esta materia.

En este sentido, queda clara la im-
portancia del Compliance Officer ya 
que su presencia se haría exigible como 
requisito primordial para establecer, 
elaborar y aplicar el Programa de Cum-
plimiento Normativo.n

CONCLUSIONES

•	 El incumplimiento de la legislación vigente en materia laboral puede suponer la imposición de fuertes sanciones 
legales, la declaración de nulidad o improcedencia de determinadas decisiones empresariales en el entorno 
laboral, pérdidas económicas y pérdida de reputación. En este sentido, es necesaria la definición de procedi-
mientos que como mínimo deberán ser llevados a cabo para asegurarnos de que las obligaciones laborales están 
siendo cumplidas, libres de errores materiales

•	 En el ámbito socio-laboral en particular, se da la existencia de un especial marco normativo compuesto de 
distintas y variadas normas legales y convencionales, con diferentes modalidades de aplicación a empresas y 
trabajadores, que requiere disponer de mecanismos eficaces de auto-control (check-list) que permitan, a su vez, 
verificar el adecuado cumplimiento de las obligaciones socio-laborales en las organizaciones

•	 A tal fin, el responsable de Compliance o Compliance officer tendría como objetivo principal implementar un 
“Programa de Cumplimiento” basado en procedimientos que aseguren el adecuado diseño de actividades de 
cumplimiento normativo interno y externo en sentido amplio

•	 A lo que concluiríamos que la eficacia del sistema de gestión de compliance pasa necesariamente por el auto-
cumplimiento de las normas de compliance aprobadas por la propia organización

“Este tipo de códigos internos sí que serán 
vinculantes para la propia organización 
por aplicación de la doctrina de los “actos 
propios” y por el principio de buena fe 
contractual, si se hace referencia expresa 
a las mismas en la carta de despido”
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EL DELITO DE FALSEDAD DE CUENTAS 
HASTA qUÉ PUNTo LoS ADMINISTRADoRES 
SoN RESPoNSABLES DE LA vERACIDAD DE LA 
INFoRMACIóN ECoNóMICo-FINANCIERA qUE 
ESTáN APRoBANDo. EL PRINCIPIo DE CoNFIANzA

javier gonzález Espadas. Responsable de conflictos y Socio Ceca Magan Abogados

Dentro del capítulo de los delitos societarios, el art. 290 de nuestro Código Penal contempla el relativo 
a la “falsedad de cuentas” al condenar a los administradores, de hecho, o de derecho, de una sociedad 
constituida o en formación, que “falsearen” las cuentas anuales u otros documentos1 que deban reflejar 
la situación jurídica o económica de la entidad, de forma idónea para causar un perjuicio económico 
a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero2. 

SUMARIO

1. Culpabilidad en su autoría
2. órganos colegiados
3. Principio de confianza

      1 La referencia a otros documentos se entiende como númerus apertus. Así, pueden citarse los arts. 253 y 254 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal, pero también, por ejemplo, los informes que han de elaborar los administradores para la adopción de determinados acuerdos como el aumento de 
capital, modificación de estatutos, etc. Comprende pues todos los documentos destinados a hacer pública, mediante el ofrecimiento de una imagen 
fiel de la empresa, la situación económica o jurídica de una entidad, como indica la STS 1458/2003, de 7 de noviembre. 
2 Una modalidad especial de la falsedad de los estados contables, cuando los mismos son usados para un proceso concursal, se encuentra en el 
art. 261 C.P., que tipifica como delito la presentación, a sabiendas, de datos falsos relativos al estado contable, con la finalidad de lograr la declara-
ción de tal concurso.
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La veracidad de la información eco-
nómico-financiera, por tanto, encuentra 
protección en nuestro derecho penal de 
acuerdo con los preceptos indicados, si 
bien debemos partir de que (i) no toda 
irregularidad contable puede ser 
constitutiva de delito per se, pues 
los preceptos transcritos exigen ciertos 
requisitos adicionales; (ii) que, además, 
el “falseamiento” 3 debe ser realizado 
con dolo y, (iii) cometido por los ad-
ministradores de hecho o de derecho, 
sin perjuicio de que es perfectamente 
posible la condena al “extraneus” (técnicos 
o profesionales) a título de inductores, 
cooperadores necesarios o cómplices4. 

LEGISLACIÓN
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•	 Código Penal (Marginal: 69726846). Arts.;14.1. 2. 3, 261, 282 
bis, 290

•	 real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba 
el texto refundido de la ley de sociedades de Capital. (Marginal: 
109184). Arts; 253, 254

Si la sociedad, además, cotiza en cualquier mercado de valores, otros preceptos, como el art. 282 bis 
CP relativo a la protección del mercado y los consumidores, también sancionan a los mismos adminis-
tradores, de hecho o de derecho, que “falsearen” la información económico-financiera contenida en los 
folletos de emisión de cualesquiera instrumentos financieros o las informaciones que la sociedad debe 
publicar y difundir conforme a la legislación del mercado de valores sobre sus recursos, actividades y 
negocios presentes y futuros, con el propósito de captar inversores o depositantes, o colocar cualquier 
activo financiero, u obtener financiación por cualquier medio.

      3 El tipo penal del artículo 290 del  Código Penal  (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)  exige “falsear” que tanto quiere decir como mentir, al-
terar o no reflejar la verdadera situación económica o jurídica de la entidad en los documentos que suscriba el administrador de hecho o de derecho 
(655/2010, de 13 de julio). 
4 El sujeto activo del delito es aquél que tiene el dominio sobre la vulnerabilidad jurídico-penalmente relevante del bien jurídico, lo que exige 
considerar que en este tipo de delitos especiales, la característica constitutiva es “el dominio que los sujetos activos ejercen sobre la concreta estruc-
tura social en la que el bien jurídico se halla necesitado de protección y el Derecho penal, a través de semejantes tipos, protege” (  STS nº 228/2016 
de 17 de marzo).
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Vamos a analizar, siguiendo algunas 
sentencias, los puntos anteriores, detenién-
donos además en el principio de confianza 
pues, como indicábamos en el título, ¿hasta 

qué punto puede exigirse responsabilidad 
penal, con sus penas de cárcel correspon-
dientes, a unos administradores, cuando 
los mismos actúan confiadamente en la 

corrección de la información económica-
financiera preparada, revisada, supervisa-
da, e incluso a veces hasta auditada por 
profesionales cualificados? 

Esta cuestión cobra más importancia, 
si cabe, cuando últimamente leemos en 
prensa que algunos consejeros de ciertas 
entidades son acusados de falsear infor-
mación económica-financiera y contable 
en casos en que se da la circunstancia 
de que tal información ha sido elaborada 
por técnicos internos muy cualificados, 
revisada por órganos supervisores, como 
el Banco de España y la Comisión Na-
cional del Mercado de Valores, y audi-
tada, además, sin salvedad alguna, por 
prestigiosas firmas de auditoría.

Comenzando en primer lugar por 
la culpabilidad en su autoría, es 
preciso señalar que estos delitos se co-
meten cuando se falsee la información 
“de forma idónea para causar un perjuicio 
económico”, lo que hace que sentencias 
como la STS 863/2009, de 16 de julio 
señalen que ello “implica la exigencia 
de dolo de falsear y de perjudicar (…) 
que deberá ser probado, directo y no 
eventual. Como delito doloso requiere el 
conocimiento por parte del autor de la 
idoneidad lesiva de la acción”. Por tanto, 
el elemento del dolo plasmado en el 
vocablo “falsear”, hace que algunos 
autores se centren en que el delito 
solo puede ser cometido si concurre 
dolo directo5, remarcando que el 
sujeto debe ser plenamente cons-
ciente de la falsedad que comete 
(vid. STS 355/2012, de 4 de mayo). 

En siguiente lugar, cuando ha-
blamos de órganos colegiados, es 
preciso recordar que la respon-
sabilidad penal no es objetiva, ni 
solidaria, para los miembros de un 
consejo de administración, apartán-

      5   Siguiendo “Derecho Penal Económico”, Martinez-Buján, Tirant Lo Blanch, págs.. 476 y ss., autores como DEL ROSAL, GONZÁLEZ 
RUS y SUÁREZ, al considerar que este delito es de los denominados “delitos de expresión” y que el sujeto ha de ser plenamente consciente de la 
falsedad. Otros autores también incluyen la comisión por medio de dolo eventual. En todo caso, al no haberse tipificado expresamente la comisión 
imprudente, el delito del art. 290 CP solo puede ser ejecutado a título de dolo.
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“no se imputarán objetivamente los 
resultados producidos por quien ha obrado 
confiando en que otros se mantendrán 
dentro de los límites del peligro permitido” 
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dose por ello la legislación penal, 
como no podría ser de otra forma, de 
la mercantil en lo relativo a tal solidari-
dad. En estos casos es preciso analizar, 
dentro de dicho consejo, qué funciones 
y facultades tenía atribuido cada con-
sejero en cuestión para, a partir de ahí 
deslindar su eventual responsabilidad 
penal. Así, parafraseando la STS núm. 
234/2010, de 11 marzo todos los con-
sejeros deben “desempeñar su cargo con 
la diligencia de un ordenado empresario y 
de un representante leal e informarse dili-
gentemente sobre la marcha de la sociedad 
(artículo 127 de la LSA). Pero esa condición 
no les hace penalmente responsables de 
todos los actos delictivos cometidos por los 
demás miembros del Consejo que de alguna 
forma se relacionen con la actividad de la 
sociedad, pues no existía una obligación 
especial de vigilancia respecto de todas 
y cada una de las actividades de aquellos 
que fueran más allá de lo autorizado, en 
relación con la actividad propia de la so-
ciedad y con las normas que la regulan. 
Los recurrentes no ocupaban respecto del 
autor activo una posición de superioridad 
que les confiriera alguna autoridad sobre 

aquel. Eran, al igual que él, miembros del 
Consejo de Administración, aunque cada 
uno ejecutara funciones diferentes”.

En segundo lugar, como adelantá-
bamos, no toda irregularidad con-
table puede suponer la comisión 
de un delito de esta naturaleza, 
y así citando entre otras la STS 
439/2016, de 24 de mayo puede 
afirmarse que “Habrá de convenirse 
que anudar sin más una falsedad 
contable a las irregularidades ex-
presadas para integrar el delito 
del art. 290 Código penal, resulta 
arriesgado e incorrecto penalmen-
te porque no toda irregularidad 
es equivalente a una falsedad de 
contenido penal” .6 

Hay que partir de la base de que 
la contabilidad no es una ciencia 
exacta y que, junto a datos objeti-
vos, es preciso introducir juicios 
de valor, o incluso proyecciones 
económicas futuras sobre la base 
de la cuales, por ejemplo, dotar provi-
siones, lo que hace que estos delitos 

no se puedan juzgar con sesgo retros-
pectivo, pues por muy incorrectas que 
el futuro demuestre que hayan sido 
las proyecciones iniciales de los admi-
nistradores al aprobar la información, 
tal incorrección de dichos juicios no 
puede ser constitutiva de delito por sí 
sola. Parafraseando la STS 884/2016, 
de 24 de noviembre “cuando se trata de 
juicios de valor, aunque pueda predicarse 
la incorrección, no puede decirse que su 
enunciado sea o no falso. Y en contabilidad, 
además de datos, se manejan juicios de 
valor. Como los que corresponde emitir 
sobre la calificación contable de un dato 
de hecho. De tal suerte que el resultado 
de unas cuentas puede ser incorrecto, sin 
falsedad, si las partidas no son correctamente 
consideradas desde esa perspectiva”. 

En tercer lugar, finalmente, en estos 
delitos atribuibles a los administra-
dores resulta esencial analizar el 
principio de confianza, porque no 
es razonable pensar que, para ser 
administrador de una compañía, se 
deba dominar la ciencia contable 
hasta el punto de presumir que tales 

      6 En el mismo sentido la STS 884/2016 de 24 noviembre.
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administradores deban ser capaces 
de detectar cualquier falsedad con-
table, caso de que la misma exista. 
Antes más bien, lo lógico es que se acuda 
a profesionales cualificados, empleados 
o externos, en los que delegar materias 
como la que nos ocupa.

Ello hace nacer el denominado prin-
cipio de “confianza”, como elemento 
que destruye la imputación objetiva. 
Así, respecto a la doctrina, SUÁREZ 
7 “ha propuesto recurrir a la aplicación 
del denominado “principio de confian-
za” —que nuestra jurisprudencia viene 
invocando en la esfera del tráfico roda-
do— en virtud del cual cada miembro del 
órgano colegiado puede confiar en que los 
demás actuaran diligentemente, a menos 
que existan indicios concretos que hagan 
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“cuando hablamos de órganos colegiados, 
es preciso recordar que la responsabilidad 
penal no es objetiva, ni solidaria, para los 
miembros de un consejo de administración, 
apartándose por ello la legislación penal”

      7  Siguiendo “Derecho Penal Económico”, Martinez-Buján, Tirant Lo Blanch, págs.. 476 y ss.
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pensar lo contrario” En el mismo sentido 
opinan PEREZ CEPEDA y del ROSAL.8 

Los administradores deben ser ex-
pertos en tomar las decisiones empre-
sariales que le son propias, de manera 
que la delegación de funciones y tareas 
basada en tal confianza, y el uso de la 
información obtenida sobre la base de 
tal delegación, no debería dar lugar a 
un delito, aunque la información apro-
bada implique en sí una falsedad. En 
sentido similar se pronuncia el Tribunal 
Supremo en su Auto de 28 abril 2016, 
que se reproduce cuando indica que “es 
obvio que, en determinados ámbitos, tanto 
administrativos como empresariales, ha de 
operarse con un principio de confianza en 
la labor de los escalones previos al ámbito 
estrictamente decisional, delegando tareas 
y funciones si no se quiere colapsar una 
administración. No es exigible (...) a los 
miembros del Consejo Rector (…)  que 
antes de refrendar unas decisiones como las 
que aquí se examinan, se preocupasen de 
verificar la corrección tanto formal como 
material, de cada expediente”. 

