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OPINIÓN
Cuando los goles no son noticia

Abogado y economista.

P osiblemente estamos asistien-
do a uno de los campeonatos 
de Liga más apasionantes de 

los últimos años, y a un final de la 
Copa del Rey ilusionante y promete-
dor para los amantes del fútbol. Pero 
las noticias, los titulares y las por-
tadas se centran en cuestiones que 
poco tienen que ver con la esencia de 
este deporte. 

El pasado viernes 31 de enero, 
en lugar de estar hablando sobre la 
disputa de un partido de raza entre 
el Racing de Santander y la Real So-
ciedad, en lugar de poder disfrutar de 
una eventual proeza del Racing o del 
fútbol dinámico de la Real, la afición 
del Racing acompañó a la plantilla 
en su decisión de no jugar la vuel-
ta de cuartos de final de la Copa del 
Rey, sepultando la posibilidad de vivir 
una semifinal soñada ante el Barca de 
Messi, Neymar e Iniesta. Decisión do-
lorosa pero necesaria. Los jugadores y 
técnicos del Racing, sumidos en una 
inaguantable situación, sin cobrar sus 
salarios en meses, solo pedían una 
cosa para seguir con el sueño copero 
(antes habían eliminado a Sevilla y 
Almería): la dimisión del máximo di-
rigente del Club. No pedían el pago 
de los salarios debidos, ni que se les 
garantizase el cobro de los futuros. 
Solicitaban algo tan simple y legítimo 
que ha caído por su propio peso con 
posterioridad a los acontecimientos. 
¡Lástima que el cese de Lavín no lle-
gara a tiempo y el Racing (en división 
de Bronce) no pudiera soñar con la 
gesta después de tantos tropiezos!

Entre las múltiples cuestiones 
que se suscitan alrededor del plante 
de la plantilla del Racing, existe una 
que abre la puerta al debate genéri-
co: ¿no podrían las Administraciones 
Públicas haber evitado esta situación? 
Y no me refiero a si las Administracio-
nes Públicas de algún modo deberían 
haber ayudado al Racing, me refiero 
justamente a lo contrario.

Existe un amplio consenso sobre 
una de las críticas que ha recibido 
durante años el mundo del fútbol en 
España: el fútbol (con carácter gene-
ral) ha vivido por encima de sus posi-
bilidades. Y ha vivido por encima de 
sus posibilidad sin que en España se 
hubiera elegido un modelo estructu-
ral claro: o creemos que el fútbol debe 
ser concebido como algo romántico, 
que conserve la esencia de su origen y 
que siga siendo una gran excusa para 
compartir un sentimiento de unión, o 
bien nos decantamos por considerar 
que el fútbol debe ser tratado como 
cualquier otra industria, emplazada 
en un marco competitivo, y los equi-
pos como empresas que deben buscar 
la maximización de beneficios y, por 
lo tanto, deberían quebrar si están 
mal gestionados. En España, duran-
te años hemos querido que el fútbol 
fuera justamente un híbrido extraño, 
mezclando lo mejor de ambos mun-
dos: disfrutar de las posibilidades 
de éxito a las que pueden optar las 
empresas que compiten en merca-
dos donde rigen reglas movidas por 
variables como rentabilidad, pero al 
mismo tiempo evitar los riesgos aso-
ciados a la lucha competitiva fuera de 
los terrenos de juego.

Durante años el modelo híbrido 
se ha alimentado incesantemente. 
Basta con recordar lo sucedido en 

Jorge 
Masía 
Tejedor

1995 con el Sevilla y el Celta, que tras 
ser descendidos a 2ª División B por no 
aportar los avales suficientes (5% del 
presupuesto), ideados como previsión 
de deudas, finalmente no descendie-
ron. La decisión de la Liga fue salo-
mónica y caótica para el Fútbol espa-
ñol. El 16 de agosto de 1995, tras dos 
complicadas semanas llenas de tensas 
negociaciones, los 38 clubes de la Liga 
aceptaron readmitir al Sevilla y Celta 
en Primera división (creando una ex-
cepcional Liga de 22 equipos). La ma-
rea de aficionados que pobló las calles 
manifestándose por lo que considera-
ban un descenso injusto dio sus frutos, 
las reglas cambiaban (mejor dicho de-
jaban de existir) al calor de la pasión 
de los aficionados. 

Recuerdo que el entonces vi-
cepresidente sevillista, José María 
del Nido, afirmaba que otros clubes 
habían disfrutado de tratos de fa-
vor y confirmaba haber realizado la 

transferencia del aval que evitaría el 
descenso. En aquella ocasión efec-
tivamente José María del Nido con-
siguió su objetivo: que las reglas no 
se aplicasen. Hoy el hasta hace poco 
presidente hispalense ha sido conde-
nado a siete años y medio de prisión 
y quince de inhabilitación absoluta 
por fraude en concurso medial con 
los delitos continuados de prevari-
cación y malversación de caudales 
públicos, al igual que el exalcalde de 
Marbella Julián Muñoz. La sentencia 
es firme, pero José María del Nido, 
como lo hiciera en el pasado, vuelve 
a solicitar, como Julián Muñoz, que 
no se le apliquen las reglas: que se 
le conceda un indulto. A diferencia 
de Julián Muñoz, que alega razones 
de salud, José María del Nido entien-
de que “pued[e] beneficiar más a la 
sociedad desde la libertad que desde 
prisiónˮ. El fútbol español decidió 
apoyar el indulto a José María del 
Nido. Nada menos que 29 presiden-
tes de equipos de Primera y Segunda 
división, así como el presidente de la 
Liga Nacional de Fútbol Profesional 
y el Presidente de la Real Federación 
Española de Fútbol, firmaron un do-
cumento de apoyo al indulto de Del 
Nido. En el caso del expresidente se-
villista se han considerado argumen-
tos más próximos al corporativismo 
que jurídicos para la solicitud de la 
concesión del excepcional perdón, 
así que en esta ocasión aventuro que 
es poco probable que se produzcan 
tratos de favor.

Paralelamente, uno de los fir-
mantes del documento de apoyo a 
Del Nido, Sandro Rosell, también ha 
pasado a ser expresidente de un club 
de Primera División. Sandro Rosell ha 
renunciado a su cargo de Presidente 
de F.C. Barcelona antes de explicar 
cuánto costó y cómo se gestó el fichaje 
de la última estrella futbolística, Ney-
mar, que está llamado a suceder a la 
actual considerado mejor futbolista de 
todos los tiempos del F.C. Barcelona, 
Lionel Messi, quien a su vez se vio in-
volucrado el pasado junio, en una que-
rella presentada por la fiscalía de de-
litos económicos de Barcelona por no 
declarar a Hacienda los ingresos que 
obtuvo por la explotación comercial 
de sus derechos de imagen entre 2007 
y 2009. La defensa letrada del astro 
futbolístico ha optado por la negocia-
ción y Jorge Horacio Messi, padre del 
jugador, depositó 4,1 millones en un 
juzgado de Gavà. El acuerdo preten-
de también cubrir los ejercicios 2010 y 
2011 con un montante (según la infor-
mación periodística) de alrededor 10 
millones de euros. Pero la imagen del 
caso estuvo marcada por la llegada del 
Lionel Messi al juzgado de Gavà, que 
fue aclamado por aficionados y se fue 

firmando autógrafos. El deportista que 
ocupa, según la lista de Forbes, el dé-
cimo lugar entre los deportistas mejor 
pagados del mundo (en 2012, ganó 15 
millones de euros y 16 en publicidad) 
declaró al juez que “De la plata se ocu-
pa mi papá”. 

Efectivamente, muchas han sido 
las excepciones que se han concedi-
do al mundo del fútbol en España: 
Ley Beckham, recalificaciones y ope-
raciones urbanísticas, acceso a finan-
ciación gracias a garantías estatales, 
excesiva permisividad de las Admi-
nistraciones Públicas con las deudas 
tributarias y de Seguridad Social, etc. 
El fútbol debe hacer balance, mirar 
atrás y preguntarse si los tratos de 
favor han contribuido a crear un es-
cenario de insolvencia generalizada 
y endeudamiento asfixiante. Muchos 
son los equipos que necesariamente 
se han acogido al proceso concursal: 
Rayo Vallecano, Racing de Santander, 
Deportivo de la Coruña, Zaragoza, 
Betis, Granada, Real Sociedad, Celta, 
Valladolid, Málaga, Levante, Mallor-
ca, Polideportivo Ejido, Recreativo de 
Huelva, Xerez, Córdoba, Murcia, Cá-
diz, Hércules, Sporting, Las Palmas, 
Albacete, Alavés, Alicante, etc. Otros, 
como la U.D. Salamanca o el C.P. Mé-
rida, no han podido encontrar viabi-
lidad en el procedimiento concursal 
y han desaparecido. Y otros, como 
Mallorca, Málaga y Rayo Vallecano, 
se han visto privados de jugar com-
peticiones europeas a pesar de sus 
méritos deportivos.

Desde otra perspectiva, la Comi-
sión Europea ha abierto distintos expe-
dientes en materia de ayudas públicas 
para investigar la posible existencia de 
ayudas estatales que pudieran ser in-
compatibles con la normativa de com-
petencia otorgadas a distintos benefi-
ciarios: Valencia, Hércules, Elche, Real 
Madrid, Barcelona, Athletic y Osasuna, 
por distintos conceptos. Estamos en 
una fase muy inicial para extraer cual-
quier conclusión, más allá del propio 
interés de la Comisión Europea por 
verificar la compatibilidad de la ac-
tuación de distintas Administraciones 
Públicas relacionadas con los citados 
equipos con el Tratado de Funciona-
miento de la Unión Europea.      

Es posible que la gestión del fútbol 
en España deba reinventarse, configu-
rar un escenario con incentivos ade-
cuados, donde el componente socio-
lógico quede al margen de la gestión 
económica, o donde sólo exista el 
componente sociológico (por ejem-
plo con ligas amateurs). La sosteni-
bilidad del modelo híbrido (ausencia 
de rigor en la aplicación de las nor-
mas) es dudosa, y el propio mundo 
del fútbol vestido con la camiseta del 
Racing lo ha puesto en cuestión.

El fútbol debe 
hacer balance, 
mirar atrás y 
preguntarse si los 
tratos de favor 
han contribuido a 
crear un escenario 
de insolvencia 
generalizada y 
endeudamiento 
asfixiante

Es posible que la 
gestión del fútbol 
en España deba 
reinventarse, 
configurar 
un escenario 
con incentivos 
adecuados, donde 
el componente 
sociológico quede 
al margen de la 
gestión económica



OPINIÓN |  3 Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 87920 de febrero de 2014

OPINIÓN

«La Ley de Acceso precisa 
algunas mejoras como la 
estructura del examen, el 

contenido mínimo de los máster 
o los cursos formativos en las 

Escuelas de Práctica Jurídica»

LA FRASE

Una curiosa peripecia sobre cotización

Catedrático de la Universidad Rey Juan 
Carlos. Coordinador del Área Laboral 
de Gómez-Acebo & Pombo.

E l RD-ley 1/2014, de 24 enero, de 
reforma en materia de infraes-
tructuras y transporte, y otras 

medidas económicas (BOE 25 enero) 
incluye una modificación de la Ley de 
Presupuestos Generales del Estado 
para 2014, para adaptar esta norma 
«a determinados aspectos sustantivos 
del régimen jurídico existente en ma-
teria de cotización». Esta temprana y 
pequeña rectificación viene a enmen-
dar un curioso entuerto que se había 
generado por lo siguiente:

•	 El RD-ley 16/2013, de 20 di-
ciembre (BOE del 21) rectificó 
un par de aspectos sobre co-
tización contemplados en la 
LPGE para 2014, que finaliza-
ba en ese momento su trami-
tación parlamentaria.