En el mismo sentido sobre el principio 
de confianza y que no se puede controlar 
todos los aspectos de la gestión, la STS 
núm. 254/2011, de 29 marzo resulta de 
interés cuando indica que “Es cierto que 
el principio de confianza, como expresión 
particular del riesgo permitido y de la pro-
hibición de regreso, actúa como criterio 

delimitador de la teoría de la imputación 
objetiva, evitando así que ésta se aparte 
de su propia justificación, esto es, ofrecer 
pautas de solución a los problemas de cau-
salidad con arreglo a criterios normativos. 
Conforme a aquel principio, existen deter-
minadas actividades sociales -son clásicos 
los ejemplos del equipo quirúrgico o del 
mantenimiento de aeronaves- en los que 
los cursos causales respectivos se pueden 
influir recíprocamente, de tal manera que 
hacer a un sujeto responsable de todo lo 
que pueda acontecer como consecuencia 
del trabajo en equipo, obligaría a aquél a 
controlar todo lo controlable”.

Por tanto, como conclusión, y a par-
tir del principio de confianza, “no se 
imputarán objetivamente los re-
sultados producidos por quien ha 
obrado confiando en que otros se 
mantendrán dentro de los límites 
del peligro permitido” como señala 
la STS núm. 37/2006 de 25 enero.

En cuanto a la posibilidad de que, 
pese a ese principio de confianza, los 
administradores deban desplegar más 

diligencia en casos de cuentas audita-
das, ello se traduciría en haber tenido 
que contratar a nuevos auditores para 
revisar lo hecho por los primeros, lo 
que resultaría excesivo. El principio de 
confianza, como correlativo del principio 
de buena fe, nos lleva al análisis de las 
figuras limítrofes del error del tipo (art. 
14.1 Y 2 CP), frente a la denominada 
error de prohibición del art. 14.3 CP. 

En otras palabras, no es posible man-
tener que actúen dolosamente admi-
nistradores que hayan aprobado una 
contabilidad falsa sin que los mismos 
lo hayan sabido, porque ello implica 
ausencia de intencionalidad alguna 
(dolo) en su falsificación o en generar 
perjuicio para alguien (STS 211/2014, 
de 18 de marzo). Pero es que, además, 
como dispone el art. 14.1 CP, el error 
invencible sobre el hecho fáctico base 
constitutivo de la infracción penal, 
como sería en sí la existencia de la 
falsedad, excluiría del mismo modo la 
responsabilidad criminal9 que pudiera 
asociarse a estos hechos.n

CONCLUSIONES

•	 Aplicando lo anterior a casos recientes, resulta complicado pensar que, por el mero y exclusivo acto de dar apro-
bación a la información contable, folletos de emisión u otra información económica-financiera o jurídica de las 
referidas en los preceptos transcritos, tal mera aprobación pueda suponer la comisión de dichos delitos, cuando 
los consejeros actúan diligentemente por haber buscado el asesoramiento profesional adecuado en el que fundar 
su decisión, lo que en muchas ocasiones se traduce, a la postre, en que tal información está auditada, o revisada 
o elaborada por profesionales cualificados, pues ello supone actuar con plena confianza en la veracidad de la 
información que van a aprobar

       8  Siguiendo “Derecho Penal Económico”, Martinez-Buján, Tirant Lo Blanch, págs.. 476 y ss.  
 9 Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infracción será castigada, en su caso, como 
imprudente, si bien, en nuestro caso, los delitos analizados no admiten la condena imprudente.

“no toda irregularidad contable puede ser 
constitutiva de delito per se”
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EL NUEVO SISTEMA DE COMPENSACIóN POR COPIA 
PRIVADA O CANON DIGITAL REGULADO POR EL REAL 
DECRETO LEY 12/2017

jordi bacaria. Abogado.Founder & Counsel at GLOBAL LEGAL DATA

SUMARIO

1. El nuevo modelo de canon digital
 a) Cambio de sistema de compensación
 b) Sistema de gestión del canon digital

2. Antecedentes del modelo regulado por el Real Decreto Ley 12/2017, de 3 de julio. El pronunciamiento de la 
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

3. La nueva regulación del canon digital en el Real Decreto Ley 12/2017
4. Excepciones al pago de la compensación equitativa
5. Constitución de la persona jurídica prevista en el artículo 25.10 del texto refundido de la Ley de Propiedad 

Intelectual, modificado por el Real Decreto Ley

El Boletín Oficial del estado ha publicado en fecha 21 de julio de 2017 la Resolución de 11 de julio de 
2017, por la que se ordena la publicación del Acuerdo de convalidación del Real Decreto-ley 12/2017, 
de 3 de julio, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por 
el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en cuanto al sistema de compensación equitativa 
por copia privada; y su entrada en vigor queda establecida para el 1 de agosto de 2017. Anteriormente, 
el BOE ya había publicado, con fecha 4 de julio de 2017, el Real Decreto Ley 12/2017, de 3 de julio, 
por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual en cuanto al sistema de 
compensación por copia privada.
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El nuEvo modElo dE canon 
digital

Cambio de sistema de 
compensación

La exposición de motivos del citado 
Real Decreto Ley nos aproxima, de 
modo muy didáctico, a los límites 
específicos del derecho de repro-
ducción entre los que se encuentra 
la copia privada1 que tiene como con-
trapartida una compensación equitativa 
para los titulares de los derechos. Nos 
informa con claridad meridiana que el 
Real Decreto Ley sustituye el actual 
modelo de compensación equitativa 
financiado con cargo a los Presupuestos 
Generales del Estado, por un modelo 
basado en el pago de un importe a 
satisfacer por los fabricantes y distribui-
dores de equipos, aparatos y soportes 
de reproducción.

Efectivamente, el Real Decreto Ley 
12/2017, de 3 de julio, mediante la 
modificación   de los artículos 25, 31.2 
y 154.5 del texto refundido de la Ley 
de Propiedad Intelectual, aprobado por 

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, por el que se modifica el 
texto refundido de la ley de Propiedad Intelectual, aprobado por 
el real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, en cuanto al 
sistema de compensación equitativa por copia privada. (Marginal: 
70390875). Arts.; 25, 31.2 y 154.5

•	 real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la ley de Propiedad Intelectual, regularizan-
do, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre 
la materia. (Marginal: 69726853). Arts.; 25, 25.10.

     1 La regulación de la compensación por copia privada deriva de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 
2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la infor-
mación y nace como una derecho remuneratorio para compensar a los autores, editores y distribuidores por el derecho a la copia privada, ya que permite 
a los ciudadanos  reproducir una obra protegida por la legislación de propiedad intelectual para su uso privado. En virtud de este límite, una persona 
física puede realizar una copia de una obra ya divulgada siempre que sea para su exclusivo uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales.

“la compensación equitativa se aplicará 
a la reproducción de obras divulgadas 
en forma de libros o publicaciones, 
fonogramas, videogramas u otros soportes 
sonoros, visuales o audiovisuales y se hará 
efectiva a los autores de las obras”
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Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 
de abril establece un nuevo sistema 
modelo de copia privada que carga la 
compensación equitativa a los fabrican-
tes de equipos, a excepción de personas 
físicas y jurídicas que justifiquen el 
destino profesional de los equipos y 
soportes adquiridos, y a las entidades 
integrantes del sector público.

sistema de gestión del canon 
digital

El Real Decreto Ley prevé 
que la compensación equitati-
va se aplicará a la reproducción 
de obras divulgadas en forma de 
libros o publicaciones, fonogra-
mas, videogramas u otros soportes 
sonoros, visuales o audiovisuales 
y se hará efectiva los autores de 
las obras (sujetos acreedores de la 
compensación equitativa) a través 
de las entidades de gestión de 
derechos de propiedad intelec-
tual conforme al procedimiento 
que se determine en un futuro 
real decreto. Además, establece la 
constitución de una persona jurídica 
con la participación de las entidades 
de gestión, que intervenga en la ges-
tión de nuevo modelo de gestión de 
la compensación equitativa.

antEcEdEntEs dEl modElo 
rEgulado por El rEal 
dEcrEto lEy 12/2017, dE 3 dE 
julio. El pronunciamiEnto 
dE la sEntEncia dEl 
tribunal dE justicia dE la 
unión EuropEa

En la Sentencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, asunto 
C-470/14, de fecha 9 de junio de 2016 
(EGEDA) y otros / Administración del 
Estado y otros), el Tribunal resuelve una 
cuestión prejudicial planteada por el 
Tribunal Supremo de España y declara 
que: “La directiva se opone a este 
sistema,- compensación equitativa 

jURISpRUdENCIA

www.casosreales.es

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 19 de abril de 2017, núm. 
679/2017, nºrec. 33/2013, (Marginal: 70378218)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 18 de abril de 2017, núm. 
670/2017, nº rec. 36/2013, (Marginal: 70376338)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 10 de noviembre de 2016, núm 
2394/2016, nº rec. 34/2013, (Marginal: 70343528)

•	 sentencia del tribunal de Justicia de la Unión Europea de fecha 9 de junio 
de 2016, asunto C-470/14, (Marginal: 69917728)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 10 de septiembre de 2014, 
nºrec. 34/2013, (Marginal: 69941505)

“la directiva se opone al sistema de 
compensación equitativa por copia privada 
sufragada con cargo a los presupuestos 
generales del Estado en la medida 
en que no asegura que el coste de la 
compensación equitativa sea soportado, en 
último término, por los usuarios de copias 
privadas”
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por copia privada sufragada con 
cargo a los presupuestos Generales 
del Estado- en la medida en que no 
asegura que el coste de la compen-
sación equitativa sea soportado, en 
último término, por los usuarios de 
copias privadas”. 

El Tribunal interpreta que la Direc-
tiva no se opone, en principio, a que 
los Estados miembros que han decidido 
introducir la excepción de copia privada, 
opten por financiarla con cargo a sus 
Presupuestos Generales, pero determi-
na que el sistema de financiación de la 
compensación equitativa con cargo a los 
Presupuestos Generales del Estado no 
puede garantizar que el coste de dicha 
compensación sólo sea sufragado, en 
último término, por los usuarios de 
copias privadas.

El nuevo modelo implantado 
por el Real Decreto Ley 12/2017 
es una consecuencia de la citada 
sentencia y pretende adaptar el 
sistema a los requerimientos del 
Tribunal.

la nuEva rEgulación dEl 
canon digital En El rEal 
dEcrEto lEy 12/2017

La historia interminable del sistema 
de compensación por copia privada 
en España nos conduce siempre a las 
mismas preguntas:

1. ¿Por medio de que sistema se gene-
rarán los importes para obtener la 
compensación equitativa por copia 
privada? 

2. ¿A quién imputará el nuevo modelo 
el pago de la compensación por copia 
privada?

A continuación, deberemos pro-
ceder a dar respuesta a las citadas 
preguntas.
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1. En primer lugar, analizaremos 
el sistema de generación de los 
importes para obtener la compen-
sación equitativa por copia privada.

Como ya hemos comentado, el mo-
delo consiste en la determinación de 
equipos, aparatos y soportes materiales 
sujetos al pago de una compensación 

equitativa, los cuales junto a las can-
tidades sujetas al pago y los sujetos 
obligados se determinarán que la dis-
posición regula con carácter transitorio. 

Los equipos, aparatos y soportes 
materiales sujetos al pago de la com-
pensación equitativa, las cantidades que 
los deudores deberán abonar por este 

concepto a los acreedores y la distribu-
ción de dicha compensación entre las 
distintas modalidades de reproducción 
serán regulados mediante real decreto 
de desarrollo reglamentario, de acuerdo 
con lo dispuesto en la Disposición final 
primera de la disposición.2 

2. En segundo lugar, abordaremos 
la cuestión de sobre quien recaerá el 
pago de la compensación por copia 
privada, de acuerdo con el nuevo 
modelo. Según el modelo regulado, 
serán sujetos deudores del pago de la 
citada compensación: 

a. Los fabricantes en España, en 
tanto actúen como distribuidores 
comerciales.

b. Los adquirentes fuera del territorio 
español, para su distribución comer-
cial o utilización dentro de este.3 

“quedan exceptuadas del pago de la 
compensación, las adquisiciones de 
equipos, aparatos y soportes materiales de 
reproducción realizadas por las personas 
jurídicas o físicas que actúen como 
consumidores finales”

      2 Mientras tanto, Disposición transitoria segunda. Regulación transitoria de la compensación equitativa por copia privada. 1. Desde la entrada 
en vigor del presente real decreto-ley y hasta la entrada en vigor del real decreto previsto en la disposición final primera, la compensación que deberá 
satisfacer cada sujeto deudor o responsable solidario será la resultante de la aplicación de las siguientes cantidades sobre los equipos, aparatos y soportes 
materiales que se indican a continuación: 
3 Además, serán responsables solidarios del pago de la compensación los distribuidores, mayoristas y minoristas, que sean sucesivos adquirentes 
de los mencionados equipos, aparatos y soportes materiales, con respecto de los deudores que se los hubieran suministrado, salvo que acrediten haber 
satisfecho efectivamente a estos la compensación.
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Los sujetos deudores del pago de la 
citada compensación están sometidos a 
la obligación de presentación trimestral 
de una relación de las unidades, capa-
cidad y características técnicas de los 
equipos, aparatos y soportes materiales 
de reproducción, respecto de los cuales 
haya nacido la obligación de pago de la 
compensación ante la persona jurídica 
que se constituirá a tal efecto y al pago de 
la compensación dentro del mes siguien-
te a la fecha de finalización del plazo de 
presentación de la relación trimestral 
de unidades, capacidad y característi-
cas técnicas de los equipos, aparatos 
y soportes materiales de reproducción.

ExcEpcionEs al pago dE la 
compEnsación Equitativa

La nueva regulación del Real Decreto 
Ley 12/2017 plantea dos mecanismos 

de excepciones al pago del canon 
digital:

a. Por una parte quedan exceptuadas 
del pago de la compensación, 
las adquisiciones de equipos, 
aparatos y soportes materiales 
de reproducción realizadas por:

 - Las entidades que integran el 
sector público, acreditable ante 
los deudores y responsables so-
lidarios.

 - Las personas jurídicas o físicas 
que actúen como consumidores 
finales.

 - Los adquirentes autorizados para 
llevar a efecto la correspondiente 
reproducción de obras, presta-
ciones artísticas, fonogramas o 
videogramas.

b. Por otra parte, las personas jurí-
dicas o físicas no exceptuadas 
del pago de la compensación 
podrán solicitar el reembolso 
de esta cuando: 

 - Actúen como consumidores 
finales, justificando el destino 
exclusivamente profesional del 
equipo, aparato o soporte mate-
rial de reproducción adquirido, 
y siempre que estos no se hayan 
puesto, de derecho o de hecho, 
a disposición de usuarios priva-
dos y que estén manifiestamente 
reservados a usos distintos a la 
realización de copias privadas. 