Antonio V. 
SEMPERE 
NAVARRO

7.384

 OJO AL DATO

Son los millones de euros que se han ahorrado con las re-
formas acometidas en el seno de la Administración Pública, 
según ha asegurado el Presidente del Gobierno en la jornada 
europea sobre la Administración Pública.

Alejandro Soto Carbajal
Presidente del Consejo Nacional de 

Estudiantes de Derecho.

•	 Pero la Ley 22/2013, de 23 
diciembre, de Presupuestos 
Generales del Estado para 
2014 se publicó en el BOE del 
26 diciembre y no acogió lo 
anterior.

Puesto que la norma anterior no 
puede modificar o condicionar la pos-
terior de idéntico rango, la perplejidad 
y las dudas aplicativas fueron inevita-
bles. Aunque ello aumente la sensa-
ción de vértigo, lo cierto es que ahora 
quedan las cosas donde el legislador 
(gubernamental) pretendía. Veamos el 
detalle.  

EL RD-LEY 16/2013, DE 20 DI-
CIEMBRE.- Esta norma equiparaba 
la cotización por desempleo en los 
contratos de duración determinada a 
tiempo parcial –igualándola a la de 
los contratos indefinidos–, y para ello 
estableció que el tipo «previsto en la 
Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado para el año 2014» se reduciría en 
un 1%.

También estableció que para los 
autónomos incluidos en el RETA que 
en algún momento de cada ejercicio 
económico hubieran tenido contra-
tados al menos a diez trabajadores 
simultáneamente, la base mínima de 
cotización para el ejercicio siguiente 
tendría una cuantía igual a la corres-

pondiente para los trabajadores en-
cuadrados en el grupo de cotización 1 
del Régimen General. 

LA LEY 22/2013, DE 23 DICIEM-
BRE, DE PRESUPUESTOS GENE-
RALES.- Esta Ley no incorporó la 
reducción del tipo de cotización por 
desempleo en los contratos a tiempo 
parcial de duración determinada; en 
cuanto al incremento de la base mí-
nima de cotización de los autónomos, 
lo restringió a quienes en algún mo-
mento de 2013 hubieran tenido con-
tratados simultáneamente al menos a 
cincuenta trabajadores (y no diez).

EL PROBLEMA.- Con este pano-
rama, no estaba claro si debía enten-
derse que la norma posterior había 
derogado tácitamente a la anterior, 
dejando sin efecto los cambios (téc-
nicamente así había sido) o, por el 
contrario, que la Ley de Presupuestos 
Generales del Estado debía conside-
rarse modificada antes incluso de su 
nacimiento por el Real Decreto-ley, 
cuyos cambios se mantenían (lo que 
era jurídicamente inviable -pues no 
cabe modificar lo que aún no existe-, 
pero se ajustaba a lo pretendido por el 
Gobierno).

LA SOLUCIÓN.- El RDley 1/2014, 
de 24 enero, despeja la confusión 
generada y se propone «integrar en 

el ordenamiento jurídico las distintas 
normas aplicables en la materia», 
para «reforzar la seguridad jurídica». 
Su artículo 11 modifica la LPGE, in-
corporando lo que había dispuesto el 
RD-ley 16/2013. De este modo, des-
aparece la dicotomía normativa y las 
consecuentes dudas, con el siguiente 
resultado:

•	 Desde el 1 de enero de 2014: 
el tipo de cotización por des-
empleo en la contratación 
de duración determinada a 
tiempo parcial es del 8,3 %, 
del que el 6,7% corre a cargo 
del empresario y el 1,6% del 
trabajador.

•	 Desde el 1 de febrero de 
2014: para los autónomos 
que en algún momento de 
2013 hayan tenido contra-
tados simultáneamente al 
menos a diez trabajadores, 
la base mínima de cotiza-
ción se igualará a la del 
grupo de cotización 1 del 
Régimen General. A la coti-
zación de enero, por tanto, 
se aplica la redacción origi-
nal de la LPGE (que exigía 
al menos 50 trabajadores 
para que operase la referi-
da equiparación). Al no re-

trotraer los efectos de este 
incremento de la cotización, 
se evita la eventual tacha 
de inconstitucionalidad por 
vulneración del art. 9 CE.

VALORACIÓN.- La vertiginosa su-
cesión de cuatro regímenes jurídicos 
pone de relieve lo anómalo del su-
puesto: por unos días daba la impre-
sión de que las cosas eran del revés 
y “lex anterior derogat posterior”; la 
enojosa situación ha sido remediada 
mediante un nuevo Real Decreto-ley, 
convertido este tipo de norma ya en 
un verdadero comodín normativo. 
Que se haya acudido a este expedien-
te, en lugar  de a una vergonzante co-
rrección de errores o a una forzada in-
terpretación (administrativa) no deja 
de ser una buena noticia, por más que 
no lo bastante como para impedir que 
quede en evidencia lo arriesgado de 
reformar la LPGE al tiempo que se 
tramita.

Al cabo, podemos seguir con-
fiando en el principio de modernidad 
(lex posterior derogat anterior), en la 
seguridad jurídica y publicidad de las 
normas, en la propia coherencia del 
ordenamiento jurídico. Otra cosa es 
que alguno de sus componentes nazca 
con excesiva precipitación y provoque 
enojosas situaciones.

Pasar el daño aguas abajo en el cártel del azúcar

Catedrático de Derecho Civil.

I nteresante por la forma y por el 
fondo, la STS, 1ª, 7 noviembre 
2013, pone fin al prolongado liti-

gio del cártel del azúcar, y condena a 
EBRO FOODS a indemnizar a una se-
rie de empresas compradoras de azú-
car para usos industriales, que litigan 
en vía civil para recuperar los daños 
y perjuicios que les produjo en el pe-
ríodo de referencia el sobreprecio del 
suministro de azúcar que hubo que 
pagar como consecuencia del cártel 
denunciado (y multado) de fabrican-
tes. La Audiencia Provincial de Madrid 
había rechazado esta demanda, por 
considerar que las demandantes ha-
bían lavado su daño aguas abajo, me-
diante el correspondiente incremento 
de sus precios en el mercado minoris-
ta. Lo singular de la sentencia del TS 

Ángel 
Carrasco 
Perera

es la fuerza y convencimiento con que 
defiende, contra la Audiencia, que no 
procede esta excepción de passing on, 
con el nombre con la que se conoce 
y se ha hecho célebre en la literatura 
relativa a la liquidación privada de los 
daños causados por comportamientos 
cartelarios. Va más allá incluso que la 
sentencia de primera instancia y aca-
ba concediendo a los demandantes el 
100% de la indemnización peritada en 
la demanda.

Hay que leer la sentencia despa-
cio. El TS podía haber dicho (otros 
lo han hecho) que la excepción de 
passing on es improcedente como 
principio en la reclamación de daños 
que insten los eslabones intermedios 
de la cadena de distribución, y que 
la demanda ha de ser incondiciona-
damente estimada, más allá de las 
cuestiones de prueba, pues sólo los 
distribuidores intermedios están en 
condiciones de interponer demandas 
de esta clase, y sin tales incentivos no 
existiría en la práctica posibilidad de 
una función preventiva antitrust del 
Derecho de la responsabilidad civil. 
Pero nuestra sentencia se queda en 
el conocido terreno intermedio de los 
hechos y el Derecho. Como principio, 

procedería la excepción de passing 
on, si los demandados prueban que 
los actores han repercutido el sobre-
coste en el precio de sus productos. 
Ahora bien, continúa el argumento, 
aunque este daño emergente se ab-
sorbiera aguas abajo, no se absorbe-
ría el lucro cesante sufrido por (pre-
visible, no sé si probado) la pérdida 
de volumen de negocio, como conse-
cuencia de la subida de precios al con-
sumidor final. Claro, que esto tendrán 
que probarlo –esto no lo dice la sen-
tencia– los demandantes, acreditan-
do suficientemente que la demanda 
de consumo de productos dulces es 
suficientemente elástica y que existen 
sustitutos intercambiables en el gusto 
del consumidor. No sé si el dictamen 
pericial ha acreditado tal cosa, pero lo 
daremos por supuesto. Bien, si ello es 
así, ¿por qué se concede el 100% del 
daño reclamado, entre cuyas partidas 
se incluye evidentemente el sobre-
coste incorporado al producto pero 
absorbido aguas abajo en la venta al 
consumo? La Audiencia sostuvo que 
el passing on estaba probado. ¿Cómo 
puede el TS desdecir esta afirmación 
si no es mediante el expediente de 
convertir claramente –cosa que el TS 

no sostiene que esté haciendo– una 
cuestión de hecho en una regla de 
Derecho?

Pasemos al segundo punto de in-
terés de la sentencia. El demandado 
sostuvo –y acreditó que este mercado 
de cobertura existía– que los deman-
dantes hubieran debido mitigar su 
daño buscando suministros alternati-
vos de azúcar fuera del cártel. Se dice 
en la sentencia que de hecho lo hicie-
ron en parte. Según el TS, no procede 
la excepción de incumplimiento del 
deber de mitigar el daño. La justifi-
cación es digna de reflexión. Es cierto 
que los demandantes podrían haber 
sido más sagaces, pero no es lícito 
que quien incurre en turpis causa se 
defienda con el argumento de que los 
demandantes podían haber actuado 
más inteligentemente para mitigar los 
daños. «Quien causa el daño sólo pue-
de verse liberado si prueba que quien 
lo sufrió lo agravó con su conducta ne-
gligente». Sostiene el TS que tal cosa 
no está probada. Y es una pena que 
vuelva a empañarse la cuestión rele-
vante bajo el velo timorato de la falta 
de prueba. Yo no estoy seguro de que 
la cosa no estuviera probada. 

La cuestión era más simple: si 

bajo el estándar de buena fe comer-
cial, un ordinario comerciante habría 
razonablemente tomado la medida 
mitigadora, de haber dispuesto de 
mercado alternativo accesible cuyo 
coste de acceso no superase el dife-
rencial del sobrecoste causado por el 
cártel. O si, por el contrario, dejó de 
incurrir en el gasto de esta minoración 
en la confianza de que podría recu-
perar el sobrecoste del precio aguas 
abajo. Lo problemático del argumento 
del tribunal es que crea incertidumbre 
para el futuro sobre el estándar de la 
excepción de mitigación, con la espu-
ria distinción entre el comerciante no 
sagaz y el comerciante negligente. Es 
claro que los demandantes no fueron 
poco inteligentes. Por demás, en el 
estándar profesional de conducta, la 
negligencia no tiene espacio propio 
distinto de la pericia. Imperitia culpae 
adnumeretur, con independencia de 
las condiciones subjetivas de inteli-
gencia real de los actores.

¿Y a quién reclamarán los paga-
nos últimos que compraron sus pas-
teles a mayor precio del que hubieran 
pagado de no haber existido cártel? El 
espacio no da hoy para más, pero la 
duda es inquietante.
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Industria consagra el cambio de tendencia 
de las empresas energéticas hacia su 
conversión completa en el mercado

INFORMACIÓN

Actualidad Jurídica Aranzadi

Las últimas novedades legislativas y 
judiciales así como los sucesivos anun-
cios que se hacen desde el Ministerio 
de Industria, Energía y Turismo respec-
to al sector energético no hacen más 
que confirmar el cambio de tendencia 
española que secunda la nueva políti-
ca energética de la Unión Europea. Si 
hasta ahora la prioridad comunitaria 
era la energía verde, ahora es la ener-
gía a precio de mercado; con compe-
tencia de mercado entre fuentes y en-
tre empresas. 

Aunque el foco de atención se está 
poniendo sólo en la Ley 24/2013, de 
26 de diciembre, del Sector Eléctri-
co, y en las estrecheces que supone 
para el sector empresarial energético 
español, si se agranda el objetivo se 
observa que no se trata de una ley res-
trictiva, sino de uno de las varias ma-
nifestaciones normativas del nuevo eje 
sobre el que girará, por las buenas o 

por las malas, la energía en toda Eu-
ropa y fundamentalmente en España, 
dada nuestra dependencia energética 
del exterior. 

La energía cara ya nadie la quiere 
ni la puede pagar, y se ha pasado de 
tolerar una dinámica de sustentación 
por parte del Estado de los grandes 
apoyos que necesita el sector empre-
sarial energético español a hacer una 
batida en retirada en forma de pronun-
ciamientos judiciales y textos normati-
vos.

La Ley tiene como finalidad esta-
blecer la regulación del sector eléctri-
co garantizando el suministro eléctrico 
con los niveles necesarios de calidad y 
al mínimo coste posible, asegurar la 
sostenibilidad económica y financiera 
del sistema y permitir un nivel de com-
petencia efectiva en el sector eléctrico, 
todo ello dentro de los principios de 
protección medioambiental de una so-
ciedad moderna.

Este principio se refuerza con el 
establecimiento de restricciones tasa-

das a la aparición de desajustes tem-
porales anuales, estableciendo como 
mecanismo correctivo la obligación 
de revisión automática de los peajes 
y cargos que correspondan si se su-
peran determinados umbrales. Los 
umbrales introducidos permiten una 
mínima desviación provocada por cir-
cunstancias coyunturales que, como 
tal, pueden revertirse en el siguiente 
período sin necesidad de una modifi-
cación de los peajes y cargos.

Los desfases temporales que se 
produzcan desde la entrada en vigor 
de la Ley, sin sobrepasar los citados 
umbrales, serán financiados por todos 
los sujetos del sistema de liquidación 
en función de los derechos de cobro 
que generen. A diferencia del sistema 
anterior, no serán financiados exclusi-
vamente por los grandes operadores y 
los derechos de cobro correspondien-
tes a déficit de ingresos no podrán 
cederse al Fondo de Titulización del 
Déficit del sistema Eléctrico desde el 
1 de enero de 2013.

Nueva Unidad 
Especial de 
Apoyo para la 
lucha contra el 
fraude
Actualidad Jurídica Aranzadi

La Ley 13/2012, de 26 de diciembre, 
de lucha contra el empleo irregular y 
el fraude a la Seguridad Social esta-
blece, en su disposición final sexta, 
la creación, en el seno de la Dirección 
General de la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social, de una Unidad Es-
pecial de Colaboración y Apoyo a los 
Juzgados y Tribunales y a la Fiscalía 
General de Estado para la lucha con-
tra el empleo irregular y el fraude a la 
Seguridad Social. Se ha creado por Or-
den ESS/78/2014, de 20 de enero, por 
la que se crea la Unidad Especial de 
Colaboración y Apoyo a los Juzgados 
y Tribunales y a la Fiscalía General del 
Estado para la lucha contra el empleo 
irregular y el fraude a la Seguridad So-
cial.

Tiene la consideración de órgano 
administrativo y depende orgánica y 
funcionalmente de la Dirección Gene-
ral de la Inspección de Trabajo y Segu-
ridad Social, en calidad de Autoridad 
Central de la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social, a través de su en-
cuadramiento en la Dirección Especial 
de Inspección adscrita a la Autoridad 
Central.

Corresponde a esta Unidad Espe-
cial el desarrollo de las funciones que 
le encomiende la Autoridad Central de 
la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social, a través de los órganos inte-
grantes de ésta, para la colaboración 
y auxilio en la persecución de los de-
litos en materia de empleo irregular 
y fraude a la Seguridad Social y, en 
particular, las tareas de inspección, 
coordinación, asesoramiento y apoyo 
que resulten necesarias. A tal efecto, 
y cuando proceda, remitirá a los Juz-
gados, a los Tribunales y al Ministerio 
Fiscal los informes que sean precisos, 
recabando e integrando, en su caso, la 
información obrante en el resto de las 
unidades que integran el Sistema de 
la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social.

Asimismo, la Unidad prestará 
permanentemente la colaboración 
y el apoyo que en cada momento le 
demanden, a través de la Autoridad 
Central de la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social, la Fiscalía General 
del Estado y los Juzgados y Tribuna-
les, para la represión de los delitos por 
fraude a la Seguridad Social y por em-
pleo irregular.

Nuevo sistema de 
establecimiento 
del precio de la 
factura de la luz

El Ministro Soria ha adelantado que su 
departamento está trabajando en una 
norma que limite el precio de la luz 
para todo el año 2014, después de que, 
tras la anulación de la subasta eléctrica 
el 20 de diciembre, el Real Decreto-ley 
17/2013, de 27 de diciembre, haya de-
terminado  el precio de la energía eléc-
trica en los contratos sujetos al precio 
voluntario para el pequeño consumidor 
en el primer trimestre de 2014 con un 
máximo de subida de un 2,3%.   Este 
2,3% representa una fuerte bajada 
frente al 10,5% al que se había llegado 
en la subasta supuestamente pactada 
entre las eléctricas.

El nuevo sistema para el estableci-
miento del precio de la luz ha sido con-
firmado por el Secretario de Estado de 
Energía, Alberto Nadal. Si no hay cam-
bios, el 45% del total de la factura de 
los pequeños consumidores de energía 
eléctrica se establecerá desde este mes 
de abril a partir del precio medio del 
mercado mayorista. Se suprimen, así, 
las polémicas subastas acerca de las 
cuales el Ministerio albergaba profun-
das dudas de su transparencia. De he-
cho, el Ministerio de Industria, Energía y 

Turismo 
anuló la su- basta del 
precio de la luz de 
diciembre de 2013 
a través de la Reso-
lución de 20 de diciembre 
de 2013, de la Secretaría de Estado de 
Energía, por la que se determina que el 
precio resultante de la vigesimoquinta 
subasta CESUR convocada por Reso-
lución de 20 de noviembre de 2013, 
de la Secretaría de Estado de Energía 
(BOE de 21 de diciembre). 

Se retirarán los apoyos económicos a los 
parques eólicos instalados antes del año 
2005 
El Ministerio de Industria, Energía y 
Turismo estudia eliminar los apoyos 
económicos a los parques eólicos 
españoles que daten de antes del 
año 2005 dentro del nuevo marco 
retributivo para el régimen especial 
(renovables, cogeneración y resi-
duos). Así lo establece un borrador 
remitido a la Comisión Nacional 
de los Mercados y la Competencia, 
dentro de un paquete normativo 
con   más de 1.700 páginas a través 
del que se busca un ahorro de unos 
1.750 millones de euros en el pre-
sente año 2014.

Se trata de seguir la línea de la 
reforma iniciada en julio de 2013, que 
cambia el actual sistema retributivo 

que se hizo 
basándolo 
en primas, 
como unos 
incenti-
vos que se 
añaden al 
precio de   la energía en el mercado, 
a otro que garantice únicamente la  
llamada retribución razonable duran-
te la vida útil de la instalación eólica.

Dicha retribución razonable, ini-
cialmente sería de un 7,5 %, pero a 
la cual se aplicaría unos ajustes en 
virtud de determinados estándares 
de inversión: uno de los cuales sería 
la fecha puesta en funcionamiento 
de la planta o su tecnología.

Representan la práctica totalidad del 
mercado

Las cinco empresas representan la 
práctica totalidad del mercado. La 
aportación que se les exige «consiste en 
un adelanto de determinadas cantidades 
para financiar los desajustes en las liqui-
daciones de las actividades reguladas del 
sistema eléctrico del que forman parte 
esencial», por lo que, «en la medida en 
que cooperan para alcanzar ese objetivo, 
también actúan en su propio provecho».

El Supremo rechaza también un 
tercer motivo de casación, que las em-
presas basaban en el Derecho de la 
Unión al prohibir las discriminaciones. 
Para ello, las compañías esgrimían 
como contraste la doctrina del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea en el 
asunto Federutility y que está referida a 
la financiación del bono social.

El Alto Tribunal resuelve que mien-
tras allí las empresas obligadas deben 
soportar la carga que se les impone con 
el bono social, aquí, en la disposición 
recurrida por las eléctricas, «se trata 
solamente de un adelanto a título de 
préstamo a largo plazo, acompañado del 
consiguiente derecho a la devolución con 
sus intereses, sin perjuicio del recurso a 
la titulización».

El Supremo obligó a finales de 2013 a 
financiar el déficit tarifario a las cinco 
grandes energéticas españolas 

La Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo dictó en 
diciembre pasado  dos sentencias que 
confirman que las cinco grandes eléc-
tricas de España deben financiar el dé-
ficit tarifario, al ser las principales del 
mercado español y haberse beneficia-
do en el pasado de la compensación 
de los llamados Costes de Transición 
a la Competencia. Las compañías son 
Iberdrola, Hidroeléctrica del Cantábri-
co, Endesa, Eon España y Gas Natural. 
Les corresponden, según la ley, los si-
guientes porcentajes en caso de saldo 
negativo: 35,01%, 6,08%, 44,16%, 1% 
y 13,75%, respectivamente.

Dichos porcentajes coinciden con 
los establecidos para compensar a 
las mismas empresas por los CTCs, 
mecanismo de compensación vigente 
entre 1997 y 2006.

El pleno de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo rechaza los 
recursos interpuestos por Endesa y 
Gas Natural, y confirma las sentencias 
dictadas por la Audiencia Nacional en 
enero del mismo año 2013. Las eléc-
tricas habían recurrido la liquidación 
realizada en mayo de 2012 por la 
Comisión Nacional de la Energía que 

imponía una serie de obligaciones a 
pagar a las compañías.

Estas obligaciones están inclui-
das en la disposición adicional vi-
gésima primera de la Ley 54/1997. 
Establece que, cuando los ingresos 
del sistema eléctrico sean inferiores 
a los costes, la Comisión Nacional de 
la Energía realizará liquidaciones esa 
deuda a las cinco eléctricas, aplican-
do unos porcentajes de reparto para 
cada una.

El Supremo falla que dicha dispo-
sición no vulnera la Constitución Es-
pañola y está justificada la obligación 
de financiar el déficit. Por lo tanto, 
según el TS, persigue un fin legítimo, 
es funcional, adecuada y no comporta 
una diferencia de trato desproporcio-
nada.

El Alto Tribunal considera que la 
razón por la que se ha impuesto la 
obligación a unas empresas es, senci-
llamente, “la de que son las principa-
les del sector eléctrico. O sea, la mis-
ma que justificó en su momento que 
se les reconociera el derecho a perci-
bir la compensación por los CTC”, los 
llamados Costes de Transición a la 
Competencia (CTCs).

La energía cara ya 
nadie la quiere ni 
la puede pagar
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El desconcierto en la ley

Abogado y Presidente de Zarraluqui 
Abogados de Familia.