 - Los equipos, aparatos o sopor-
tes materiales de reproducción 
adquiridos se hayan destinado 
a la exportación o entrega intra-
comunitaria. 
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Artículo 25. TRLPI. RDL 1/1996, de 12 de abril, 
modificado por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre

Artículo 25. RDL 12/2017, de 3 de julio

1. La reproducción de obras divulgadas en forma 
de libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen 
reglamentariamente, así como de fonogramas, videogramas o 
de otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, realizada 
mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipográficos, 
exclusivamente para uso privado, no profesional ni empre-
sarial, sin fines directa ni indirectamente comerciales, de 
conformidad con los apartados 2 y 3 del artículo 31

1. La reproducción de obras divulgadas en forma 
de libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen 
mediante real decreto, así como de fonogramas, videogramas 
o de otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, realizada 
mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipográficos, 
exclusivamente para uso privado, no profesional ni empre-
sarial, sin fines directa ni indirectamente comerciales, de 
conformidad con el artículo 31, apartados 2 y 3

originará una compensación equitativa y única 
para cada una de las tres modalidades de reproducción 
mencionadas

originará una compensación equitativa y única 
para cada una de las tres modalidades de reproducción 
mencionadas

(…) dirigida a compensar los derechos de propiedad 
intelectual que se dejaran de percibir por razón del 
límite legal de copia privada

dirigida a compensar adecuadamente el perjuicio 
causado a los sujetos acreedores como consecuen-
cia de las reproducciones realizadas al amparo del 
límite legal de copia privada. Dicha compensación se 
determinará para cada modalidad

Dicha compensación, con cargo a los Presupuestos 
Generales del Estado, (…)

en función de los equipos, aparatos y soportes 
materiales idóneos para realizar dicha reproducción, 
fabricados en territorio español o adquiridos fuera 
de este para su distribución comercial o utilización 
dentro de dicho territorio

constitución dE la 
pErsona jurídica prEvista 
En El artículo 25.10 dEl 
tExto rEfundido dE la lEy 
dE propiEdad intElEctual, 
modificado por El rEal 
dEcrEto lEy

Finalmente es interesante señalar 
que el artículo 25.10 modificado la 
disposición, regula la participación 
de las entidades de gestión de dere-
chos de propiedad intelectual en la 
constitución, gestión y financiación de 
una persona jurídica, cuyos estatutos 
serán controlados por el Ministerio 
de Educación, Cultura y Deporte 

con carácter previo al inicio de sus 
actividades, que ejercerá, en repre-
sentación de todas ellas, funciones 
específicas de gestión del nuevo sis-
tema de compensación equitativa.4 

En este sentido, el mismo Real 
Decreto Ley incluye una Disposición 
adicional única, referida a:

a. La obligación de la constitución de 
la persona jurídica prevista en el 
artículo 25.10 del texto refundido 
de la Ley de Propiedad Intelectual

b. La previsión que ninguna de las 
entidades de gestión ostentará, por 

sí misma, capacidad para controlar 
la toma de decisiones de la referida 
persona jurídica 

c. La obligación de las entidades de 
gestión de comunicar a la Secreta-
ría de Estado de Cultura el nombre 
o denominación y el domicilio de 
la persona jurídica que hubieran 
constituido y presentarán, además, 
la documentación acreditativa de 
su constitución, con una relación 
individualizada de sus entidades 
miembros en la que se indique su 
nombre y domicilio. n

      4 a) La gestión de las exceptuaciones del pago y de los reembolsos. b) La recepción y posterior remisión a las entidades de gestión de las relaciones 
periódicas de equipos, aparatos y soportes de reproducción respecto de los que haya nacido la obligación de pago de la compensación, elaboradas por 
los sujetos deudores y, en su caso, por los responsables solidarios, en el marco del procedimiento para hacer efectiva la compensación que se determine 
mediante real decreto. c) La comunicación unificada de la facturación.
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CONCLUSIONES

•	 Eficacia de la disposición reguladora del nievo canon digital

•	 El nuevo modelo de compensación equitativa ha sido recibido con moderada satisfacción por las partes impli-
cadas, ya que como mínimo la nueva regulación cubre un vacío legal que no era de recibo. De todos modos, 
surgen dudas sobre la cuantía de los importes previstos transitoriamente en la Disposición transitoria segunda 
de la norma, importes más bajos que en otros países europeos, por lo que podrían sufrir modificaciones para la 
asignación de los importes definitivos

•	 En definitiva, en los próximos meses y en el desarrollo reglamentario del real Decreto ley podremos analizar 
la verdadera eficacia de la disposición, en cuanto al nivel de consecución del objetivo de hacer efectiva una 
compensación justa a los autores por la copia privada de sus obras

DISPOSICIÓN TRANSITORIA SEGUNDA. REGULACIÓN TRANSITORIA DE LA COMPENSACIÓN 
EqUITATIvA POR COPIA PRIvADA

Identificación de equipos, aparatos y soportes materiales Cuantía/Unidad

Impresoras con capacidad de copia, impresión o escaneado. 5,25€

Impresoras con capacidad de copia, impresión o escaneado de hasta 39 copias por 
minuto.

4,50€

Grabadoras de discos compactos específicos  0,33€

Grabadoras de discos compactos mixtos  0,33€

Grabadoras de discos versátiles específicos 1,86€

Grabadoras de discos versátiles mixtos/discos compactos y versátiles 1,86€

Discos compactos no regrabables 0,08€

Discos compactos regrabables: 0,10€

Discos versátiles no regrabables 0,21€

Discos versátiles regrabables 0,28€

Memorias USB y otras tarjetas de memoria 0,24€

Discos no integrados en equipo 6,45€

Discos integrados en equipo 5,45€

Dispositivos portátiles 3,15€

Teléfonos móviles 1,10€
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LA PROTECCIóN DEL CONSUMIDOR: ¿QUÉ PUEDE 
HACER EL CONSUMIDOR QUE HA ADQUIRIDO 
ONLINE VARIAS VECES UN MISMO PRODUCTO?

gemma colomer. Abogada del departamento Life Sciences de JAUSAS 

Los consumidores tienen derechos. Hoy en día está afirmación no genera duda alguna.  Pero, esto no 
siempre ha sido así. Esta misma afirmación hace apenas unos 60 años hubiera sido portada de todos 
los periódicos, porque a pesar de que la idea se encuentre actualmente profundamente integrada en 
nuestros ordenamientos jurídicos y, sin duda, en nuestra sociedad, el derecho de los consumidores es 
algo relativamente nuevo. Un claro ejemplo de lo corta que es la trayectoria de este derecho lo encon-
tramos en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea ( TCE), o más bien en la poca atención 
que dedica el tratado a lo que hoy es un derecho al que la Unión se esfuerza en ofrecer el más alto nivel 
de protección jurídica; en concreto,  la mención más expresa se hacía en el antiguo artículo 33 del TCE 
donde se acordaba que uno de los objetivos de la política agrícola común (PAC) sería el “asegurar al 
consumidor suministros a precios razonables”.

SUMARIO

1. ¿Cómo protege la ley a los consumidores? 
2. ¿Cuándo se perfecciona el contrato cuando compramos online? 
3. ¿Qué puede hacer un consumidor que ha comprado online varias veces el mismo producto por equivocación?
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Antes de nada, resulta necesario definir 
a quiénes considera la ley “consumidores” 
y “usuarios”

La Ley General para la Defensa de 
los Consumidores y otros Usuarios, en 
su artículo 3 responde a la cuestión: son 
consumidores o usuarios las personas físicas 
que actúen con un propósito ajeno a su 
actividad comercial, empresarial, oficio 
o profesión. Son también consumidores a 
efectos de esta norma las personas jurídicas 
y las entidades sin personalidad jurídi-
ca que actúen sin ánimo de lucro en un 
ámbito ajeno a una actividad comercial o 
empresarial.

LEGISLACIÓN
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•	 tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Marginal: 127887). 
Art.; 33

•	 real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Marginal: 
69858) Arts.; 3, 68

•	 ley 48/1960, de 21 de julio, sobre navegación Aérea. (Marginal: 
69351269)

¿Cómo hemos pasado de apenas mencionarlo a regularlo estrictamente a nivel comunitario? Nece-
sitaríamos un artículo completamente dedicado a ello para analizar la trayectoria y evolución del 
derecho de los consumidores, pero si tuviéramos que resumirlo en una palabra sería: la economía.  Es 
importante entender que, aunque a veces se ponga a empresarios y consumidores en lados opuestos 
de la balanza, es el equilibrio entre ambos lo que hace que la economía se mueva, y era una cuestión 
de tiempo que se iniciase un proceso para reconocer una serie de derechos a los consumidores que 
les dieran seguridad y confianza con el fin de conseguir una economía más eficiente, más global y por 
consiguiente más fortalecida. Aunque, sin duda, factores como la inflación, los escándalos sociales, así 
como las intervenciones de grupos de protección y activistas ha hecho que ese proceso haya sido mucho 
más intenso y que haya roto con la norma habitual de ir desregulando a medida que pasa el tiempo. 
Porque el derecho de los consumidores se ha hecho de esperar, pero el marco jurídico previsto por el 
legislador europeo es cada vez más protector con el consumidor sin entrar a contemplar la situación 
de la empresa.
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Eso quiere decir que pueden ser consi-
derados consumidores tanto las personas 
físicas como jurídicas siempre que actúen 
fuera de la esfera comercial, empresarial, 
oficio o profesión. Esto significa que, 
una empresa, por ejemplo, que se dedi-
que a construir barcos, si compra unas 
flores estará actuando fuera de su esfera 
empresarial por lo cual se le considerará 
consumidor. 

Sin embargo, esto es necesario en-
cuadrarlo en el contexto de la propia Ley 
General para la Defensa de los Consu-
midores y otros Usuarios. Una ley que 
pretende ofrecer una protección extra a 
un colectivo, los consumidores, en contra 
de otra, las empresas, las cuales parten de 
una posición inicial más favorable; por lo 
cual necesariamente para que se puedan 
activar las protecciones al consumidor 
será imprescindible que intervenga un 
empresario actuando con un propósito 
propio a su actividad comercial, empre-
sarial, oficio o profesión.

¿cómo protEgE la lEy a los 
consumidorEs? 

Los consumidores están prote-
gidos de diferentes formas, pero la 
emanación principal de esa protec-
ción la encontramos en el derecho 
de desistimiento. 

Nuestra Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y otros Usua-
rios, transponiendo normativa europea, 
define en su artículo 68 el derecho 
de desistimiento como: la facultad 
del consumidor y usuario de dejar 
sin efecto el contrato celebrado, 
notificándoselo así a la otra parte 
contratante en el plazo establecido 
para el ejercicio de ese derecho, sin 
necesidad de justificar su decisión y 
sin penalización de ninguna clase. 

A la vista de tal definición, podemos 
afirmar que el derecho de desistimiento 
no es:  

 “no se necesita motivo alguno para ejercer 
el derecho de desistimiento más allá de un 
simple cambio de pensamiento”
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a. Una aplicación de la normativa 
de productos defectuosos.

b. Una acción de nulidad del con-
trato. 

c. Un derecho renunciable. 

Y aunque pueda parecer trivial es 
importante saber y entender de donde 
surge el derecho, ya que de ello depen-
de que se deriven unas consecuencias 
jurídicas u otras. Como veremos más 
adelante, cuando entremos en el fondo 
de la cuestión y analicemos los requisi-
tos legales para ejercer nuestro derecho 
de desistimiento, el hecho de que este 
derecho no proceda de la aplicación de 
la normativa de productos defectuosos 
implica que no es necesario que exista un 
defecto per se en el producto para ejercer 
el derecho de desistimiento. En realidad, 
no se necesita motivo alguno para 
ejercer el derecho de desistimiento 
más allá de un simple cambio de 
pensamiento. De la segunda premisa 
deriva una segunda conclusión: se puede 
impugnar un contrato por conside-
rarlo nulo, asumiendo que se cumpla 
con los requisitos para que prospere 
dicha acción, independientemente 
de que previamente se haya ejercido 
el derecho de desistimiento o no. 

Sin embargo, es la tercera afirmación 
la que marca un punto de inflexión y 
garantiza no solo una garantía teórica 
a los consumidores, sino también una 
garantía práctica.

Todo consumidor tiene derecho a 
desistir en los casos en que la ley así lo 
establezca o cuando expresamente se 
reconozca tal derecho en la oferta y/o 
promoción. Eso quiere decir que, en 
los supuestos en que la ley no prevea 
esa garantía si la otra parte contratante 
la ofrece, la misma será vinculante. Sin 
embargo, eso no implica que en el caso 
contrario la situación sea igual: es decir 
si la ley reconoce un derecho de desis-
timiento ese derecho no se ve limitado 
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o afectado por lo que pacten las partes.  
Dicho de otro modo, aunque se acepten 
unas condiciones de contratación donde 
claramente se renuncie al derecho de de-
sistimiento, si la ley reconoce ese derecho 
al consumidor éste no puede renunciar 
y toda cláusula que le prive de ello será 
abusiva y consecuentemente, nula.  

Pues bien, la ley concede a los 
consumidores y usuarios el derecho 
a desistimiento. 

¿Cómo puede ejercer un consumidor 
el derecho de desistimiento?

Lo primero que hay que señalar es que, 
en cualquier caso, para poder desistir es 
necesario un previo contrato. O, dicho 
de otra forma, es necesario que una de 
las partes haya realizado una oferta y la 
otra la haya aceptado.  No obstante, algo 
tan aparentemente sencillo como esto 
puede complicarse cuando ambas partes 
se encuentran en lugares distintos. 

Por ello, nuestro ordenamiento 
prevé dos modalidades de contratos: 
los celebrados en el establecimiento 
mercantil y los celebrados fuera del 
establecimiento mercantil, es decir 
a distancia. Por lo que nos corresponde, 
nos centraremos en este segundo supues-
to: las compras online.  Una modalidad 
de contratación muy proteccionista, la 
mayoría de veces más que en el comercio 
presencial por entender nuestro legislador 
que la distancia implica un riesgo mayor. 