El Fuero Juzgo afirma que la Ley «debe 
ser manifiesta» (FJ 1, 2, 4). Para que 
la Ley pueda cumplir su cometido es 
preciso que su contenido sea racional 
y puesto en conocimiento de los ciu-
dadanos. El lenguaje es el vehículo 
transmisor de la Ley, pero para que 
su destinatario lo entienda y lo asimi-
le, es esencial un uso terminológico 
adecuado y una redacción clara. En el 
lenguaje normativo las frases deben 
ser breves y simples y el texto íntegro 
y unívoco; los términos técnicos deben 
usarse con el significado atribuido por 
la ciencia a la que pertenecen y los 
legales, según la jurisprudencia y la 
doctrina y conforme a lo definido por la 
RAE. El uso de un idioma críptico des-
truye tal comprensión. Lázaro Carreter 
calificó la LEC 1/2000 de “indigestible 
textoˮ y “aborto de las Cortesˮ, trans-
cribiendo este párrafo: «esta realidad, 
mencionada mediante la referencia a 
los consumidores y usuarios, recibe en 
esta ley una respuesta tributaria e ins-
trumental de lo que disponen y puedan 
disponer en el futuro las normas sustan-
tivas acerca del punto, controvertido y 
difícil, de la concreta tutela que, a través 
de las aludidas identidades, se quiera 
otorgar a los derechos e intereses de los 
consumidores y sus usuarios en cuanto 
a colectividades». El eminente filólogo 
cerró esta cita con un torero ¡olé!. Quizá 
el aplauso castizo podrá ampliarse a la 
expresión de la edad de un niño como 
de cero años (DA 4ª L. 15.11.2007) o a la 
definición de delito de Franz von Liszt 
como «el sintomatismo indiciario de la 
antisociabilidad de los motivos». 

En el Derecho de la Persona y la 
Familia hay repetidos ejemplos de 
una perversa utilización del lenguaje. 
Para definir los vínculos de una pareja 
se habla de affectio maritalis, que en 
español se convierte en afectividad que 

no afecto cuando aquella es una cuali-
dad, pero no un sentimiento que es lo 
que une (o separa) a las personas. Ma-
ría Moliner sitúa los afectos entre “la 
simpatía y el cariñoˮ, pero “sin apasio-
namiento o inquietudˮ. Nada de amor. 
La devaluación de los sentimientos 
está legalmente servida. 

La Resolución del Parlamento Eu-
ropeo de 8 febrero 1994, que contra-
pone a homosexuales y lesbianas, sin 
duda confundiendo el prefijo homo, 
del griego homós, que denota igual-
dad, con el sustantivo latino homo, ho-
minis, que significa hombre.

La falta de rigor idiomático se re-
fleja en la LOPJ cuando trata de las pa-
rejas unidas por «vínculo matrimonial 
o situación de hecho asimilable» en el 
art. 219, referido a las causas de abs-
tención y recusación, mientras que en 
el 391, sobre la prohibición de perte-
nencia de magistrados a una Sala, de-
nomina a este vínculo «matrimonial o 
situación de hecho equivalente». Como 
equivalente no significa lo mismo asi-
milable, preguntamos si se ha preten-
dido hacer referencia a las mismas 
uniones. Si fuera así, ¿por qué no se ha 
empleado el mismo calificativo? 

Estas parejas en los proyectos le-
gislativos, tanto del Estado como de 
las Comunidades, han recibido múl-
tiples denominaciones: parejas de 
hecho; uniones estables de pareja; 
parejas estables no casadas; parejas 
estables; uniones de hecho y parejas 
de hecho. ¿Es esto claro, preciso y uní-
voco?

La violencia del hombre sobre la 
mujer, se ha calificado como de gé-
nero, pero la RAE ha recordado que 
género procede del sajón gender, que 
en el idioma inglés se asimila a sexo, 
porque las cosas en esa lengua no tie-
nen género, mientras que en español 
los objetos tienen género. Por eso las 
personas se diferencian por el sexo y 
no por el género. La RAE recomienda 
sustituirlo por violencia doméstica o 
violencia por razón de sexo, o incluso 
por violencia familiar. 

El Proyecto de ley sobre ejerci-
cio de la corresponsabilidad parental 
también presenta alguna novedad 
idiomática impropia, como la denomi-
nación que pretende sustituir a la pa-
tria potestad. Se aduce que patria alu-
de al padre o, lo que es lo mismo, que 
ignora a la madre, y que poder es au-
toritario. En consecuencia, se recurre 
al empleo del prefijo co para integrar 
a ambos progenitores y se califica de 

parental, que se le antoja al legislador 
menos sexista que paterna. 

Con la vista en el prefijo co, el 
Proyecto no ha parado mientes en el 
término responsabilidad, que se pre-
tende que sustituya a la patria potes-
tad, como ya se hace por ejemplo en 
el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del 
Consejo de Europa, de 27 nov. 2003 o 
en la Ley Foral Navarra, sobre custo-
dia compartida, que utiliza el término 
de responsabilidad familiar. Pero esta 
denominación adolece del defecto de 
utilizar el sustantivo responsabilidad 
como único definitorio, dejando fuera 
la mayor parte del contenido de esta 
función. La patria potestad compren-
de cuidado, protección, alimentación, 
habitación, educación y formación, 
administración de bienes y representa-
ción, más importantes y trascendentes 
que la responsabilidad. Pretender de-
finir este instituto por uno solo de sus 
contenidos es insatisfactorio. Máxime 
cuando existe un término acuñado 
por la Jurisprudencia y avalado por la 
doctrina que cumple su labor identifi-
cativa, que es la función, que abarca la 
totalidad del contenido de derechos, 
deberes, potestades y responsabilida-
des, que en la Exposición de Motivos 
del Proyecto de Ley de 15 sept. 1979 se 
exponía que «… en conjunto la patria 
potestad se concibe y regula teniendo 
en cuenta su carácter de función que 
la Ley encomienda al progenitor en be-
neficio del hijo …». 

En esta misma Proposición de Ley 
(DA 1ª), bajo el rótulo de Igualdad de 
género, el legislador pide disculpas 
por escribir correctamente en la len-
gua de Cervantes: «En todos los casos 
en que esta Ley utiliza sustantivos de 
género gramatical masculino para re-
ferirse a diversos sujetos (padres, hijos, 
abuelos, etc.) –que es lo correcto y evita 
la horrenda perifrasis– debe entender-
se que se refiere de forma genérica a 
dichas posiciones incluyendo tanto el 
caso de que las ocupen mujeres como 
que las ocupen hombres, con estricta 
igualdad en sus efectos jurídicos». Pues 
claro. En español el género no marca-
do es el masculino y su uso genérico es 
consecuencia de tal carácter (Nueva 
Gramática Española), y de que es un 
epiceno o nombre común, pertene-
ciente a la clase de los animados, que 
un solo género gramatical, masculino 
o femenino, puede designar al macho 
o la hembra indistinta o conjuntamen-
te (Diccionario de la Lengua española. 
RAE). El uso de los dos géneros con-
secutivos constituye una perífrasis o 
circunlocución, figura rechazable que 
expresa por medio de un rodeo de pa-
labras, algo que hubiera podido decir-
se con menos o con una sola (Diccio-
nario … RAE). 

Es cierto que son numerosos los 
rechazos a lo que la Academia pres-
cribe. La Ley 5/2011 de la Generalitat 
Valenciana, concreta que trata de rela-
ciones «de los hijos e hijas cuyos proge-
nitores no conviven», y manteniendo el 
Principio de coparentalidad, concreta 
(art.1) que «tiene por objeto regular las 
relaciones familiares de los progenitores 
que no conviven, con sus hijos e hijas 
sometidos a su autoridad parental, y 
las de éstos y éstas con sus hermanos 
y hermanas, abuelos y abuelas, otros 
parientes y personas allegadas» (éstos 
últimos mantienen su masculino y fe-
menino respectivamente). En el texto, 
«hijos e hijas» son incluidos hasta la 
saciedad, aunque no se incurre en la 
misma perífrasis con «los progenito-
res», «la autoridad judicial» y «todos 
los ciudadanos, tribunales, autoridades 
y poderes públicos», aunque sí al alu-
dir a las medidas «paterno o materno-
filiales».

La «Proposición de Ley de corres-
ponsabilidad parental…», presentada 
en mayo 2012 al Parlamento Vasco, 
incluye reiteradamente y desde su 
titulo «del y de la», «niños y niñas», 
«hijos e hijas», «padres y madres», 
hermanos y hermanas”, «abuelos y 

abuelas», «hombres y mujeres» «ciu-
dadanos y ciudadanas», que hacen 
la lectura insoportable, sin aprender, 
aunque la cita, de la Convención so-
bre los derechos del Niño (solo), que 
no es preciso citar textualmente a la 
Niña para extender su protección a 
ella.

Pero hay otra perla terminológica 
en el Proyecto de Ley sobre ejercicio 
de corresponsabilidad parental. Con-
suetudinariamente, se ha llamado in-
capaz a aquel que tenía deficiencias 
físicas o psíquicas «que impidan a la 
persona gobernarse por sí misma» (art. 
200 CC) e incapacitado, al declarado 
judicialmente incapaz. Ahora se pre-
tenden sustituir estos términos, por 
«personas con capacidad complemen-
tada», que además de cacofónico, re-
torcido, extenso y confuso, no refleja 
la realidad, sino desde el momento en 
que se le designa un tutor o un cura-
dor, o se prorroga o se rehabilita la pa-
tria potestad, pero no antes. 

La custodia compartida o custodia 
conjunta, en terminología del Proyec-
to regulador de la misma, es también 
deficiente y puede llamar a engaño, al 
no corresponder ninguna con la ins-
titución que se pretende regular. En 
efecto, si los padres viven separados 
no podrán ejercer una custodia con-
junta. Tampoco podrán compartirla. 
La custodia es una situación de he-
cho, vinculada a la convivencia con el 
hijo. No puede, por ello, ser conjunta 
o compartida en caso de separación o 
divorcio, salvo que los padres inicien 
una convivencia de hecho. La patria 
potestad puede compartirse, porque 
es un derecho sin sustento temporal. 
Por eso, sería más exacto hablar de 
custodia repartida, distribuida, alterna-
tiva o alternada. El Código Civil francés 
habla de residencia alternativa, que es 
mucho más ajustado a la realidad de 
esta situación. 

Pero, cómo no va a extrañarnos 
este lenguaje cuando a la relación de 
un progenitor que no vive con sus hijos 
con ellos, se le denomina régimen de 
visitas, cuando ya no se visita a nadie. 
Y cómo se va a discutir el derecho de 
uso del domicilio familiar cuando el 
uso es un derecho real que «da dere-
cho a percibir de los frutos de la cosa 
ajena los que basten a las necesidades 
del usuario y de su familia, aunque ésta 
se aumente» (art.524 CC), con el que, 
aunque no contenido, comparte nom-
bre a los efectos de aumentar la con-
fusión legal.

En el Derecho 
de la Persona y 
la Familia hay 
repetidos ejemplos 
de una perversa 
utilización del 
lenguaje

ANÁLISIS

Luis 
Zarraluqui 
Sánchez-
Eznarriaga
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Los nuevos instrumentos jurídicos para la transformación 
urbanística de la ciudad consolidada

Socio Deloitte Abogados.

La Ley 8/2013, de 26 junio, de reha-
bilitación, regeneración y renovación 
urbanas, ha introducido novedades 
importantes en materia de gestión 
urbanística en suelo urbano. Se tra-
ta de una reforma normativa de gran 
importancia para el futuro de la ac-
tividad inmobiliaria y urbanística en 
general. En efecto, no parece proba-
ble que en un futuro cercano sea po-
sible ni necesario crear nueva ciudad, 
pero sin duda la rehabilitación y me-
jora de la existente ha sido, y es, una 
asignatura pendiente.

Si como parece que apuntan los 
indicadores económicos, la mejora de 
la situación económica comienza fi-
nalmente, es importante plantear en 
la actividad inmobiliaria nuevos obje-
tivos, que no repitan los esquemas y 
errores de la fase del boom inmobilia-
rio, que se centró en la construcción 
de nueva ciudad y olvidó, en general, 
la mejora y renovación de la existen-
te.