Una idea muy acertada si consideramos 
que el comercio electrónico conlleva 
una desmaterialización del contexto: no 
hay límites geográficos, pudiendo com-
prar en cualquier tienda de cualquier 
país, y teniendo como única referencia 
la información y/o fotos que el propio 
comerciante proporciona.  

Un sistema proteccionista en la 
práctica implica que cualquier con-
sumidor que realice la compra desde 
España pueda estar protegido con 
independencia del lugar físico don-
de se encuentre la tienda en la que 
compra o de las posibles cláusulas 
de sumisión a otros ordenamientos 
y/o tribunales. Es por ello, que los co-
mercios electrónicos tienden a limitar 
la lista de países a los que hacen envíos 
dependiendo de sus necesidades como 
mecanismo de protección, ya que en caso 
de pretender enviar a un país que no figure 
en su lista no se puede tramitar el pedido. 

¿cuándo sE pErfEcciona 
El contrato cuando 
compramos onlinE? 

En los contratos celebrados me-
diante dispositivos automáticos el 
consentimiento existe en el momento 
en que se manifiesta la aceptación. 

Dicho esto, el punto de partida del 
derecho desistimiento, y lo que en la 
práctica hace que sea una herramienta 

útil para los consumidores, es el hecho 
que no se precisa que exista un motivo 
para ejercitarlo. Dicho de otro modo, el 
consumidor puede desistir sin necesidad 
de justificarlo ni argumentarlo y de for-
ma unilateral. El único requisito que le 
exige la ley es que lo haga en un plazo 
de catorce días naturales, a contar 
desde que recibe el bien o en caso de 
tratarse de un pedido múltiple desde 
el día que reciba el último bien siem-
pre que el empresario haya facilitado 
al consumidor toda la información 
relativa al derecho de desistimiento 
que le exige la ley. Enel supuesto de que 
el empresario no hubiera cumplido con 
esa obligación, el consumidor dispondrá 
de doce meses, una vez cumplido el plazo 
inicial de los catorce días, para desistir. 
Si el empresario entregara al consumidor 
la información correspondiente, el con-
sumidor tendría otros catorce días desde 
entonces para poder ejercitar su derecho 
de desistimiento. 

Aunque la ley exige expresamente al 
consumidor notificar al empresario que 
está ejerciendo su derecho de desisti-
miento, los tribunales han suavizado dicha 
obligación al entender que cuando el 
consumidor reenvía el producto siguiendo 
las pautas indicadas por el empresario para 
los casos de devolución está de facto po-
niéndoselo en conocimiento su voluntad 
de ejercer el derecho de desistimiento 
y no requiere de ningún otro tipo de 
comunicación específica.   

Por otra parte, la ley establece que 
el desistimiento no puede implicar 
un coste adicional para el consumi-
dor, más allá de los posibles gastos 
de reenvío.

Una vez ejercitado el derecho, el em-
presario deberá reembolsar todos los 
gastos, incluyendo los de entrega, en un 
plazo de catorce días a contar desde la 
fecha que recibe la notificación por parte 
del consumidor. Asimismo, el consumidor 
únicamente será responsable de la dismi-
nución de valor de los bienes resultante de 

“se puede impugnar un contrato por 
considerarlo nulo, asumiendo que se 
cumpla con los requisitos para que 
prospere dicha acción, independientemente 
de que previamente se haya ejercido el 
derecho de desistimiento o no”
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una manipulación de los mismos distinta a 
la necesaria para establecer su naturaleza, 
sus características o su funcionamiento. 

No obstante, y tal y como ya hemos 
mencionado anteriormente, el derecho 
de desistimiento previsto en la ley 
no aplica en todos los casos y debe 
estar previamente previsto en una ley, 
siendo asunto distinto el derecho a 
desistir concedido por el empresario 
de manera discrecional y voluntaria. 

La Ley General para la Defensa de 
los Consumidores y otros Usuarios no 
reconoce un derecho de desistimiento 
a una serie de contratos y expresamente 
excluye a otros de su ámbito de aplicación. 

Respecto a la primera categoría, la Ley 
enumera una lista cerrada de contratos 
con unas características concretas y pro-
pias que hacen en la práctica inviable 
ejercer el derecho de desistimiento. Entre 
otros, se incluye en esta lista aquellos 
contratos cuyo objeto sea un suministro 
de bienes confeccionados conforme a las 
especificaciones del consumidor, o que 
su precio depende de fluctuaciones del 
mercado financiero que la empresa no 
pueda controlar, o que caduquen con ra-
pidez, bienes precintados que no puedan 
ser devueltos por razones de protección 
de la salud o de la higiene, bienes que 
pueden ser copiados con facilidad como 
grabaciones sonoras o videos precintados 
o los contratos celebrados mediante su-

basta pública. Así mismo, merecen una 
mención especial, aquellos contratos 
que consistan en una prestación de ser-
vicios, una vez que el servicio haya sido 
completamente ejecutado, cuando la 
ejecución haya comenzado, con previo 
consentimiento expreso del consumidor 
y usuario y con el reconocimiento por su 
parte de que es consciente de que, una 
vez que el contrato haya sido completa-
mente ejecutado por el empresario, habrá 
perdido su derecho de desistimiento.

Respecto a la segunda categoría, es 
decir, aquellos contratos expresamente 
excluidos del ámbito de aplicación de la 
ley, el título III de la Ley relativo a con-
tratos celebrados a distancia y fuera del 
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establecimiento mercantil expresamente 
excluye de su ámbito de aplicación a 
una serie de contratos, entre los cuales 
figuran los contratos de servicios finan-
cieros, contratos de creación, adquisición 
o transferencia de bienes inmuebles o de 
derechos sobre los mismos o los contratos 
de transporte de pasajeros. 

Es importante matizar las diferencias 
entre ambas categorías y las consecuen-
cias que derivan de las mismas, ya que, 
mientras que, a los contratos englobados 
dentro de la primera categoría, la ley 

expresamente les deniega un derecho 
de desistimiento por razones prácticas, 
mientras que, en el segundo supuesto, 
la ley sencillamente no se pronuncia en 
relación con el derecho de desistimiento 
por cuanto los contratos en sí mismo 
quedan fueran del ámbito de la propia ley. 
Eso implica que, en este tipo de contratos 
puede existir el derecho a desistimiento 
si ello deriva de otra normativa más espe-
cífica o norma sectorial que los regule de 
forma individual. Por ejemplo, en el caso 
de los contratos de transporte de pasajeros 
aéreos, si bien la ley de defensa de los 

consumidores y usuarios los excluye de 
su ámbito, la Ley de Navegación Aérea 
explícitamente reconoce un derecho de 
desistimiento a los pasajeros.   

¿qué puEdE HacEr un 
consumidor quE Ha 
comprado onlinE varias 
vEcEs El mismo producto 
por Equivocación? 

Ante el supuesto indicado, en primer 
lugar, el consumidor debe comprobar si, ya 
sea por ley o por expreso reconocimiento 
del empresario, dispone de un derecho 
de desistimiento. 

Con carácter general, la mayoría 
de productos que se compran online 
habitualmente, como ropa, muebles 
o dispositivos electrónicos; permiten 
ejercer un derecho de desistimiento 
al consumidor. En este caso, una vez el 
consumidor recibe los productos duplica-
dos a su domicilio, si quiere a ejercer el 
derecho de desistimiento tan solo debe 
proceder a devolver uno de los dos, sin 
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“El derecho de desistimiento previsto en 
la ley no aplica en todos los casos y debe 
estar previamente previsto en una ley, 
siendo asunto distinto el derecho a desistir 
concedido por el empresario de manera 
discrecional y voluntaria”
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necesidad de ofrecer ningún tipo de ex-
plicación. De esta forma, el consumidor 
está ya ejerciendo el derecho de desisti-
miento y el empresario quedará obligado 
a la devolución del importe pagado por el 
bien. Sin embargo, ante estas situaciones 
en la práctica, raramente es necesario 
llegar a ejercer formalmente el derecho 
de desistimiento ya que, al tratarse de un 
derecho tan profundamente integrado en 
el tráfico mercantil, lo habitual es que 
el consumidor tan pronto como se dé 
cuenta de que ha recibido dos productos 
por haber adquirido el mismo producto 
online varias veces, avise al empresario en 
el mismo momento en que ha realizado 
la compra errónea y éste proceda de in-
mediato a anular y/o modificar el pedido. 

¿Y si un consumidor comprar va-
rias veces el mismo bien por un error 
de la empresa? 

Como hemos visto la Ley de Defensa 
de los Consumidores y Usuarios está en-
focada a conceder derechos a los usuarios 
y consumidores frente a las empresas que 
no se los considera como la parte débil. 
Sin embargo, esta protección de los con-
sumidores puede encontrar algún limite.

Imaginemos que un comercio online 
comete un error tipográfico al introducir 
los precios en su página web, y lo que 
debía valer 1000 euros se comercializa 
por 10 euros. Además, supongamos que 
esto ocurriese un viernes a última hora 
y el comercio no se diese cuenta de la 
situación hasta el lunes por la mañana 
cuando al procesar los pedidos hubiese 
una cantidad inusualmente elevada de 
pedidos. Esta situación se ha dado varias 
veces nuestro sistema, aunque lamenta-

blemente el desenlace no ha sido siempre 
el mismo. La ley de Defensa de los 
Consumidores y Usuarios parte de 
la premisa de que el consumidor es 
siempre la parte débil, por lo que 
no incluye este tipo de supuestos 
en su articulado y los tribunales no 
son siempre unánimes. Si bien existe 
una línea jurisprudencial bien marcada 
que considera que en estos casos se debe 
respetar el contrato y obligar al comercio 

online a cumplir con la oferta, reciente-
mente algunos tribunales han entendido 
que no se puede aplicar reglas fijas a estas 
situaciones y que en determinados casos 
cuando resulte manifiesto que se trata de 
un error ridículo y obvio, además de otros 
factores como el tiempo de reacción del 
empresario o el mercado del bien,  no se 
debe obligar a la empresa a cumplir por 
considerarse un abuso de derecho por 
parte del consumidor.  n

CONCLUSIONES

•	 De esta forma, ante una propuesta errónea de la empresa, la misma deberá cumplirla en aquellos casos en los 
que haya recibido aceptación del usuario- no en el resto – pero, además, si puede demostrar que la oferta con-
tenía un error obvio, podrá tratar de sostenerse que no estará vinculada por la misma
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El caso

supuesto de hecho

Cádiz, 23-10-2014

El presente procedimiento se inicia por-
que nuestra cliente, Doña Aurora, no ve 
satisfecha su solicitud de cambio en su 
jornada laboral por parte de la empresa 
en la que ejerce su actividad por cuen-
ta ajena. Previamente a la demanda, 

expondremos un conjunto de escritos 
entre la empresa, -”Venta al por mayor 
S.A.”, y la demandante, Doña Aurora. 
Dicha fase previa es fundamental en 
el transcurso del litigio. El supuesto 
de hecho, por tanto, se encuadra en 
el primer escrito que la demandante 
envía a la empresa demandada.

Dado que nuestra cliente tiene razones 
de sobra para solicitar la modificación, 
dicha justa causa se da por supuesta

objetivo. Cuestión planteada

El objetivo de nuestro cliente es que su 
jornada laboral sea reducida de 26 a 25 
horas semanales.

la estrategia. solución propuesta

La intención del aboga0do es la de llegar 
a un acuerdo con la empresa para la re-
ducción de jornada, como así sucede. Si 
la empresa no hubiese entrado en razón, 
la estrategia seria simplemente valerse 
del art. 37.5 (Estatuto de los Trabajado-
res) que permite la modificación de la 
jornada laboral cuando haya justa causa 
(tener a su cuidado directo algún menor 
de 12 años es una de ellas).

Dado que nuestra cliente tiene razones 
de sobra para solicitar la modificación, 
dicha justa causa se da por supuesta.

El procEdimiEnto judicial

Orden Jurisdiccional: Social

Juzgado de inicio del procedimiento: 
Juzgado de lo social de Cádiz
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Tipo de procedimiento:Conciliación 
de vida familiar y laboral (Sumario y 
preferente).

Fecha de inicio del procedimiento: 
01-12-2014

Partes

•	 Parte demandante:

Doña Aurora

•	 Parte demandada:

“Venta al por mayor S.A.”

Peticiones realizadas

•	 Parte demandante:

Que se estime la demanda en recla-
mación de la concreción del derecho 
de reducción de jornada por la guarda 
legal contra la empresa “Venta al por 
mayor S.A.”, y se señale día y hora para 
la conciliación previa a juicio por el que, 
en definitiva, caso de no avenencia, 
por el Tribunal se dicte sentencia por 
la que reconozca y declare el derecho 
del demandante al disfrute del derecho 
a la reducción de jornada por la Guar-
da Legal de Menores en la concreción 
horaria que se extrae de la demanda.

•	 Parte demandada:

Que la parte demandante continúe rea-
lizando su actual horario, teniendo en 
cuenta que su horario original ya fue 
modificado por la dirección de la empresa 
en enero de 2014 o bien, que se adapte 
a un horario alternativo que propone la 
entidad (expuesto en la carta del 19 de 
noviembre de 2014).

Argumentos

•	 Parte demandante:

 – La imposibilidad de conciliar la vida 
laboral y familiar adecuadamente, 
dado que tiene que atender a tres 
hijos menores de edad, sobre todo 
en las jornadas de tarde.

 – La negación de la empresa a la re-
ducción de jornada en el horario 
solicitado proponiendo otras alterna-
tivas que en ningún caso satisfacen 
el interés de la trabajadora.

 – La incapacidad permanente del ma-
rido de la demandada, Don Jesús.

 – El hecho de que nos encontramos 
ante un derecho reconocido por el 
Estatuto de los Trabajadores que la 
empresa no puede condicionar.

•	 Parte demandada:

La empresa no realizó contestación a la 
demanda, puesto que, tras la solicitud 
de una conciliación previa al juicio en 
la demanda, dicha conciliación fue 
alcanzada por las partes. Sin embargo, 
la parte demandada si tenía argumentos 
para no otorgar el cambio de jornada a la 
demandante, como así se extrae de una 
de las cartas que envía a Doña Aurora, 
explicándole la situación de la empresa 
a fecha de 18 de noviembre de 2014:

 – No hay vacantes en el turno de 10 a 
15 horas que solicita la demandada

 – En el caso de que comenzara a 
realizar la concreción de jornada 
que solicita la demandada (de 10h 
a 15h) se reforzaría un turno de 
mañana, en detrimento de la tarde 
que es cuando mayor afluencia de 
clientes existe.

normativa

•	 Parte demandante:

Fondo

 – Estatuto de los Trabajadores, art. 37.5; 
en lo referente al derecho reconocido 
para interponer esta acción.
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 – Convenio Colectivo de Agencias de 
Viajes, art. 36; que recoge esta misma 
cuestión.

Procesal

 – Ley Orgánica del Poder judicial, arts. 
2.1, 9.1 y 9.5; que guardan relación 
con los artículos 1,2 y 3 de la Ley 
36/2011. De la misma forma, y vol-
viendo a recurrir a la ley 36/2011, 
señalan los artículos 6 y 10. Todos 
estos artículos se refieren a la Juris-
dicción y Competencia.

 – Ley 36/2011, arts. 1.1, 1.2, en cuanto 
a la legitimación activa para inter-
poner la demanda de Doña Aurora.

 – Dada la naturaleza de la acción em-
prendida por la parte demandada, el 
cauce procesal es el artículo 139.1 
de la ley 36/2011, al tratarse de un 
procedimiento sumario y preferente.

•	 Parte demandada:

Al llegarse a una conciliación, la parte 
demandada no realizo contestación y, 
por lo tanto, no alego ninguna normativa.

•	 Normas y artículos relacionados:

 – Estatuto de los Trabajadores (Real 
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 
de marzo) (Art. 37)

 – Ley Orgánica 6/1985, de 1de julio, 
del Poder Judicial (Art. 2.1, Art. 9.1, 
Art. 9.5)

 – Ley 36/2011, de 10 de octubre, re-
guladora de la jurisdicción social.

 – Real Decreto Legislativo 1/1995, de 
24 de marzo, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley del Estatuto 
de los Trabajadores.

 – Ley Orgánica del Poder Judicial 
(6/1985, de 1 de julio)

Documental aportado

•	 La parte demandante en su demanda 
aportó los siguientes documentos:

 – Nómina de la actora, Doña Aurora.

 – Escrito de solicitud para la reducción 
de horario (23 de Octubre,2011)

 – Contestación por la empresa, solici-
tando documentación que justifique la 
reducción de horario, entregando doña 
Aurora los siguientes documentos:

 – Carta con documentación (informe 
médico del cuadro de Pannick Attack 
que estaba sufriendo Doña Aurora 
por la complejidad del horario que 
se pretende reducir)

 – Carta con documentación (certifica-
dos escolares de los niños)

 – Carta con documentación (Dictamen 
propuesta de incapacidad perma-
nente del marido de Doña Aurora).

 – Escrito con negativa de la empresa 
a la reducción de jornada, en la que 
propone horarios alternativos.

•	 La parte demandante, puesto que 
no presenta contestación, no aportó 
ningún documento.

Prueba

•	 Parte demandante:

La parte demandante presentó como 
medios de prueba la reproducción de 
los documentos adjuntos en la demanda 
(prueba documental) y la solicitud de 
un interrogatorio a las partes.

•	 Parte demandada:

La parte Demandada no presentó prueba 
alguna puesto que la conciliación entre 
las partes no dejo lugar a la existencia 
de una contestación.

resolución Judicial

Fecha de la resolución judicial: 14-
01-2015

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lución judicial:

El fallo, básicamente, es que se aprueba 
la avenencia alcanzada entre las partes en 
el presente procedimiento (conciliación) 
y que se archiven las actuaciones una 
vez sea firme la resolución.

Fundamentos jurídicos de la reso-
lución judicial:

El único fundamento que encontramos 
en el acta de conciliación es precisa-
mente el artículo que da cabida a esta 
posibilidad. Así pues, el art. 84 de la 
L.R.J.S. establece que, si las partes al-
canzan una avenencia, siempre que no 
sea constitutiva de lesión grave para 
algunas de las partes, fraude de ley o 
abuso de derecho (que no es el caso), se 
dictará decreto aprobándola y además se 
acordara el archivo de las actuaciones.

jurisprudEncia

Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, núm. 328/2010, de 16-04-2010. 
CasosReales. Jurisprudencia. Mar-
ginal: 221589

Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana/Comunitat Va-
lenciana, núm. 1342/2005, de 05-05-
2005. CasosReales. Jurisprudencia. 
Marginal: 2367126

documEntos jurídicos

Documentos jurídicos de este caso:

Documentos disponibles en www.
casosreales.es Nº de Caso: 6866

1. Copia de la demanda 
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AL JUzGADO DE LO SOCIAL …………………. qUE POR TURNO CORRESPONDA

Dña. …………………………, mayor de edad, con domicilio en …………………………………. CP 
……………… y provista de DNI ………………………… asistida por …………………. Letrado en ejercicio 
del Ilustre Colegio Provincial de Abogados de ………, número de colegiado …………………., y despacho en 
………, Calle ………………………. C.P. ……………., Tfno.-Fax …………………., domicilio que desde este 
momento dejamos designado a los efectos de citaciones, notificaciones y emplazamiento, ante el Juzgado de lo 
Social comparecemos y DECIMOS:

Que, por medio del presente escrito, venimos en interponer ACCIÓN DE CONCILIACIÓN DE LA vIDA 
LABORAL Y FAMILIAR EN SOLICITUD DE REDUCCIÓN DE JORNADA POR GUARDA LEGAL 
DE HIJOS MENORES concretando la misma, conforme establece el artículo 139 de la Ley 26/2011 reguladora 
de la Jurisdicción social, y todo ello contra la ……………………………………………………, en la persona de 
su legal representante, con domicilio en ………………………. C.P. ……………………… y ello con fundamento 
en los siguientes,

HECHOS

PRIMERA.- Que, la que suscribe es trabajadora de la demandada, con nivel profesional cuatro, teniendo una 
antigüedad en la empresa demandada de ………………. del ……….., y percibiendo un salario mensual líquido 
de ……………………………. tal y como se acredita con copia de la nómina de la actora, que se adjunta como 
documento signado al número 1.

SEGUNDO.- Que la que suscribe, tiene concedida una reducción de jornada de 26 horas por cuidado de su hijo 
desde …………………… siendo su horario actual el siguiente:

2. Nomina de la actora, Doña Aurora. 

3. Escrito de solicitud para la reducción 
de horario (23 de Octubre,2011) 

4. Contestación por la empresa, solici-
tando documentación que justifique la 
reducción de horario, entregando doña 
Aurora los siguientes documentos:

 - Carta con documentación (infor-
me médico del cuadro de Pannick 
Attack que estaba sufriendo Doña 
Aurora por la complejidad del 
horario que se pretende reducir) 

 - Carta con documentación (cer-
tificados escolares de los niños) 

 - Carta con documentación (Dic-
tamen propuesta de incapacidad 
permanente del marido de Doña 
Aurora). 

 – Escrito con negativa de la empresa 
a la reducción de jornada, en la que 
propone horarios alternativos. 

 – Acta de Conciliación.

bibliotEca

Disponible en www.casosreales.es 
Nº de Caso: 6866

•	 Libros

 – La relación laboral: una visión práctica.

 – Manual práctico de contratación 
laboral

•	 Artículos jurídicos

 – Los beneficios de la suspensión o re-
ducción de jornada laboral (julio-agosto 
2012)

•	 Casos relacionados

 – Falta de conformidad en los hora-
rios establecidos en la reducción 
de jornada
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De lunes a sábado cuatro mañanas de 10 a 14,15 horas y dos tardes lunes y jueves de 16,30 a 21 horas. Festivos siempre de 
mañana, y sábados alternos teniendo dos sábados al mes libre, y un día de libranza por el trabajo que se realiza el sábado.

TERCERO.- Que la actora, ante la imposibilidad de conciliar la vida laboral y familiar adecuadamente, dado 
que tiene que atender a tres hijos menores de edad, dos de ellos gemelos, ………………………………….. que 
actualmente tienen 16 meses y 6 años de edad respectivamente, sobre todo en las jornadas de tarde, se vio en la 
necesidad de solicitar una nueva reducción de jornada en este caso de 25 horas, solicitando toda su jornada en 
horario de mañana para poder atender convenientemente por las tardes a sus tres hijos menores, lo cual se solicitó 
por escrito de fecha ………………………. documento signado al número 2, y en concreto solicitando la reducción 
por guarda legal a 25 horas proponiéndose el siguiente horario:

“De Lunes a Viernes de 10 a 15 horas y sábados alternos teniendo dos sábados al mes libre, y un día de libranza por el 
trabajo que se realiza el sábado y festivos, siendo tanto en sábados como en festivos el horario siempre de mañana de 
10 a 15 horas.”

Dicha carta se remitió al domicilio que nos constaba de la empresa certificada con acuse de recibo siendo recogida 
como se acredita como documento signado al número 3.

TERCERO.- Que como se acredita con el documento signado al número 4 y al constatar esta parte el cambio de domi-
cilio al actual de la empresa demandada, se procedió VIA FAX, correo electrónico y mensajería, cuyos archivos dejamos 
designados a los efectos procesales y probatorios  oportunos a remitir nueva carta con fecha ………………………., 
(documentos signados a los números 5 y 6) que fue contestada el mismo …………………………………… por la 
empresa solicitándonos documentación, documento signado al número 7.

CUARTO.- Que al objeto de aclarar la jornada solicitada por correo electrónico de fecha ………………………. 
se volvió a aclarar que la jornada solicitada lo era de

“De Lunes a Viernes de 10 a 15 horas y sábados alternos teniendo dos sábados al mes libre, y un día de libranza por el 
trabajo que se realiza el sábado y festivos, siendo tanto en sábados como en festivos el horario siempre de mañana de 
10 a 15 horas.”

Igualmente, se remitió la documentación la aclaración del periodo solicitado de reducción por carta remitida por 
correo electrónico de fecha ……………………… documento número 8, informe médico documento número 9 y 
certificados escolares documentos signados a los números 10 y 11.

Asimismo, a efectos ilustrativos de la situación de mi mandate se aporta como documento signado al número 12 
dictamen propuesta de incapacidad permanente del marido de mi mandante D. ………………………… de fecha 
……………………………

qUINTO.- Que con fecha ………………………………., la empresa se niega a la reducción de jornada en el ho-
rario solicitado proponiendo otras alternativas que en ningún caso satisfacen el interés de la trabajadora, se adjunta 
dicha carta como documento signado al número 13, y en donde entre otras razones, se alega por la Empresa, una 
mayor facturación por la tarde, una caída en la producción, y las condiciones del traslado de la actora en el año 
2010, y el hecho de que hay dos personas más con reducción de jornada y que no tienen necesidad de contratar.

Pues bien en cuanto a acogerse la empresa a las condiciones de traslado, no podemos aceptar esta alegación por 
cuanto como se puede acreditar las circunstancias de la trabajadora han cambiado desde el ……………………. 
hasta el …………………………… principalmente por el nacimiento de los dos hijos de 16 meses.

En cuanto al descenso de la facturación y que en la tarde hay más facturación, no son inconvenientes para otorgar 
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la reducción de jornada solicitada y mucho menos la situación de la plantilla con otro personal afectado por cuanto 
esta es una labor de organización empresarial que debe de respetar el Derecho a la reducción de Jornada que es 
prevalente, debiendo la empresa organizar el trabajo atendiendo a esta situación.

SEXTA.- Dicho lo anterior, estamos ante un Derecho reconocido en el Estatuto de los Trabajadores, que la empresa 
no puede condicionar y así establece el artículo 37.5 del vigente Estatuto de los Trabajadores tras su redacción 
dada por el Real Decreto Legislativo 16/2013 que entró en vigor el 22 de diciembre del mismo año que señala:

“Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo a algún menor de doce años o una persona con disca-
pacidad física, psíquica o sensorial que no desempeñe una actividad retribuida, tendrá derecho a una reducción de la 
jornada de trabajo diaria, con la disminución proporcional del salario entre, al menos un octavo y un máximo de la 
mitad de duración de aquella.” 

Dicha norma como no podía ser de otro modo es recogida por el artículo 36 del actual Convenio Colectivo de 
Agencias de viajes. 

Un Derecho además propio de la trabajadora, pues como han tenido ocasión de pronunciarse nuestros Tribunales 
de Justicia, entre otros el Juzgado de lo Social número 35 de los de Madrid de fecha 6 de Mayo del 2004 o del 
Juzgado de lo Social número 3 de Pamplona, de fecha 10 de octubre del 2012, a recoger las mismas la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sentencia de fecha 11 de Diciembre de 2001 que afirma que en los supuestos de 
jornada reducida por Guarda Legal, que tienden a proteger no solo el derecho de los trabajadores a conciliar su 
vida laboral y familiar para mejor cumplir con los deberes inherentes a la Patria Potestad que enumera el artículo 
154.1 del Código Civil, sino el propio interés del menor a recibir la mejor atención posible, de ahí que el derecho a 
la reducción de jornada contemplado en el artículo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores forme parte del desarrollo 
del mandato del artículo 39 de nuestra Constitución que establece la protección a la familia y a la infancia. Fina-
lidad que ha de prevalecer y servir de orientación para la solución de cualquier duda interpretativa, Sentencia del 
Tribunal Supremo de 20 de julio del 2000. Por tanto en principio la Concreción horaria de la reducción de jornada 
es un derecho de la Trabajadora que solo en supuestos excepcionales ha de decaer como es el caso del abuso de 
derecho, inexistencia de buena fe o manifiesto quebranto a la Empresa, lo que no es el caso. 

A los anteriores hechos son de aplicación los siguientes,  

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I.- JURISDICCION Y COMPETENCIA.- El Juzgado ante el cual se interpone la presente demanda tiene 
jurisdicción bastante y competencias territorial, funcional y objetiva o material para el conocimiento y decisión 
de la litis, según lo que disponen, los artículos 2.1, 9.1 y 9.5 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1 de julio 
de 1985, en relación con los artículos I, 2 y 3 de la Ley 36/201 I, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción 
social, quedando configuradas la competencia objetiva y territorial en los artículos 6 y 10 de la citada Ley de 2011. 

LEGITIMACION.- AI tratarse de una relación laboral, de acuerdo con lo previsto en el artículo 1, puntos 1 y 
2, de la mencionada Ley de 2011, esta parte tiene legitimación activa para interponer la presente demanda, del 
mismo modo que la tiene, en su calidad de pasiva, la parte demandada. 