Como decimos, en los últimos 15 
años se ha invertido mucho, más de 
lo necesario seguramente, en crear 
nueva ciudad, en transformar el suelo 
rural en nuevos espacios edificados. 
Sin embargo los centros de las ciu-
dades existentes, fuera de las zonas 
históricas, no han sido transforma-
dos ni mejorados de forma suficiente. 
Una de las razones de esto es la rigi-
dez y complejidad que la normativa 
urbanística y de propiedad (ya de por 
sí rígida y compleja) en todo lo rela-
tivo a la transformación y mejora de 
la ciudad ya construida. Es cierto que 
los equipamientos públicos y ciertas 
mejoras de saneamiento han llegado 
a casi todas las ciudades pero es ne-
cesario hacer planteamientos mucho 
más ambiciosos. En muchos casos, 
la demolición y reconstrucción (to-
tal o parcial) de la ciudad puede ser 
una opción urbanística, social y eco-
nómicamente ventajosa. Sin embar-
go, como decimos, los ejemplos son 
escasos y prácticamente todos ellos 
han partido de la Administración Pú-
blica como financiadora y ejecutora 
plena de las operaciones. Adicional-
mente alguna de las más destacadas 
se ha centrado en espacios con valo-
res culturales relevantes (el Cabañal 
en Valencia, por ejemplo), lo que ha 
hecho que sean precedentes poco 
exitosos.

Lo que la Ley referida permitirá 
será, sin embargo, una transforma-
ción de la ciudad existente que pueda 
originarse en la iniciativa particular, 
que cuente con instrumentos de equi-
distribución adecuados, basados en 
dos pilares básicos: realojo durante 
la obras de construcción y regla ge-
neral de entrega de nuevas viviendas 
a los propietarios de las derruidas o 
mejoradas.

Es un imperativo que estas opera-
ciones, ambiciosas y con implicación 
y participación de los propietarios, se 
pongan ya en marcha y nos permitan 
mejorar de forma estructural nues-
tras ciudades. Debemos recordar que 
las grandes urbes españolas se han 
construido en lo que hoy es la segun-
da corona de las mismas, básicamen-
te entre los años 60 y 70, con calida-

des urbanísticas que no son siempre 
las deseables y sobre las que se ha 
incidido relativamente poco en estos 
últimos 50 años.

Todo ello se ha debido también a 
la insuficiencia de los recursos lega-
les para la planificación y gestión ur-
banística en suelo urbano, materia a 
la que las leyes de urbanismo no han 
dedicado casi ninguna previsión. Esta 
es la cuestión que se afronta en la 
nueva Ley de Rehabilitación Urbana 
que, por tanto, debe ser valorada de 
forma muy positiva.

De forma sintética, puede decirse 
que la regulación urbanística actúa 
sobre tres ámbitos conceptuales: la 
planificación urbanística, en la que 
se define qué tipo de transformación 
del suelo y qué edificaciones pueden 
construirse; la de gestión urbanística, 

que se refiere a los procesos para rea-
lizar estas transformaciones y cómo 
equidistribuir derechos y cargas sobre 
los propietarios del suelo reclasifica-
do o recalificado y, por último, la de 
disciplina, en la que mediante la téc-
nica básica de la licencia se controla 
el proceso de construcción o cambio 
de uso.

La Ley 8/2013 ha incorporado 
importantes novedades fundamental-
mente en las dos primeras fases del 
proceso urbanístico. La plena eficacia 
de la Ley exigirá adaptaciones en la 
normativa autonómica en materia de 
urbanismo, sin perjuicio de que algu-
nas de sus previsiones son de aplica-
ción directa.

Las novedades más destacadas 
son las siguientes.

a) En la fase de planificación ur-
banística: se regula la nueva figura de 
los «ámbitos de gestión y actuación de 
regeneración y renovación urbana». 
Se trata de planes de ordenación ur-
banística que regulan los ámbitos y 
objetivos sobre los que se llevará a 
cabo la actuación de regeneración y 
renovación.

Dichos planes tienen las siguien-
tes características:

•	 En primer lugar se señala 
que los planes de regene-
ración y renovación que no 
requieran la alteración de 
la ordenación urbanística 
vigente deberán determinar 
un ámbito de actuación, que 
podrá se continuo o discon-
tinuo.

•	 En todo caso deben incluir 
el avance de la equidistri-
bución que sea precisa. Este 
es un punto clave de cual-
quiera de estos planes, pues 
determinará la distribución, 
entre todos los afectados, 
de los costes y beneficios de 
la actuación. Es importante 
señalar que en el avance de 
la equidistribución se prevé 
la participación de socieda-
des que intervengan en la 
operación para recibir una 
determinada retribución, lo 
que introduce la cuestión del 
agente rehabilitador, figura 
que deberá ser desarrollada 
en la normativa de las Comu-
nidades Autónomas.

•	 Plan de realojo temporal 
y definitivo. Se trata de un 
aspecto relevante y que im-
plica la previsión que tiene 
la Ley de realización de tras-
lados de domicilios incluso 
con carácter permanente, lo 
que pone de manifiesto que 

la Ley es ambiciosa en los 
objetivos de transformación 
urbana.

•	 Prevé la posibilidad de ocu-
par espacios libres o de do-
minio público, lo que para un 
uso no común o general está 
prohibido en nuestras leyes 
patrimoniales. Igualmente 
este plan permite la habili-
tación del uso de espacios 
privados comunes de uso 
privativo.

Dicho plan deberá contar para su 
aprobación (art. 11) con una memoria 
de viabilidad económica que, entre 
otras cosas debe asegurar que a los 
propietarios se les garantice un ade-
cuado equilibrio de beneficios y car-
gas.

Su contenido básico debe incluir.
•	 Un estudio comparado de 

los parámetros urbanísticos 
existentes y, en su caso, de 
los propuestos.

•	 Las determinaciones eco-
nómicas básicas relativas a 
los valores de repercusión 
de cada uso urbanístico pro-
puesto, estimando costes de 
inversión, ayudas públicas, 
indemnizaciones que corres-
pondan y sujetos respon-
sables de costear las redes 
públicas.

•	 Análisis de la inversión que 
pueda atraer la actuación y 
justificación de que genera-
rá ingresos suficientes para 
financiar la mayor parte del 
coste de la transformación 
física propuesta.

•	 Horizonte temporal que ga-
rantizaría la amortización.

•	 Evaluación de la capacidad 
pública necesaria para ase-
gurar la financiación.

La aprobación de estos planes 
tiene una serie de efectos de la ma-

yor transcendencia. Esta es la clave 
de estos procesos, pues la aproba-
ción de la delimitación espacial del 
ámbito de rehabilitación edificatoria 
produce:

•	 Declaración de utilidad pú-
blica o interés social a los 
efectos de expropiación, ven-
ta y sustitución forzosas de 
los bienes y derechos nece-
sarios para su ejecución.

•	 La habilitación para la ocu-
pación de las superficies de 
espacios libres o de dominio 
público para instalar ascen-
sores o elementos de acce-
sibilidad.

•	 Determina la afección real 
directa e inmediata de todas 
las fincas incluidas en el plan 
al cumplimiento del deber de 
costear las obras.

b) En la fase de gestión urbanís-
tica.

La regla general prevista en la Ley 
8/2013 es la de que las Administracio-
nes Públicas pueden utilizar para la 
ejecución de los planes a los que nos 
hemos referido, todas las modalida-
des de gestión directa e indirecta en 
«la legislación de régimen jurídico, de 
contratación de las Administraciones 
Públicas, de régimen local y de ordena-
ción territorial y urbanística».

Independientemente de la forma 
de gestión, lo que en todo caso será 
de aplicación, independientemente 
del modelo de gestión directa o indi-
recta que se utilice, es lo siguiente: 
(i) En el proceso expropiación no será 
preciso el consentimiento del propie-
tario para el pago en especie, previ-
sión muy relevante para la viabilidad 
de estos procesos (ii) En la ejecución 
subsidiaria a cargo de la Administra-
ción Pública esta sustituirá al titular 
del inmueble asumiendo la facultad 
de edificar o de rehabilitar a su cargo; 
previsión esta última que no está claro 
qué añade respecto al régimen gene-
ral de ejecución subsidiaria.

Continúa el artículo 13 con una re-
ferencia a la posibilidad de gestión de 
las obras directamente o por medio de 
convocatoria en concurso público. No 
es muy clara esta mención, pues la re-
gulación jurídica de los modos de ges-
tión urbanística prevén la manera en 
la que dentro del mismo se debe regu-
lar este tipo de licitación. En realidad 
parece que hay una matización a una 
parte del procedimiento de gestión. 

En todo caso en el supuesto de 
gestión indirecta de las obras se es-
tablecen unos requisitos mínimos de 
los pliegos:

•	 Criterios aplicables para 
su adjudicación, que en la 
medida que se trata de un 
concurso público implican 
la objetividad y concurren-
cia. Dichos criterios deben 
incentivar preferentemente 
los términos ventajosos para 
los propietarios afectados, el 
incentivo de la colaboración 
con los mismos y la elimina-
ción de obras de infravivien-
da, accesibilidad o eficiencia 
energética entre otros.

•	 Porcentaje mínimo de techo 
edificado que se atribuirá a 
los propietarios del inmueble 
objeto de sustitución forzosa, 
en régimen de propiedad ho-
rizontal, lo que constituye la 
garantía básica para los pro-
pietarios particulares.

•	 Se prevé que los propietarios 
puedan presentar una oferta 
a dichos concursos consti-
tuyéndose como asociación 
administrativa que se regirá 
por la normativa aplicable 
a las entidades urbanísticas 
de conservación.

Juan 
Martínez 
Calvo

URBANISMO

La Ley permitirá, 
una transformación 
de la ciudad 
existente que 
pueda originarse 
en la iniciativa 
particular

La nueva Ley de 
Rehabilitación 
Urbana debe ser 
valorada de forma 
muy positiva



8  | ANÁLISIS Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 87920 de febrero de 2014

PROPIEDAD INTELECTUAL

Redes sociales y derechos de autor ¿de quién son los 
contenidos?

Asociada Senior del Departamento de 
Propiedad Industrial e Intelectual de 
Baker & McKenzie en Barcelona.

El uso de las redes sociales genera 
grandes dudas e incertidumbres en 
relación con la normativa que apli-
cable en estos entornos digitales. 
Desde la perspectiva de los derechos 
de propiedad intelectual, la principal 
cuestión que se suscita es siempre 
la siguiente: ¿de quién son los con-
tenidos que se hallan en las redes 
sociales? 

Al respecto, existe la creencia 
generalizada –y errónea– de que 
todo lo que está en 
las redes sociales 
y, por extensión, 
en Internet, es de 
libre uso (en tanto 
que todo lo que allí 
se encuentra suele 
ser de acceso libre, 
fácil y gratuito). Es 
decir, muchos creen 
que todos los con-
tenidos colgados en 
las redes sociales 
son gratis, de todos 
y para todos. 

Sin embar-
go esto no es así. 
Cuando colgamos 
un contenido en las 
redes sociales (ya 
sea en el perfil de 
un usuario perso-
na física, como en 
una página de una 
marca de producto 
o de una compa-
ñía) simplemente 
lo estamos publi-
cando. Pero no es-
tamos necesaria ni 
automáticamente 
cediendo todos 
nuestros derechos a 
favor de los demás 
para que cualquiera 
pueda utilizar ese 
contenido a su libre 
albedrío. 

La confusión 
respecto de esta cuestión puede ve-
nir de algún modo influenciada, por 
no decir incluso provocada, por el 
hecho de que las redes sociales in-
cluyen una “licencia de derechos de 
propiedad intelectual” en sus condi-
ciones de uso, las cuales son acep-
tadas por los usuarios al registrarse 
en ellas. 

Ahora bien, estas licencias de 
derechos de propiedad intelectual 
son limitadas. Suelen tener carác-
ter no exclusivo y, normalmente, 
autorizan el uso de los contenidos 
que los usuarios cuelgan en la red 
social para que tanto la propia red 
social como el resto de usuarios 
puedan utilizarlos pero –y esto es 
clave– únicamente dentro de la pro-
pia red social o en conexión con la 
misma o con los servicios prestados 
por la misma. Por tanto, no se auto-
riza cualquier uso ni para cualquier 
otra finalidad. Habrá que, estar a los 
términos de las licencias previstas 
por cada una de las redes sociales 
para confirmar cuáles son los usos 
autorizadas en cada caso y en cada 

momento (tengamos en cuenta que, 
generalmente, las redes sociales se 
reservan el derecho a modificar sus 
condiciones de uso en cualquier mo-
mento). 

Una práctica demasiado frecuente

A la vista de lo anterior y como es 
de suponer, las infracciones de dere-
chos de propiedad intelectual son 
constantes. Ocurre a diario que los 
contenidos colgados por los usua-
rios en las redes sociales (mayori-
tariamente vídeos, fotos, canciones, 
ilustraciones etc.) son utilizados por 
terceros, ya sean personas físicas o 
jurídicas y ya sean usuarios o no de 
las redes sociales, sin solicitar la 
previa autorización del titular de los 
derechos. Esta práctica, supone una 
infracción de los derechos de propie-
dad intelectual inherentes a dichos 
contenidos.

A modo de ejemplo, la utiliza-
ción de fotografías de terceros, ha 
sido precisamente el objeto de un 
procedimiento en Estados Unidos 
que ha terminado en una condena 

por infracción de derechos de autor. 
Se trata del conflicto entre el fotó-
grafo haitiano Daniel Morel y las 
agencias de prensa Agence France 
Presse y Getty Images. 

Los hechos fueron los siguientes: 
Daniel Morel, que se encontraba en 
Haití en el momento del terremoto 
en el año 2010, tomó diversas foto-
grafías de lo ocurrido y las colgó en 
su cuenta de TwitPic, la aplicación 
de Twitter para que los usuarios 
compartan imágenes. A través de 
un tercer usuario, las referidas agen-
cias de prensa tuvieron acceso a las 
imágenes y las vendieron a diversos 
medios de comunicación de todo el 
mundo, sin la autorización del fotó-
grafo y sin mencionarle como autor 
de las mismas. 

Tras tres años de procedimien-
to, con los consiguientes costes, el 
jurado federal presidido por la jueza 
Alison Nathan ha condenando a las 
agencias al pago de una indemniza-
ción de 1.200.000 $ por infracción 
de derechos de propiedad intelec-
tual. Se consideran infringidos los 
derechos de autor por cuanto, preci-
samente, a pesar de la tesis seguida 

por las agencias –que sostenían que 
todo lo que está publicado en Twit-
ter se puede utilizar sin necesidad de 
autorización–, las licencias de Twit-
ter no incluyen el derecho de utilizar 
los contenidos de los usuarios con 
finalidades comerciales. 

Asuntos similares se han produ-
cido también en España. Por ejem-
plo, se han dado diversos casos en 
que empresas del sector de la moda 
han utilizado fotografías que habían 
localizado en Instagram, sin el per-
miso de los respectivos autores para, 
entre otros usos, estamparlas en al-
gunas de las prendas de sus colec-
ciones. Dichos asuntos, aunque no 
han llegado a nuestros tribunales, 
sí que han sido objeto de las corres-
pondientes reclamaciones por parte 
de los autores afectados y han termi-
nado en acuerdos incluyendo, en al-
gunos casos, disculpas públicas por 
parte de las empresas por la utiliza-
ción no consentida de fotografías. 
La repercusión mediática alcanza-
da por estos conflictos, tanto en las 
propias redes sociales como en los 

medios de comunicación, puede su-
poner graves efectos para la propia 
imagen y reputación de las compa-
ñías afectadas. 

Por tanto, si bien parece una 
obviedad que hay que solicitar au-
torización para utilizar contenidos 
de terceros, la realidad muestra que 
muy a menudo se cometen infraccio-
nes. 

¿Un tweet es una obra?

Hasta ahora nos hemos referido 
a los contenidos que los usuarios 
cuelgan y comparten a través de 
las redes sociales tales como foto-
grafías, vídeos, ilustraciones, textos 
etc. que, a priori, se entienden pro-
tegidos por derechos de propiedad 
intelectual.

Ahora bien, ¿qué ocurre respecto 
de los mensajes creados y publica-
dos por los usuarios a través de las 
redes sociales? Nos estamos refi-
riendo, por ejemplo, a los posts en 
el caso de Facebook, o a los tweets 
en el caso de Twitter. Estos mensa-
jes suelen ser muy breves y, si bien, 

se trata de contenidos creados por 
los usuarios, no está tan claro que 
deban ser considerados como obras 
merecedoras de protección.    

El debate sobre esta cuestión se 
ha abierto recientemente a raíz del 
siguiente asunto: hace apenas unos 
días una prestigiosa editorial decidió 
retirar del mercado su libro Les Per-
les des Tweets et du net. El libro con-
sistía en una compilación de tweets 
que, al parecer, la propia editorial 
iba a publicar sin haber recabado la 
previa autorización de los autores de 
los mismos. Además, según ha tras-
cendido, los tweets se iban a publicar 
sin indicar el nombre de sus autores, 
lo que afectaría ya no sólo a los de-
rechos patrimoniales, sino también a 
los derechos morales de éstos. Ante 
las airadas reacciones que aparen-
temente ha provocado el anuncio de 
la publicación de este libro, la edito-
rial no ha visto otra salida que la de 
comunicar públicamente la retirada 
de su libro del mercado. Para mayor 
inri, dicha retirada la anunció recien-
temente la propia editorial a través 
de su cuenta de Twitter.

A raíz de este asunto, el deba-
te está servido: 
¿Realmente po-
demos conside-
rar que los tweets 
son obras prote-
gibles por dere-
chos de autor? 
Es decir, ¿Reúnen 
los tweets los re-
quisitos necesa-
rios a tal efecto?

Recordemos 
que los tweets 
son mensajes 
cortos que no 
pueden exceder 
de 140 caracte-
res. Ello, obvia-
mente, limita en 
gran medida la 
libertad de crea-
ción de sus au-
tores y pone en 
duda que los 
tweets puedan 
llegar a reunir los 
requisitos legal-
mente exigibles 
para ser protegi-
dos por derechos 
de autor. Nos 
referimos a la 
altura creativa y 
a la originalidad. 
Dada la breví-
sima extensión 
de los tweets, el 
umbral del nivel 
de altura creativa 

y originalidad exigible en estos ca-
sos sería extremadamente bajo. Por 
tanto, no está claro, a priori, que un 
tweet pueda llegar a merecer la mis-
ma protección que el resto de obras 
literarias. 

A pesar de lo anterior, y siendo 
que es materia discutible, a los efec-
tos de evitar una posible condena 
y, probablemente, dada la ausencia 
aún de jurisprudencia sobre el tema, 
la editorial ha optado por retirar del 
mercado su recopilación de tweets. 

En cualquier caso, y a modo de 
conclusión, una cosa está clara: cuan-
do operamos a través de las redes 
sociales debemos ser conscientes de 
que la Ley de propiedad intelectual se 
se aplica a todos aquellos contenidos 
que reúnan los requisitos necesarios 
para ser considerados como obras 
susceptibles de protección. En otras 
palabras, la misma ley que aplicamos 
en el mundo analógico aplica tam-
bién cuando operamos en el mundo 
online a través de redes sociales. Al 
parecer, la prestigiosa editorial lo ol-
vidó temporalmente.

Anna
Guix

Cuando colgamos 
un contenido en 
las redes sociales 
no estamos 
necesaria ni 
automáticamente 
cediendo 
todos nuestros 
derechos a favor 
de los demás

 

La misma ley que 
aplicamos en el 
mundo analógico 
se aplica también 
cuando operamos 
en el mundo 
online a través de 
redes sociales
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NOVEDAD JURISPRUDENCIAL

El uso de la video vigilancia en el ámbito laboral

Socio– Advocat BCN Consultors.

El uso de la video vigilancia en todas 
las esferas de la vida como herramien-
ta de vigilancia y control ha tenido 
una implantación progresiva, paralela 
a los meteóricos avances tecnológicos 
que cada vez permiten con menores 
costes disponer de sistemas de control 
por imágenes de mayor eficacia y cali-
dad. Las ventajas del uso de la video 
vigilancia, también dentro del ámbito 
laboral,  son incalculables pero, como 
siempre, la tecnología y el uso social 
de ésta colisiona muchas veces con el 
respeto a los Derecho Fundamentales 
de las personas y especialmente de 
los trabajadores, cuando estos dispo-
sitivos son un recurso para efectuar 
controles sobre los empleados o sus 
imágenes se utilizan como elemento 
probatorio para el ejercicio del poder 
de dirección especialmente cuando se 
vincula al ejercicio de decisiones de 
carácter disciplinario. 

Sin duda, uno de los aspectos que 
más contribuyen a que el uso de los 
dispositivos de video vigilancia en el 
ámbito laboral sea controvertido es 
la ausencia de una regulación con-
creta dentro del derecho del trabajo. 
Más allá de las referencias de carácter 
general recogidas en el artículo 20.3 
del Estatuto de los Trabajadores, no 
existen disposiciones que de forma 
detallada y concreta indiquen cuándo 
y de qué forma pueden utilizarse como 
instrumentos de control dentro de la 
esfera laboral y de qué forma. Ante la 
falta de una regulación detallada, han 
sido las resoluciones judiciales las que 
han implementado los requisitos que 

un sistema de video vigilancia debe 
cumplir para ser considerado lícito, 
utilizándose en todo caso como límites 
el respeto a distintos derechos funda-
mentales como: el derecho al honor, el 
derecho a la propia imagen, el derecho 
a la intimidad o el derecho a la protec-
ción de datos de carácter personal.

La sentencia del Tribunal Consti-
tucional 186/2000 es una de las reso-
luciones que, junto con otras, ha fijado 
cuáles son los requisitos que dentro 
del ámbito laboral debe cumplir un 
sistema de video vigilancia o de captu-
ra de imágenes  para considerarse su 
instalación como lícita:

1.- La empresa puede instalar sis-
temas audiovisuales para el control de 
sus trabajadores cuando tenga una 
sospecha razonable y objetivamente 
fundada o bien de la existencia de un 
incumplimiento de sus obligaciones 
por parte del trabajador, o bien cuan-
do éste haya incurrido en acciones ilí-
citas, especialmente cuando se trata 
de acciones que afectan a la integri-
dad del patrimonio de la empresa o de 
los compañeros de trabajo.

2.- La instalación de sistemas de 
video vigilancia en la esfera laboral 
como medida que puede afectar direc-
tamente y restringir el ejercicio de los 
derechos fundamentales, debe respe-
tar ante todo el principio de proporcio-
nalidad, debiéndose superar un triple 
baremo: a) Su idoneidad, esto es, si 
la medida de video vigilancia permi-
te conseguir el objetivo propuesto. b) 
La necesidad, partiendo de la base de 
que el uso de la video vigilancia se uti-
lizará sólo cuando no exista una medi-
da menos lesiva. 

c) Y por último, la proporcionali-
dad en sentido estricto, que no es otra 
cosa que la medida de video vigilancia 
propuesta debe ser equilibrada y que 
de su utilización se deriven más venta-
jas que perjuicios.