En cuanto a la acción, ésta dimana del derecho que tiene la parte actora, al reconocimiento de la reducción de 
jomada por guarda legal establecido en el artículo 37.5 del Vigente Estatuto de los Trabajadores y por tanto, recu-
bierta del interés legitimo a que se refiere el artículo 24.1 de la Constitución española de 27 de diciembre de 1978, 
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habiendo reaccionado frente a la negativa empresarial dentro del plazo de caducidad de veinte días conforme el 
artículo 139.1 de la vigente Ley de la Jurisdicción Social. 

PROCEDIMIENTO.- Dada la naturaleza de la acción emprendida por esta parte, el cauce procesal es el del 
artículo 139.1 de la Ley reguladora de la jurisdicción social, al tratarse de un procedimiento sumario y preferente. 

ACCIÓN.- Estamos ante un Derecho reconocido en el Estatuto de los Trabajadores, que la empresa no puede 
condicionar y así establece el artículo 37.5 del vigente Estatuto de los Trabajadores tras su redacción dada por el 
Real Decreto Legislativo 16/2013 que entró en vigor el 22 de diciembre del mismo año que señala: 

“Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algún menor de doce años o una persona con discapacidad 
física, psíquica o sensorial que no desempeñe una actividad retribuida, tendrá derecho a una reducci6n de la jornada 
de trabajo diaria, con la disminución proporcional del salario entre, al menos un octavo y un máximo de la mitad de 
duración de aquella. “ 

Dicha norma como no podía ser de otro modo es recogida por el artículo 36 del actual Convenio Colectivo de 
Agencias de viajes. 

Un Derecho además propio de la trabajadora, pues como han tenido ocasión de pronunciarse nuestros Tribunales 
de Justicia, entre otros el Juzgado de lo Social número 35 de los de Madrid de fecha 6 de Mayo del 2004 o del 
Juzgado de lo Social número 3 de Pamplona, de fecha 10 de octubre del 2012, al recoger las mismas la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sentencia de fecha 11 de Diciembre de 2001 que afirma que en los supuestos de 
jomada reducida por Guarda Legal, que tienden a proteger no solo el derecho de los trabajadores a conciliar su vida 
laboral y familiar para mejor cumplir con los deberes inherentes a la Patria Potestad que enumera el artículo 154.1 
del Código Civil, sino el propio interés del menor a recibir la mejor atención posible, de ahí que el derecho a la 
reducci6n de jomada contemplado en el artículo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores forme parte del desarrollo 
del mandato del artículo 39 de nuestra Constitución que establece la protección a la familia y a la infancia. Fina-
lidad que ha de prevalecer y servir de orientación para la solución de cualquier duda interpretativa, Sentencia del 
Tribunal Supremo de 20 de julio del 2000. Por tanto en principio la Concreción horaria de la reducción de jomada 
es un derecho de la Trabajadora que solo en supuestos excepcionales ha de decaer como es el caso del abuso de 
derecho, inexistencia de buena fe o manifiesto quebranto a la Empresa, lo que no es el caso. 

Igualmente no podemos olvidar citar normativa de carácter internacional de directa aplicación como son la IV 
Conferencia Mundial sobre las Mujeres celebrada en Pekín en septiembre de 1995, que considero como objetivo 
estratégico fomentar una organización de responsabilidades laborales entre mujeres y hombres y en la declaración 
aprobada por los 189 Estados participantes entre ellos España, se acordó tal objetivo a su vez en el ámbito comunitario 
la maternidad y la paternidad se han recogido en las Directivas del Consejo 92/85/CEE de 19 de octubre y 96/34/
CEE de 3 de julio , mediante la Ley 39/1999 de 5 de Noviembre de 1999 se traspuso al Derecho Español, dicha 
normativa internacional y comunitaria, superando los niveles de protección previstos en las mismas, a la vista de lo 
anterior es evidente que existe un derecho del trabajador no solo a la reducción horaria sino también a la concreción 
de la jornada ordinaria para que pueda conciliar la vida familiar y laboral y para que pueda atender efectivamente 
al hijo menor de 12 años, sin que en principio el legislador haya establecido ningún límite a esta facultad. 
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Y por lo expuesto,

SUPLICO AL JUzGADO DE LO SOCIAL: Que, habiendo por presentado este escrito, con sus copias, por el/la 
Secretario/a judicial se sirva admitirlo y, en su virtud, tener por formulada demanda en reclamación de la concreción 
del derecho de reducción de jornada por guarda legal contra la ……………………………. la persona de su legal 
representante, y tras los trámites legales se sirva señalar día y hora para la conciliación previa a juicio por el que, 
en definitiva, caso de no avenencia, por el Tribunal se dicte sentencia por la que, estimando la presente demanda, 
reconozca y declare el derecho del demandante al disfrute del derecho a la reducción de jornada por Guarda Legal 
de Menores en la concreción horaria efectuada por la trabajadora, que es la siguiente 

“De Lunes a Viernes de 10 a 15 horas y sábados alternos teniendo dos sábados al mes libre, y un día de libranza por el 
trabajo que se realiza el sábado y festivos, siendo tanto en sábados como en festivos el horario siempre de mañana de 
10 a 15 horas.” 

Con todos los pronunciamientos favorables. 

Por ser de justicia que pido en “localidad, a día, mes y año”. 

PRIMER OTROSÍ DIGO: Que a los actos que se deriven de Ia substanciación del presente procedimiento, 
acudiré asistido del Letrado ………………………., Letrado en ejercicio del Ilustre Colegio Provincial de Abogados 
de ………, número de colegiado ……………………….. y despacho en ………, Calle ……………………………, 
domicilio que desde este momento dejamos designado a los efectos de citaciones, notificaciones y emplazamientos. 

SEGUNDO OTROSÍ DIGO: Que interesa al derecho de esta parte se practiquen en el acto de juicio los si-
guientes medios de prueba: 

a) Interrogatorio de las partes, a fin de que sea citado el representante legal de la empresa demandada bajo aper-
cibimiento legal de que si no comparece se le tendrá por confeso. 

b) Documental, consistente en que se tengan por reproducidos los documentos ad juntos con el presente escrito 
de Demanda. 

c) Los que se aporten en el acto de juicio. 

SUPLICO AL JUzGADO: Que tenga por hechas las manifestaciones anteriores, por el Tribunal se admita la 
prueba que se solicita y ordene lo necesario para su práctica. 

Todo ello por ser de Justicia que reitero en Iugar y fecha ut supra.-
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FIJACIóN DE HONORARIOS DE ABOGADO EN EL 
PROCEDIMIENTO DE TASACIóN DE COSTAS1

nielson sánchez stewart. Abogado. Doctor en Derecho.  
Consejero del Consejo General de la Abogacía Española 

El procedimiento de tasación de costas está regulado en los arts. 241 a 246 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil de 2000, cuya redacción ha sido objeto de múltiples modificaciones.2 Es manifiestamente mejorable. 

Para que se proceda a su tasación es evidente que exista previamente una condena al pago de las costas. 
Si bien pueden reclamarse en un declarativo3, el empleo de este procedimiento especial permite su inme-
diata ejecución.

SUMARIO

1. Procedimiento
2. Legitimación activa
3. Plazo
4. Competencia
5. Soporte objetivo
6. Impugnación
7. Criterios
8. Cuantía
9. Condena en costas al Abogado

      1 Este artículo está basado en el informe de mismo título del Consejo General de la Abogacía Española cuya consulta puede hacerse en www.
abogacia.es y cuya lectura es muy recomendable.  
2 por Ley 13/2009, de 3 de noviembre, Ley 37/2011, de 10 de octubre, Ley 10/2012, de 20 de noviembre,  RD-Ley 3/2013, de 22 de febrero, y 
Ley 42/2015, de 5 de octubre.  
3 Así lo ha declarado la STS  de 22 de febrero de 2007, con abundantes referencias a otras anteriores. 
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Debe comenzarse por manifestar que 
es el justiciable –y no su Abogado 
o procurador- el que puede pedir 
que se tasen las costas4 o solicitar 
la inclusión de determinada par-
tida sin perjuicio que aquéllos lo 
hagan a nombre y por cuenta de su 
cliente. Esto, a pesar de lo que podría 
deducirse de la disposición legal que 
permitiría la presentación directa de 
la minuta y cuenta detallada, que no 
es sino traslación de lo que disponía 
el artículo 423.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881.  

La ley no establece un plazo 
para solicitar la tasación. Lo que no 
permite es que se haga antes de que la 
resolución sea firme –esto es, no cabe 
la ejecución provisional5- y exige que 
no se hayan abonado previamente. La 
jurisprudencia ha resuelto que le es 
aplicable el plazo de caducidad de los 
cinco años que establece el artículo 
518 LEC6.

La tasación de costas la practica 
el Letrado de la Administración de 
Justicia. Tendrá a la vista la minuta 
detallada –ex artículo 243 LEC- que 
no debe incluir lo inútil, lo superfluo 
ni lo extrajudicial- y la cuenta de gastos 
del Abogado.

LEGISLACIÓN

www.casosreales.es

•	 ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. (Marginal: 12615). Arts.; 
32.5, 241 a 246, 246.3, 251, 252, 394, 518,575.

      4 Interpretación lógica del artículo 242.2 LEC efectuada por la STS de 18 de enero de 2003, entre otras.  
5 Que sí puede despacharse por el principal e intereses ex artículo 575 LEC y si procede la imposición de costas en la ejecución provisional 
pueden tasarse antes que las devengadas en el asunto principal. 
6 AATS de 11 de noviembre de 2011, 11 de Septiembre de 2012 y 30 de abril de 2013, entre otros, 
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La minuta no es necesariamen-
te una factura ni precisa cumplir 
con los requisitos formales de la 
legislación fiscal.7 A pesar de que del 
texto de la ley pareciera que el importe 
de la minuta debe coincidir con lo que 
el cliente ha pagado al Abogado, ello 
no es así.

En efecto, por un lado, la “minu-
ta” no tiene que referirse a lo ya 
cobrado por el abogado8. Puede ser 
que ni haya cobrado ni siquiera vaya a 
cobrar en el futuro por dependencia, 
condición de funcionario, renuncia 
a los honorarios por designación en 
turno de oficio o por cualquier otra 
circunstancia. O, también, puede ser 
que el Abogado haya cobrado más por 
existir pacto en ese sentido9 o que el 
Letrado haya cambiado.10 

Es preciso que se individualicen 
los conceptos que se minutan y, 
aunque no se indique el importe de 
cada uno de ellos, sino simplemen-
te un total, es necesario que pueda 
deducirse la cantidad que corres-
ponde a cada uno, para que, en 
caso de que se estimen indebidos o 
excesivos alguno o algunos, pueda 
saberse lo que debe rebajarse. Para 
esta deducción, en caso de que se señale 
una suma global para todo el procedi-
miento podría aplicarse la distribución 
para cada una de sus etapas que se prevé 
en las normas.  Esa individualización es 
suficiente para cumplir con la condición 
de detallada que exige la ley y tampoco 
es necesario que se citen los criterios 
del Colegio de Abogados.11 El detalle 
no tiene otro objeto que el condenado 
en costas pueda “ejercer plenamente su 
derecho a la contradicción”.12
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9 AATS, de 16 de febrero de 2010, 8 de noviembre de 2007 y 8 de enero de 2008.  
10 SSTS 24 de noviembre de 2009 y 22 de junio de 2010.  
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La minuta incluida en la tasación de 
costas puede impugnarse por indebida 
o excesiva.

La impugnación por indebida se 
produce por la inclusión, a juicio del 
impugnante, por no constar el detalle, 
por referirse a actuaciones realizadas 
extra processum o no ser preceptivas, ex 
artículos 32.513 y 241 LEC, o por haber-
se incluido partidas “inútiles, superfluas 
o no autorizadas por la ley”, esto es, no 
necesarias para la defensa.14 

Impugnada la tasación por inde-
bida, se da traslado a la otra parte 
y se resuelve por decreto. La reforma 
imperada en 2009 del artículo 246 LEC 
eliminó el trámite de vista excluyendo 
así la posibilidad de aportar nuevas 
pruebas distintas a la documental y, 
en su caso, a la pericial. 

Determinados que los honorarios 
del Abogado son debidos, se esta-
blecerá su cuantía decidiéndose 
si la reclamada es o no excesiva. 
Existe un límite que prevé el artículo 
394 LEC, que prevé que el total de las 
que correspondan a Abogados y demás 
profesionales no sujetos a arancel no 
podrá exceder de la tercera parte de la 
cuantía del proceso, salvo que se haya 
declarado la temeridad del condenado 
en costas. Si la cuantía es inestimable 
–que no indeterminada- se valorará 
en 18.000 euros, salvo disposición en 
contrario por el tribunal atendida la 
complejidad del asunto.

A los efectos de establecerse el máxi-
mo, no debe computarse la repercusión 
del Impuesto sobre el Valor Añadido.

Cuando se impugnan los honorarios 
por excesivos se solicitará informe del 
respectivo Colegio de Abogados, infor-
me que no es vinculante. 
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14 SSTS de 31 de octubre de 2002 y 19 y 20 de noviembre de 2003.
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La LEC dispone que los Aboga-
dos fijarán sus honorarios conforme 
a las normas reguladoras de su 
estatuto profesional. Sin embargo, 
no existen hoy por hoy tales normas que 
han sido eliminadas por insistencia de 
las autoridades de la Competencia. Los 
Colegios de Abogados sólo pueden ela-
borar criterios orientativos a los exclusi-
vos efectos de la tasación de costas y de 
la jura de cuentas de los Abogados según 
establece la Disposición Adicional 4ª de 
la Ley de Colegios Profesionales en su 
vigente redacción. Estos criterios no son 
equivalentes a los antiguos baremos sino 
simplemente fórmulas para determinar 
el importe tomando en consideración 
la complejidad del asunto, su cuantía, 
la importancia para el cliente y otros 
conceptos parecidos.

El artículo 246.1 LEC parece permitir 
al Abogado aceptar o no la reducción 
de sus honorarios impugnados por ex-
cesivos. Sin embargo, tal potestad no le 
pertenece ya que el crédito no es suyo 
sino de su cliente y sólo a éste le corres-
ponde tomar decisiones en ese sentido.