Sin embargo, la reciente sentencia 
del Tribunal Constitucional 29/2013 
ha venido a establecer un conjunto 
de nuevas apreciaciones en relación 
a la prevalencia del derecho a la pro-
tección de datos de carácter personal, 
cuando se captan imágenes a través 
de dispositivos de video vigilancia y 

que ha conllevado la generación de 
una fuerte polémica por las implicacio-
nes prácticas que conlleva en relación 
al ejercicio del poder de dirección. Así, 
la referida sentencia falla en el senti-
do de considerar lesionado el derecho 
fundamental a la protección de datos 
personales. Declara nula una senten-
cia que había declarado procedente un 
despido por transgresión de la buena 
fe contractual, por el simple hecho que 
si bien el trabajador había incumplido 
sus obligaciones laborales de una for-
ma clara, flagrante y reiterada, y así se 
había podido acreditar a través de los 
dispositivos de video vigilancia insta-
lados en la empresa con la finalidad 
de efectuar controles de seguridad en 
sus accesos y perímetro, al constatar-
se que al trabajador ni en el momento 
de ser contratado ni en un momento 
posterior no se le había informado de 
forma previa y expresa, clara e inequí-
voca de la finalidad de control de la 
actividad laboral que podían tener los 
dispositivos de captación de imágenes 
utilizados inicialmente para el control 
de la seguridad de accesos, es por lo 
que se considera que se ha vulnerado 
el derecho fundamental a la protec-
ción de datos personales y debiéndose 
considerar por lo tanto nulas las san-
ciones impuestas al trabajador.

Obviamente la STC 29/2013 ha 
sido objeto de una fuerte polémica y 
de una gran cantidad de críticas, es-
pecialmente porque de su lectura se 
extrae la imposición de una obliga-
ción adicional para el empresario que 
quiera utilizar los sistemas de video 
grabación para finalidades de control 
empresarial, y que no es otro que in-
formar con carácter previo a los tra-
bajadores de la existencia de dichos 
dispositivos, así como de la afectación 
que el hecho que éstos almacenen 
imágenes (consideradas por el artícu-
lo 3 de la Ley Orgánica de Protección 
de Datos precisamente como datos) 
puede tener sobre el derecho a la pro-
tección de datos de carácter personal.

Llegados a este punto, no pode-
mos más que recomendar a las em-
presas que fijen de una forma clara, 
concreta, precisa, pública y en todo 
caso por escrito los protocolos o po-

líticas internas sobre la existencia y 
utilización de los sistemas de video 
vigilancia, advirtiendo expresamente 
de la captación y grabación de imáge-
nes como datos de carácter personal. 
La existencia de políticas concretas 
sobre la forma de utilización de los sis-
temas de video vigilancia permitirán 
ofrecer seguridad jurídica tanto a los 
trabajadores como a la empresa sobre 
la eventual o futura utilización de las 
imágenes captadas por esos dispo-
sitivos, quedando determinadas las 
reglas del juego, especialmente para 
evitar que hechos evidentes que im-
plican claros incumplimientos legales 
por parte de los trabajadores, queden 
posteriormente anulados por vulne-
ración del derecho fundamental a la 
protección de datos. Evidentemente, 
el mejor momento para difundir, co-
municar y buscar el expreso consen-
timiento del trabajador a las políticas 
empresariales relacionadas con el uso 
de los sistemas de video vigilancia es 
el de la contratación, siendo esencial 
por lo tanto incluir en el contrato de 
trabajo las cláusulas contractuales 
que recojan el marco jurídico vigente 
en la empresa en relación a estos dis-
positivos de seguridad relacionados 
con la captación y grabación de imá-
genes. Cuando existan trabajadores 
contratados previamente a la insta-
lación de cámaras de vigilancia y a la 
implantación de un protocolo concreto 
de control de imágenes, la empresa 
deberá necesariamente también co-
municar a éstos individualmente así 
como informar a los representantes de 
la implantación de dichos dispositivos 
de video vigilancia. 

Resulta tan importante para la se-
guridad jurídica que la empresa se dote 
de sus propios protocolos de actuación 
en relación a la video vigilancia, como 
que ésta no olvide durante la vigencia 
de la relación laboral que los procedi-
mientos deben irse adaptando a los 
cambios que se vayan produciendo, de 
manera que no basta con implementar 
procedimientos y cláusulas contractua-
les de carácter informativo, sino que es 
tanto o más importante ir revisando és-
tas para evitar su petrificación e incluso 
su desfase.

Daniel.
 Miró

No podemos más 
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sobre sistemas de 
video vigilancia
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Reforma del baremo y 
perjuicio para las víctimas

ENTIDADES ASEGURADORAS

Abogado.

- I - 
A finales de 2010 (Ponencia ICA 

Madrid, 20-12-10), avisé que acome-
ter un proceso de reforma del siste-
ma de indemnizaciones en nuestro 
país en el contexto –anormal– de 
una grave crisis económica, era un 
manifiesto error, porque la parte 
más fuerte (las aseguradoras) se 
aprovecharían de esta circunstan-
cia imponiendo draconianos recor-
tes a la más débil (las víctimas), y 
ello pese a haberse lucrado aqué-
llas enormemente a costa de éstas 
desde el primer baremo de 1995 y 
pese a que la simple adaptación del 
baremo a la normativa comunitaria 
actual del seguro obligatorio del au-
tomóvil, supondría automáticamen-
te la multiplicación por tres de todas 
las indemnizaciones existentes1.

Lamentablemente, me temo que 
el tiempo me está dando la razón. La 
comisión de supuestos expertos for-
mada a estos efectos, parece estar 
dominada, directa o indirectamente, 
por intereses espurios ajenos a los 
de las víctimas y ha alumbrado una 
propuesta gravemente perjudicial 
para éstas –que en potencia somos 
todos los ciudadanos españoles– re-
gresiva, manifiestamente injusta y 
probablemente ilegal.

- II - 

Los principios básicos que re-
quiere todo baremo indemnizatorio 
y su eventual reforma deben ser, es-
quemáticamente, los siguientes:

1.- El sistema legal de indem-
nizaciones tiene carácter básico y 
presuntivo, como resalta la Juris-
prudencia (STS.10-12-09) y así debe 
declararse expresamente. Esta es la 
razón por la cual las indemnizacio-
nes resultantes podrán estar sujetas 
a revisión judicial y suplirse natural-
mente así las lagunas del baremo, 
flexibilizándose el mismo con un 
margen prudencial, según las cir-
cunstancias del caso2.

2.- El sistema de indemnizacio-
nes debe partir de los tres siguientes 
principios, que resultan de la Reso-
lución 75/7 del Consejo de Europa, 
de los Principios de derecho europeo 
de responsabilidad civil y de nuestra 
Jurisprudencia:

a) La reparación íntegra o 
plena del daño. «La persona que 
ha sufrido un perjuicio tiene dere-
cho a la reparación del mismo, y 
en este sentido debe ser repues-
ta en una situación tan próxima 
como posible a la que hubiera 
sido la suya si el hecho dañoso no 
se hubiera producido.» (dice el 
Principio 1 de la resolución).

b) La reparación pormeno-
rizada, es decir, con descripción 
detallada de todos los daños y 
perjuicios indemnizables. Ello 
comprende la indemnización 
de las tres especies de daño, 
es decir, el daño biológico o fi-
siológico, el daño patrimonial 
(emergente y cesante), y el daño 
moral, esto es, todas las reper-
cusiones negativas del daño bio-
lógico en la vida y ocupaciones 
de la persona afectada; lo que 

supone mantener los conceptos 
de incapacidad parcial y total 
para la ocupación habitual, y 
absoluta para toda ocupación, 
que contiene el baremo desde 
su inicio.

c) Y la reparación en con-
creto, según cada caso y cada 
persona. Lo que está en co-
nexión con las facultades de in-
mediación y valoración judicial, 
a la vez que sirve de freno a todo 
intento de estandarización o de 
aplicación de criterios estadís-
ticos alejados de la realidad de 
cada persona y por ello injustos 
para las víctimas, pues las in-
demnizaciones deben ser perso-
nalizadas.

- III -

Por contra, la propuesta elabo-
rada por la comisión ignora estos 
presupuestos básicos y trata de sus-
tituirlos por otros que los contradi-
cen abiertamente en forma inadmi-
sible, cuales son:

a) El carácter cerrado, que con-
tradice lo básico y presuntivo del 
baremo e impide todo margen pru-
dencial en su aplicación.

b) La objetivación en abstracto, 
que atenta a la reparación en con-
creto.

c) La vertebración englobadora, 
que vulnera la reparación persona-
lizada.

d) La relevancia del perjuicio, 
que excluye la reparación integral.

- IV - 

Son inasumibles gran número 
de manifestaciones concretas de 
este despropósito de presupuestos 
de los que parte la citada comisión, 
pudiendo citarse como más signifi-
cativos y criticables, los siguientes:

1) Bajo ningún concepto puede 
establecerse un deber a cargo de las 
víctimas de someterse al reconoci-
miento de peritos pagados y al ser-
vicio de la parte contraria (las ase-

guradoras), convirtiendo a estas 
de facto en juez y parte, para valorar 
y fijar las indemnizaciones. Las víc-
timas no son parte en el contrato de 
seguro y no pueden ser obligadas a 
ello como terceros libres que 
son, vulnerando   su derecho a 
la intimidad personal, máxime 
cuando tal valoración puede rea-
lizarse partiendo de distintos infor-
mes médicos como los que expiden 
los hospitales, los servicios públicos 
de salud, u otros médicos. Se incide 
en vulneración abusiva de los arts. 
18 (STC 15-2-89), 24 y 51 de la 
Constitución.

2) Los gastos médico-
farmacéuticos deben 
correr siempre a cargo 
del seguro obligatorio, 
cuya cuantía actual es 
de setenta millones de 
euros por siniestro, haya 
o no culpa concurrente de las 
víctimas, pues lo contrario supone 
vulnerar la letra y el espíritu de este 
seguro –la protección a ultranza de 
las víctimas– y el derecho a la salud 
reconocido en el art. 43 de nuestra 
Constitución.

3) No se debe reducir tampoco 
la indemnización, ni a los niños, ni 
a los ancianos o a los discapacitados 
en caso de culpa concurrente de es-
tos, dado el principio de defensa que 
les ampara en el ámbito de la circu-
lación frente a los automóviles y su 
especial vulnerabilidad. Hay discri-
minación y agravio constitucional en 
esto (arts. 39, 49 y 50).

4) Las reglas de englobación de 
unas secuelas en otras son inadmi-
sibles. El principio de valoración 
pormenorizada y en concreto, con-
tradice toda refundición, provocado-
ra de una tremenda reducción de las 
indemnizaciones, como ya sucedió 
en la última reforma de hace unos 
años. No se puede tolerar y pue-
den infringirse los arts. 15 y 51 de la 
Constitución.

5) Tampoco es admisible la in-
troducción de las que se quieren 
denominar secuelas agravatorias de 
estado previo, a las que se quiere 
aplicar una fórmula que las deja re-
ducidas a la nada, constituyendo un 
cajón de sastre que se querrá aplicar 
a los ancianos y a las personas en-
fermas que verían sus indemniza-
ciones reducidas prácticamente a 
la nada, cuando muchos de ellos se 
encontraban aceptablemente bien y 
sus frágiles vidas han quedado des-
trozadas o muy limitadas por el ac-
cidente. Se les dirá que ya estaban 
artrósicos o enfermos y se les tratará 
como un trapo viejo. Inadmisible y 
vulnerador de los arts. 15, 49, 50 y 
51 de la Constitución.