“la ley no establece un plazo para 
solicitar la tasación”

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 16 de mayo de 1998, núm. 
496/1998, nº rec. 2438/1993, (Marginal: 70389967)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 26 de noviembre de 1997, 
núm. 1060/1997, nº rec. 3020/1993, (Marginal: 70389953)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 3 de octubre de 1996, nº 
rec. 3996/1992 , (Marginal: 70389965)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 8 de julio de 1996, (Margi-
nal: 70389966)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 12 de febrero de 1996, nº 
rec. 2363/1992, (Marginal: 70389964)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 23 de mayo de 1996, núm. 
440/1996, nº rec. 626/1989, (Marginal: 70389933)

•	 sentencia del tribunal Constitucional de fecha 26 de febrero de 1990, 
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En cualquier caso, aunque se vea 
reducido en la tasación de costas el 
importe de los honorarios del Abogado, 
el derecho de éste a reclamar de su 
cliente el importe que hubiesen con-
venido permanece inalterable.

Si bien la cuantía del procedimiento 
no es el único factor a toma en cuenta 
para la determinación de los honorarios 
es importante contar con su fijación 
en el momento de la litis contestatio 
prevista en los artículos 251 y 252 de 
la LEC. No es infrecuente que el actor 
alegue que la cuantía es indeterminada 
–valorado pues el asunto en 18.000 
euros- para evitar el riesgo de una con-
dena en costas de importancia y una vez 
obtenido un pronunciamiento favorable 
pretenda que se tome en cuenta el 
auténtico valor de lo debatido.

Si bien la normativa de los Co-
legio difiere, a mi entender, por 
aplicación de la imposibilidad de 
ir contra sus propios actos y de la 
necesaria seguridad jurídica res-
petarse la fijación de la cuantía ab 
initio no siendo posible el variar 
el criterio alegando que el valor 
real de lo discutido es superior. 
En este sentido, se inclina la jurispru-
dencia.15 Lo anterior no es aplicable 
al demandado si no ha hecho ningún 
pronunciamiento en cuanto a la cuantía, 
pero sí, en caso contrario.

La nueva LEC introdujo una 
norma sobre la imposición de cos-
tas para el caso de impugnación 
de los honorarios de Abogado por 
excesivos. Si se desestima totalmente, 
se imponen al impugnante, pero si se 
estima, total o parcialmente, al Abogado. 
No cabe mayor absurdo. El Abogado 
minutante no es parte en la impugna-
ción y cualquiera que sea el acuerdo 
con su cliente –demasiado frecuente 

      15 SSTS de 12 de febrero de 1996, 16 de mayo de 1998, 8 de julio de 1996, 3 de octubre de 1996, 26 de noviembre de 1997, 3 de junio de 
1998, 2 de febrero de 1999, 24 de marzo de 2004 y 23 de noviembre de 2005; ATS de 21 de septiembre de 2004 y otros muchos, aunque también 
se ha resuelto lo contrario: SSTS de 5 de octubre de 2001 y 16 de enero de 2002, por ejemplo.

“no es procedente la imposición de costas 
al abogado cuya minuta coincide en su 
cuantía con el informe del colegio”
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es el caso de que las costas acceden en 
definitiva al Letrado- la impugnación ni 
la hipotética reducción no le afectan 
jurídicamente ya que las costas son de 
la parte y no de su Letrado.16  

Esto supone un insólito supuesto en 
que se imponen las costas a quien no es 
parte en el asunto sino solo su Letrado. 

En efecto, mientras que en el caso 
de que se desestime la impugnación 

de la tasación de costas, las costas del 
incidente se imponen a la parte que 
hubiera planteado la impugnación, lo 
cual resulta coherente con el criterio 
general de vencimiento establecido en 
los arts. 394 y siguientes de la LEC, 
en el caso en el que la impugnación se 
estime total o parcialmente las costas 
se imponen al abogado, no a la parte a 
la que defiende. 

Y a mayor abundamiento, las costas 
al Abogado se imponen cuando la im-
pugnación se estima sólo parciamente 
lo que estimación parcial de la impug-
nación lo que no es la norma habitual.

La jurisprudencia ha matizado esta 
rigurosa norma entendiendo que no es 
procedente la imposición de costas al 
Abogado cuya minuta coincide en su 
cuantía con el informe del Colegio.17 n
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“Es preciso que se individualicen los 
conceptos que se minutan y, aunque 
no se indique el importe de cada uno 
de ellos, sino simplemente un total, 
es necesario que pueda deducirse la 
cantidad que corresponde a cada uno, 
para que, en caso de que se estimen 
indebidos o excesivos alguno o algunos, 
pueda saberse lo que debe rebajarse”
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CONCLUSIONES

•	 El sistema de la tasación de las costas es manifiestamente mejorable. la falta de determinación de las costas 
que debe soportar el condenado al carecer los Colegios de la facultad de establecer baremos accesibles al 
justiciable por mor de las autoridades de la competencia introduce, tanto al Abogado, como a la parte en una 
indefinición que para este último tienen consecuencias muy negativas porque a pesar de no ser parte en el 
procedimiento de tasación puede resultar condenado, a su vez, en costas lo que es particularmente llamativo 
cuando la impugnación es parcial. Urge una reforma

El informe de la Comisión Jurídica del Consejo General de la Abogacía Española formula las 
siguientes conclusiones en su informe que, por su concisión, transcribo a continuación:

1. La tasación de costas solo puede solicitarse por la parte que ha obtenido a su favor la condena en costas, como 
titular del crédito resultante de la condena en costas que tiene la parte favorecida por la condena en costas 
frente a la parte condenada a su pago.

2. Carece de fundamento, y sería aconsejable su modificación, el art. 246.3 de la LEC en cuanto dispone que, 
si la impugnación de la tasación de costas por excesivos fuera estimada total o parcialmente, se impongan 
las costas al Abogado cuyos honorarios se hayan considerado excesivos. No debieran imponerse las costas al 
Abogado porque ni el Abogado es parte en este procedimiento, sino su cliente, ni los honorarios en discusión 
constituyen un crédito que reclame el abogado (que puede no ser ni siquiera el mismo que intervino en el 
litigio y cobró honorarios).

3. Por razones distintas, cabría también plantear la conveniencia de suprimir la exigencia legal de que, para la 
tasación de costas, haya de estar firme la sentencia que condene en costas pues, conforme a la LEC de 2000, 
la regla general es la posibilidad de ejecución provisional de sentencias condenatorias, sin que se entienda por 
qué puede ejecutarse provisionalmente cualquier pronunciamiento de la sentencia que condene a un pago y 
no el pronunciamiento sobre la condena en costas.

4. Con la solicitud de tasación de costas se ha de presentar minuta detallada del abogado que, en defensa de su 
cliente, solicita la tasación de costas. Pero ni la minuta tiene necesariamente que ser emitida por el abogado 
que ya cobró o que cobrará en el futuro los honorarios, ni la minuta tiene que contener los honorarios que 
efectivamente se hayan pactado para el asunto, sino aquella cantidad que, en concepto de honorarios de 
letrado, se entienda procedente que soporte el condenado en costas.

5. No resulta unánime la jurisprudencia, ni los criterios de los distintos Colegios de Abogados, sobre si en la 
tasación de costas, a efectos de determinar los honorarios de abogado, puede considerarse una cuantía distinta 
de la fijada en el proceso judicial en que se dictó la condena en costas. Entendemos que hay razones para 
considerar que el demandante no podrá sostener en la tasación de costas que la cuantía del asunto sea distinta 
de la que él mismo fijó en su demanda, pero el demandado sí podrá mantener una cuantía distinta de la fijada 
por el demandante, o de la considerada en el decreto de admisión de la demanda, si en el procedimiento en 
que se dictó la condena en costas se fijó la cuantía en indeterminada o en cantidad determinada que el de-
mandado no pudo impugnar porque, de haberse determinado la cuantía correcta, ello no hubiera modificado 
el procedimiento a seguir ni la procedencia del recurso de casación.
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habilidades de la abogacía

Como en el deporte, el mes de agosto será de “descanso activo”1 para comenzar fuertes en septiembre. 
Los despachos y profesionales se están preparando para que la improvisación o falta de criterio quede a 
un lado y se dé paso a la estrategia y planificación para conseguir los objetivos corporativos.

La estrategia de cada Firma y el punto de desarrollo en 
que se encuentre marcarán que los retos sean unos u otros, 
así como su grado de intensidad, pero hay 5 grandes de-
safíos que van a ser claves en la inversión que se haga en 
marketing jurídico:

modElo dE nEgocio y la EstratEgia dE 
crEcimiEnto:

En plena revolución de los servicios jurídicos, las firmas 
se están replanteando sus estructuras (sociaturas, proce-
sos de gestión, etc) y modelos de negocio para afrontar 
con éxito esta nueva etapa. Para ello, están implementando 
soluciones con inteligencia artificial, especializando a sus 
equipos y completándolos con profesionales de otros sectores 
(matemáticos, ingenieros de procesos y tecnólogos, etc), rea-
lizando cambios en el gobierno corporativo y horizontalidad, 
se están adaptando a los nuevos modelos de negocio (New 
Law), creándose boutiques, fusionándose o integrándose 

en otras firmas como palancas de cambio o, por ejemplo, 
creando firmas más flexibles y nuevos espacios de trabajo.

Revisado el modelo de negocio, las firmas deben preparar 
su fase de crecimiento, que principalmente se focalizará 
en tres alternativas: 

•	 Expansión internacional, bien con oficinas propias 
(como, por ejemplo, Garrigues, Uría, Ontier y Cua-
trecasas en Latinoamérica), con redes o Best Friends

“la capacidad de generar 
negocio se ha convertido en un 
eje fundamental en el sector 
legal”

      1 El descanso activo forma parte vital de un entrenamiento, permite a tu cuerpo recuperarse al mismo tiempo que ejercita músculos diferentes 
www.byrunners.com
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•	 Crecimiento inorgánico mediante fusiones e inte-
graciones, aunque esta fórmula, según un estudio 
de la consultora McKinsey que analizó 115 grandes 
adquisiciones a nivel mundial, transcurridos 5 años 
sólo 1 de cada 4 operaciones (un 23%) podría con-
siderarse exitosa (como, por ejemplo, la Integración 
de CMS con las firmas inglesas Nabarro y Olswang; 
la fusión de Eversheds con el bufete americano 
Sutherland; la integración de Global Abogados y 
Olleros en Andersen; Martínez Escribano con Maio 
Legal, la integración de Suarez de la Dehesa y el 
despacho AS Law por parte de Dutilh Abogados, etc)

•	 Con “fichajes estrella” y/o refuerzos de áreas 
clave.

capacidad dE gEnErar nEgocio

La capacidad de generar negocio se ha convertido 
en un eje fundamental en el sector legal. Para ello, 
el marketing jurídico debe hacer hincapié tanto en el 
plan comercial como en el plan de comunicación 

que, alineados, deben seguir una estrategia orientada 
al cliente.

Esta estrategia exige conocer bien el target (perfil, proce-
dencia, sector, negocio, etc) y anticiparse a sus necesidades, 
redefinir la fijación de precios, crear nuevas especialidades 
(ej: robótica) y servicios o productos (ej: compliance), 
procesos eficientes de coste/beneficio y personalizar el ase-
soramiento. También la coopetición (colaboración con la 
competencia para, por ejemplo, aprovechar oportunidades 
e incrementar calidad) y la cocreación (colaboración de 
la firma con sus usuarios para, por ejemplo, diseñar nuevos 
productos o crear experiencias de marca) están siendo clave.

Y, sin lugar a dudas, esta necesidad exige contar con 
abogados que tengan formación transversal de otras 
especialidades y habilidades antes llamadas “soft” 
(tales como, por ejemplo, la gestión de equipos, el project 
management, el dominio de tecnología y redes sociales, las 
ventas o la gestión de marca personal y corporativa), por 
lo que la inversión en formación en este sentido se 
está incrementando de forma exponencial.
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habilidades de la abogacía

pErsonal & corporatE branding

El branding cobra protagonismo y las firmas y los pro-
fesionales están gestionando sus marcas, ambas alineadas 
entre ellas y a los objetivos estratégicos, para diferenciarse, 
maximizar su talento y ventaja competitiva en el mer-
cado y buscar la vinculación emocional del target con la 
marca personal/corporativa por los valores que representa, 
su estilo y manera de hacer. Sólo así se conseguirá generar 
el engagement y la confianza que necesita nuestro sector. 

En esta línea y como se publicó en el primer Barómetro 
Externo de Opinión del Consejo General de la Abogacía 
Española: “la relación con el abogado es entendida, ante todo, 
como una relación interpersonal y personalizada, basada 
en la confianza, no como una compra de servicios más o menos 
estandarizados y en serie”.

Por tanto, el foco se está poniendo en (i) la formación y 
consultoría en gestión de la marca personal y corpo-
rativa, como es el caso de Ernst & Young, con su proyecto 
#YoconstruyoEY, para crear entre todos sus profesionales 
la esencia de la marca, y en (ii) el diseño/rediseño de la 

imagen corporativa con la que asociar los valores y la 
identidad de la Firma.

Respecto de la imagen corporativa estamos viendo 
y trabajando en importantes cambios, dejando a un 
lado tipografías arcaicas, namings con iniciales de los 
fundadores, webs planas nada visuales o logos y colores 
oscuros que quieren transmitir seriedad. La innovación 
también ha llegado a este campo y así contamos con bue-
nos ejemplos:

“otro gran reto en este campo 
es la ciberseguridad, que 
está siendo un elemento 
transformador del ejercicio de 
la abogacía”



90   Economist & Jurist   

•	 Gómez Acebo & Pombo cambia de imagen corporativa 
para transmitir mayor modernidad2.

•	 Pons Patentes y Marcas adopta una nueva identidad 
global y pasa a denominarse PONS IP, para adaptarla 
a su actual desarrollo internacional3.

•	 Garrigues usa un icono moderno y colorido en las 
redes sociales

•	 Linklaters, Baker & McKenzie, Hogan Lovells y DLA 
Piper ha incluido con colores frescos y llamativos en 
sus logos para transmitir modernidad.

•	 Legálitas ha modernizado su balanza (sin modificar 
su simbología) con el objetivo de adaptarse a los 
cambios, pero manteniendo el deseo de ser fácil-
mente reconocidos.

•	 Deloitte Abogados pasa a denominarse Deloitte 
Legal como estrategia corporativa para fortalecer los 
servicios de asesoría legal y fiscal a nivel mundial.

Y en este objetivo de branding -muy ligado a la reputación-, 
debe hacerse especial hincapié en la comunicación (tanto 
interna como externa y off como on-line), pues es un pilar 
esencial para el posicionamiento y penetración en el mercado. 

digitalización, tEcnología E innovación 

Estamos inmersos en la era digital. Vivimos con las 
nuevas tecnologías y nos vamos adaptando a la transfor-
mación digital. También la innovación juega un papel 
esencial, siendo un concepto transversal que va más allá del 
área tecnológica y trasciende el ámbito social.

      2 Cambio de imagen corporativa GA&P.  http://www.elconfidencial.com/empresas/2017-05-30/despacho-gomez-acebo-pombo-cambia-imagen-
corporativa-abogados_1389519/ 
3 Identidad global de Pons Patentes y Marcas.  http://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendencias/2016/09/16/57dc1965e5fdeaff328
b45b2.html
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Y el sector legal no se queda al margen, sino que cada 
vez más va integrando estas cuestiones en su ADN. Ce-
lebraciones de Hackathons, creación de Incubadoras 
o Aceleradoras (ejemplo Legálitas Lab4 o Cuatrecasas 
Acelera5), Apps desarrolladas por bufetes (ejemplo Baker 
& McKenzie Global Healthcare MapApp6 o Legálitas Hijo7) 
son una clara muestra de ello. También crece el empleo 
de inteligencia artificial y el big data por parte de 
los despachos para realizar estudios de análisis jurídico 
y poder ahorrar costes y tiempo (según un Estudio de la 
Editorial Lefebvre-El Derecho de 2016 sobre innovación 
y su implantación en los despachos de abogados8, el 10% 
de despachos ya la emplea)  

Del mismo modo se está trabajando cada vez más 
en la gestión de la documentación para automatizar 
documentos y transformar la base de datos de co-
nocimiento del despacho en textos inteligentes que 

facilitan la producción rápida de documentación 
personalizada. Así, por ejemplo, como se recoge en el 
artículo “El sector legal da sus primeros pasos para conver-
tirse en 4.0” de Laura Saiz, en Expansión, 17.07.2017, 
vemos que ya hay despachos que han tomado medidas 
al respecto:

•	 Gómez-Acebo&Pombo ha implantado un software 
de automatización de documentos que permite a 
los abogados descargarse de tareas mecánicas para 
centrarse en otras de valor añadido, evitar errores y 
ahorrar tiempo.

•	 Ontier ha optado el sistema de reconocimiento de 
voz inteligente DigaLaw que transcribe grabaciones 
y formatea textos automáticamente, con lo que poder 
ahorrar en costes de transcripción, ganar velocidad 
en la gestión documental y reducir plazos de entrega.

      4 Legálitas LAB: laboratorio de Incubación y acaleración de proyectos de innovación jurídica http://www.legalitaslab.org/ 
5 Cuatrecasas Acelera: primera aceleradora de startups que se constituye en Europa por un despacho de abogados, Cuatrecasas https://cua-
trecasas.openfuture.org/ 
6 Baker & McKenzie Global Healthcare MapApp se creó para que sus clientes pudieran hacer un seguimiento y comprender las diversas legis-
laciones y políticas relacionadas con sus negocios en el ámbito de la salud en múltiples jurisdicciones.  
7 Legálitas Hijos app que cuenta con un botón del pánico, de forma que un menor con teléfono pueda pulsarlo en caso de tener un proble-
ma, de forma que sus padres puedan saber en ese momento dónde se encuentra su hijo y qué está ocurriendo a través de vídeo y audio. 
8 Informe gratuito y descargable en el siguiente enlace: Estudio
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•	 Cuatrecasas está trabajando con la tecnología de 
Kira Systems basada en inteligencia artificial para 
la revisión de contratos en due diligence, con la 
que estima ahorrar esfuerzo de revisión de los 
contratos, reducir riesgos y plazos.

•	 Pérez-Llorca, Uría y Ontier han optado por Lumi-
nance para las due diligences, basada en la inte-
ligencia artificial que ayuda a realizar de manera 
más rápida y eficiente el trabajo gracias al análisis 
de la información.

Otro gran reto en este campo es la ciberseguri-
dad, que está siendo un elemento transformador 
del ejercicio de la abogacía. En los últimos años el 
desarrollo de legislación específica relativa a la protección 
de la información y a las infraestructuras que la soportan 
ha sido constante. 

Y los reconocimientos comienzan a ser prolíferos, como 
el ranking anual que publica Finantial Times sobre 
“Innovative Lawyers”, valorando la originalidad de los 
despachos a la hora de gestionar su negocio y prestar 
asesoramiento, con diferentes categorías.
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“las firmas están apostando 
por el talento y, para ello, 
uno de los grandes retos es 
tener un fuerte prestigio como 
empleadores que les permita 
ser destino prioritario para 
buenos profesionales”
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9 Las 6 mayores preocupaciones de los Millennials (https://www2.deloitte.com/es/es/pages/human-capital/articles/6-mayores-preocupaciones-
millennials.html) y 1ª encuesta Millennial-empresarios en Cataluña (http://www.grantthornton.es/OpenDayGT/informe_millennials.pdf)

talEnto

Las Firmas están apostando por el talento y, para 
ello, uno de los grandes retos es tener un fuerte pres-
tigio como empleadores que les permita ser destino 
prioritario para buenos profesionales. Es una identidad 
que hace marca y que se debe saber comunicar.

Y cobra especial relevancia la capacidad de atraer a las 
nuevas generaciones de abogados, millenials9. Hace años, 
a jóvenes abogados de firmas como Arthur Andersen (los 
“arturitos”) no les importaban las jornadas interminables 
ni los planes de carrera up or out, era el precio que tenían 
que pagar por estar en la cumbre.  Pero atrás han quedado 
elementos de atracción como la retribución o la ambición 
de hacer carrera profesional para priorizar la conciliación 

de la vida profesional, las iniciativas solidarias o la flexibi-
lidad laboral, que contribuyen a mejorar la productividad y 
aumentar la fidelización de los empleados.

Al respecto, se han creado espacios abiertos y colabo-
rativos, dotado a la plantilla de flexibilidad, e implementado 
políticas de diversidad, conciliación o bienestar, o, por 
ejemplo, el teletrabajo, tanto para la atracción de talento 
como para conseguir una mayor eficiencia en el trabajo y 
productividad de las firmas. 

Por cuanto antecede, los profesionales de gestión y de 
otros sectores tienen y tendrán un papel más relevante en 
las firmas y en la aportación de valor, generando una nueva 
dimensión con modelos alternativos a los tradicionales. n

CONCLUSIONES

•	 la velocidad con que está evolucionando el sector obliga a los despachos a tomar medidas lo más rápido posi-
ble y a hacerlo de forma estratégica y planificada, cambiando sobre todo la cultura de la firma hacia una más 
flexible y proactiva, sin la jerarquía y burocracia que han imperado hasta ahora. A tal efecto, la dirección de las 
firmas deberá impulsar, abanderar y adaptarse a los cambios para que todos los profesionales se impliquen y 
los proyectos u objetivos estratégicos puedan implementarse con éxito
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NOTICIAS DEL mundo jurídico

EugEnia gay rElEva a oriol rusca al frEntE dEl icab 

María Eugenia Gay ha sido pro-
clamada como nueva decana del 
Colegio de la Abogacía de Barce-
lona. Gay toma el relevo de Oriol 
Rusca, quien ha estado al frente de 
la Corporación desde julio de 2013

Eduardo torrEs, dEcano dEl colEgio dE abogados dE granada, distinguido con la 
cruz dE san raimundo dE pEñafort 

El Ministerio de Justicia ha aprobado la concesión 
de la Cruz de la Orden de San Raimundo de Peñafort 
de Primera Clase al letrado y decano del Colegio de 
Abogados de Granada, Eduardo Torres González-Boza, 
reconociendo con ella el mérito a la Justicia y su trabajo 
y aportación al ámbito del Derecho.

isdE ciErra su año académico con la EntrEga dE los diplomas a los alumnos dE 11 
programas mástEr  

ISDE celebró la ceremonia de 
graduación de alumnos de once de 
sus programas máster, en un acto 
que congregó a 650 invitados, con 
personalidades del ámbito jurídico, 
representantes de 300 despachos de 
abogados colaboradores del centro, 
responsables universitarios, profeso-
res, estudiantes y familiares.

Así mismo, durante la velada se 
procedió a la entrega de premios de 
la 9ª edición del Premio Jurídico 
Internacional. Los premiados fueron; 
Juan José Gonzalo Domenech, rama 
de Derecho Internacional (público 
o privado) en la categoría estudiante 
y Pompeyo Gabriel Ortega Lozano 
,en la de profesional; en el área de 
Derecho Deportivo, Alexander Ber-
ger Peroni, en categoría estudiante 
y Jesús Manuel Coca López en la 
categoría profesional por último en la 
rama de Derecho Sanitario, categoría 
profesional, Eugenio Moure. D. Jorge Pintó y D.  Juan José Sánchez

D. Eduardo Torres

D. Oriol Rusca y Dña. Eugenia Gay
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intEgración imo asEsorEs y agm abogados 

Siguiendo su línea de interna-
cionalización y crecimiento, se in-
tegran AGM ABOGADOS e IMO 
Asesores. Esta integración refuerza 
el equipo y permitiéndoles ampliar 
susd servicios y afrontar nuevos 
proyectos.

ErnEsto díaz-bastiEn, nuEvo abogado dE la cortE pEnal 
intErnacional 

El abogado y socio director del 
bufete Díaz-Bastien & Asociados, 
Ernesto Díaz-Bastien, ha sido desig-
nado por la Corte Penal Internacio-
nal (CPI) como ‘counsel’ (letrados 
que dirigen a un equipo de aboga-
dos). Solo 15 letrados españoles 
más forman parte del Alto Tribunal 
como ‘counsel’.

ricardo mínguEz, nuEvo 
consEjEro dE cuatrEcasas

Cuatrecasas, firma de abogados 
líder en España y Portugal, 
refuerza su práctica de Laboral 
con la incorporación de Ricardo 
Mínguez en su sede de Bilbao.

jausas ficHa a jordi 
capEllEras como socio dEl 
dEpartamEnto fiscal

JAUSAS ha fichado a Jordi Cape-
lleras como socio del departamento 
Fiscal de JAUSAS, y ha incorporado 
a su equipo de profesionales con el 
objetivo de reforzar el liderazgo del 
área fiscal de la firma.

maría luz rodríguEz, 
prEsidEnta dEl consEjo 
consultivo dE sagardoy 
abogados

Sagardoy Abogados ha nombrado 
a María Luz Rodríguez Presidenta 
de su Consejo Consultivo y también 
colaboradora del Centro de Estudios 
Sagardoy. 

gEijo y miranda abogados, saEnz & asociados, adolfo maíllo 
& asociados y miguEl vErdÚn abogados sE unEn a la firma 
lEgal toucH

Legal Touch que agrupa bajo su marca a firmas de abogados, economistas 
y consultores comprometidos con la excelencia profesional, ha incorporado 
a cuatro nuevas firmas; “Geijo y Miranda Abogados”, dirigida por Sergio 
Geijo López y Osmán Miranda Álvarez; “Sáenz & Asociados”, encabezada 
por Santiago Sáenz Pinto; “Adolfo Maillo & Asociados” integrada por los 
socios Adolfo Maillo Lucio, Carmen A. Chaves Galán y Agustín Torres 
Becedas; así como por “Miguel Verdún  Abogados” representada por Miguel 
Verdún Pérez, Rebeca López González y Mª Merecedes Verdún Pérez.

ACTUALIDAD DE los dEspacHos

D. Ricardo Mínguez

D. Jordi Capelleras

D. Íñigo Sagardoy y  
Dña. Mª Luz Rodríguez

D. Ernesto Díaz-Bastien
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NOVEDADES EditorialEs

lEy dE  
EnjuiciamiEnto civil 

José Antonio Colmenero 
Guerra, Víctor Moreno Catena 
Helena Soleto Muñoz 

Ed. Tecnos

Páginas: 1152

Esta nueva edición, anotada 
y concordada, presenta el 
texto completo de la Ley 
1/2000, de 7 de enero, de 
Enjuiciamiento Civil, puesto 
al día conforme a las últimas 
reformas. Le acompañan unos 
índices sistemático y analítico 
de materias que facilitan la 
consulta del articulado.

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?

manual dE 
protEcción social 
complEmEntaria      

Emma Rodríguez Rodríguez, 
Nora Mª Martínez Yáñez, 
Jaime Cabeza 

Ed. Tecnos

Páginas: 264

Los sistemas de previsión 
social giran en nuestro 
ordenamiento en torno a dos 
ejes o pilares. Un eje hasta 
ahora central, la Seguridad 
Social, que constituye un 
sistema de previsión social 
obligatorio básico y de 
carácter público, necesario 
para garantizar el Estado de 
bienestar ante determinadas 
situaciones de necesidad 
–enfermedad, jubilación, 
fallecimiento, desempleo…

guía práctica dEl 
trabajador autónomo 
(E-booK)

Carmen Algar Jiménez

Ed. Difusión Jurídica

Pags: 561

Este libro se presenta como 
una guía para dar respuesta a 
los siguientes interrogantes que 
se puede plantear el Trabajador 
Autónomo.

¿Soy un Trabajador Autónomo? 
¿Cuál es mi marco jurídico? 
¿Soy un TRADE (trabajador 
autónomo económicamente 
dependiente)? ¿Cuál es mi 
marco jurídico? ¿Tenemos 
los Autónomos derechos 
colectivos? ¿Qué apoyos 
tiene el emprendedor? ¿Qué 
obligaciones tenemos a nivel 
de Prevención de Riesgos 
Laborales? 
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la transfErEncia intErnacional dEl futbolista

Iván Palazzo

Ed. Difusión Jurídica

Páginas: 201

El proceso de globalización en el fútbol ha incrementado enormemente los traspasos de los futbolistas 
entre clubes pertenecientes a asociaciones distintas, lo cual obliga a sus protagonistas a conocer 
pormenorizadamente las normas que los regulan. Además, la permanente evolución de la disciplina 
futbolística provoca constantes y profundos cambios reglamentarios.
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