6) Es inadmisible también el 
cambio de la denominación que se 
propone de las indemnizaciones por 
periodo curativo, que quieren lla-
marse lesiones temporales, con cuyo 
capcioso concepto se quiere elimi-
nar toda indemnización por secuelas 
en gran número de lesiones que, por 
definición, se establece que no pue-
den tener tales secuelas, en contra 
de la realidad de cada caso concre-
to. Se hace referencia con ello a lo 
que llaman traumatismos menores 
vertebrales, en los que los asegura-
dores eliminan la posibilidad de se-
cuelas por puro voluntarismo y para 
no pagarlas. Esto es sencillamente 
inadmisible3. Un atentado que con-
traviene los más elementales princi-
pios y preceptos legales y constitu-
cionales (arts. 10, 15, 24, 51, etc.), y 

debe ser suprimido.
7) No es admisible tampoco la 

casi eliminación de los conceptos 
de incapacidad Absoluta, Total y 
Parcial, en orden a los perjuicios 
derivados de la pérdida de trabajo, 
en coherencia con nuestra tradición 
histórica y los conceptos de seguri-
dad social, que se quieren minimizar 
y diluir en otros más amplios que 
capciosamente sugiere la propues-
ta de la comisión. Choca ésta nue-
vamente con los arts. 15 y 51 de la 
Constitución.

8) El resarcimiento de los gas-
tos de asistencia sanitaria futura no 
debe quedar limitado ni en su cuan-
tía, ni en que la víctima se trate en 
centros públicos concertados. Pue-
den causarse en cualquier centro 
dentro del límite de la cuantía del 
seguro obligatorio, y lo contrario se-
ría vulnerar los arts. 43 y 51 del texto 
constitucional.

9) El derecho 
de las víctimas 
a exigir la aten-
ción sanitaria 

no puede con-
figurarse como 

una petición o 
un acuerdo 

con el ase-
gurador, 
sino como 
un dere-

cho que es, 
pues lo con-

trario es con-
vertir a la víctima en 
mendicante, vulnerando todos sus 
derechos (arts. 15, 24, 51, etc.).

10) No cabe establecer ninguna 
clase de límites cuantitativos fijos 
por ningún tipo de prestaciones o 
ayudas médicas, farmacéuticas, téc-
nicas, de terceras personas, o cua-
lesquiera otros que entren dentro 
del límite de los setenta millones de 
euros previstos en la legislación es-
pañola sobre el seguro obligatorio, 
vulnerando todos los derechos cons-
titucionales citados.

11) Por último, las Asociacio-
nes de Víctimas deberán intervenir 
siempre en el seguimiento del bare-
mo, pues tal es su cometido esencial 
reconocido en el art. 51 de la Cons-
titución.

Como se puede observar del bo-
tón de muestra que constituye todo 
lo anterior, no solo se sobrepasan 
abiertamente las líneas rojas mar-
cadas por las víctimas al inicio del 
proceso de reforma del baremo (que 
recogía mi citada ponencia ICA Ma-
drid, 20-12-10, a la que me remito), 
sino que se va mucho más allá, inci-
diéndose en un manifiesto y extraor-
dinario atropello de estas y, por ello, 
de todos los ciudadanos españoles 
que potencialmente pueden serlo en 
cualquier momento.

No conocemos todavía qué ta-
blas concretas de secuelas o de 
otros conceptos baremables se pro-
pondrán, ni las cuantías que pue-
dan barajarse, pero por las bases 
que han trascendido y de las que se 
quiere partir, todo lo que salga de 
esta comisión y vaya en esta línea, 
resultará totalmente rechazable e 
inadmisible. 

- V - 

No debe de olvidarse, por últi-
mo, que las aseguradoras, que tan-
to se han enriquecido desde el año 
1995 con este baremo –que no tiene 
parangón en derecho comparado 
por lo limitativo, cerrado y cicatero 
que es–, han sido indirectamente 
rescatadas o saneadas con nuestro 
dinero, como contribuyentes, dentro 
del extraordinario rescate banca-
rio en el que salvamos sus grandes 
paquetes participativos quebrados 
también. Nos lo deben y, por ello, 
tenemos también derecho a recibirlo 
en forma de indemnizaciones justas 
y generosas.

Aquilino 
Yáñez de 
Andrés

(1) Sánchez Calero. Revista Española de Seguros nº 128, de 2006.
(2) + - 20% según propone Ruiz Vadillo. Revista Española de Seguros nº 85, 1996.
(3) Rodríguez Jouvencel, www.peritajemedicoforense.com
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NOVEDADES LEGISLATIVAS

La reforma continua de la Seguridad Social

Letrado de la Administración de la 
Seguridad Social.

Si la Seguridad Social tiene como 
fundamento inspirar certezas y esta-
bilidad antes los riesgos futuros, lo 
cierto es que esto se hace median-
te un proceso de cambio normativo 
constante y así, todos los años al fi-
nalizar el ejercicio, nos encontramos 
con una avalancha normativa que 
viene a ajustar, cuando no a efectuar 
profundas reformas en el Derecho de 
la Seguridad Social. Este año no ha 
sido distinto y así, entre los días 20 
y 23 de diciembre de 2013, se han 
dictado tres normas con rango de ley 
que han venido a establecer nuevas 
reglas en materia de Seguridad So-
cial o a modificar algunas anteriores. 

Entre las novedades norma-
tivas, quizá la más relevante es la 
contemplada en la Ley 23/2013, de 
23 diciembre, reguladora del Factor 
de Sostenibilidad y del Índice de Re-
valorización del Sistema de Pensio-
nes de la Seguridad Social. La citada 
norma introduce en nuestro ordena-
miento dos factores determinantes 
de la cuantía de las pensiones, con 
la finalidad de mantener el equilibrio 
financiero en el sistema de la Segu-
ridad Social español mediante una 
limitación del gasto. El primero es 
el Factor de Sostenibilidad, única-
mente aplicable a las pensiones de 
jubilación y que en principio entrará 
en vigor a partir de 2019, mientras 
que el segundo, aplicable a todas las 
pensiones y de inmediata entrada en 
vigor, es el Índice de Revalorización.

Con la introducción del Factor de 
Sostenibilidad, se pretende ajustar la 
cuantía inicial de la pensión de jubi-
lación de acuerdo con el criterio de la 
esperanza de vida, de manera que se 
mantenga una proporcionalidad en-
tre las contribuciones efectuadas por 
empresarios y trabajadores en virtud 
de la vida laboral del trabajador y las 
prestaciones esperadas, teniendo en 
cuenta el parámetro de la esperan-
za de vida de la generación que ac-
cede a la pensión de jubilación. Por 
otro lado, la introducción del Índice 

de Revalorización de todas las pen-
siones supone abandonar el criterio 
tradicional de revalorización, consis-
tente en incrementar las pensiones 
en la misma proporción que lo hacía 
el Índice de Precios al Consumo. De 
este modo, el criterio que determine 
la revalorización de las pensiones 
causadas será la salud financiera del 
sistema durante un ciclo económico. 
En consecuencia, para determinar 
la revalorización de las pensiones 
cualquiera que sea su naturaleza y 
cuantía, se tomará en consideración 
la diferencia entre los ingresos y los 
gastos y del efecto sustitución de las 
pensiones (diferencia entre las pen-
siones que se dejan de pagar y las que 
se comienzan a pagar en un ejercicio) 
durante 11 años, el que corresponde 
a la revalorización, los de los cinco 
años anteriores y la previsión corres-
pondiente a los cinco años posterio-
res a la revalorización, aplicándose 
además un factor de moderación de 
los desequilibrios denominado alfa 
y unas cláusulas suelo y techo, de 
manera que la revalorización no po-
drá ser inferior en 0,25% cuando la 
revalorización fuera negativa y el IPC 
crezca por encima de esa cifra, ni su-
perior en un 0,50% de la variación de 
dichos precios.

El RD-ley 16/2013, de 20 di-
ciembre, de medidas para favorecer 
la contratación estable y mejorar la 
empleabilidad de los trabajadores, 
establece en su disposición final ter-
cera una nueva redacción del art. 109 
LGSS, que incorpora nuevas reglas 
para determinar las remuneraciones 
que integran la base de cotización de 
los trabajadores del Régimen General 
de la Seguridad Social, incrementan-
do notablemente los conceptos retri-
butivos cotizables.

Básicamente la nueva norma res-
tringe los conceptos excluidos de la 
base de cotización. Así, la exclusión de 
la cotización de los gastos de locomo-
ción únicamente alcanza a los gastos 
en transporte público y siempre que 
se pueda justificar documentalmente 
el gasto. En el caso de indemnización 
por fallecimiento, suspensiones y 
traslados, se limita la exención hasta 
la cuantía máxima prevista en la nor-
ma sectorial o en el convenio colecti-
vo aplicable, mientras que en el caso 
de las indemnizaciones por despido o 
cese, el límite exento se establece en 
la cuantía mínima establecida en el 
ET. Igualmente, quedan excluidas de 
la base de cotización las cantidades 

que perciba el trabajador en concepto 
de prestaciones de Seguridad Social, 
mejoras de la prestación de incapaci-
dad temporal concedidas por las em-
presas y las asignaciones destinadas 
por éstas para satisfacer gastos de 
estudios dirigidos a la actualización, 
capacitación o reciclaje del personal 
a su servicio, cuando tales estudios 
vengan exigidos por las caracterís-
ticas del trabajo. En cambio, habrá 
de cotizar por los siguientes concep-
tos retributivos que anteriormente 
quedaban exentos de cotización: los 
pluses de transporte urbano y de dis-
tancia; las cantidades que se abonen 
en concepto de quebranto de mone-
da y las indemnizaciones por desgas-
te de herramientas y adquisición de 
prendas de trabajo; los productos en 
especie voluntariamente concedidos 
por las empresas; las percepciones 
por matrimonio así como otras me-
joras asistenciales concedidas por las 
empresas. También se señala que los 
empresarios deberán comunicar a la 
Tesorería General de la Seguridad So-
cial, en cada periodo de liquidación, 
el importe de todos los conceptos 
retributivos abonados a sus trabaja-
dores.

La tercera Ley en la que se esta-
blecen diversas modificaciones del 
régimen jurídico de la Seguridad So-
cial es la Ley 22/2013, de 23 diciem-
bre de 2013, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 2014.

La citada norma, además de esta-
blecer las reglas tradicionales sobre 
cuantía de bases máximas, mínimas y 
tipos de cotización, señalamiento ini-
cial de pensiones e Índice de revalo-
rización de las mismas para 2014 es-
tableciéndose en un 0,25%, el límite 
máximo de las pensiones para el año 
2014, aplaza la entrada en vigor de 
determinadas medidas comprometi-
das anteriormente, como es el caso 
del incremento de la pensión de viu-
dedad para los pensionistas con 65 o 
más años que no perciban otra pen-
sión pública o el aplazamiento de la 
obligación de cotizar por contingen-
cias profesionales de los trabajadores 
autónomos.

Como viene siendo tradicional 
las disposiciones finales de la Ley de 
Presupuestos Generales del Estado 
constituyen el cauce para reformar 
diversas normas de la LGSS.

La primera de estas modificacio-
nes afecta al régimen jurídico de las 
entidades colaboradoras de la Segu-
ridad Social y concretamente a los 
arts. 71.4 y 77.2 LGSS. En el primero 
se prevé un procedimiento para hacer 
efectiva la responsabilidad manco-
munada de las empresas, mientras 
que en el segundo precepto se pre-
tende un mejor conocimiento de la 
Administración de la Seguridad So-
cial de los procesos de incapacidad 
temporal que puedan dar lugar a una 
deducción en las cotizaciones a la 
Seguridad Social. De esta manera se 
obliga a las empresas a comunicar a 
las entidades gestoras de la Seguri-
dad Social los procesos de incapaci-
dad temporal que afecten a sus tra-
bajadores y se habilita al Ministerio 
de Empleo y Seguridad Social para 
acordar la suspensión de la colabo-
ración obligatoria de las empresas 
cuando éstas incumplan las obliga-
ciones.

En el régimen jurídico de la pres-
tación de Incapacidad Temporal se 
produce la alteración en la redacción 
de los arts. 131 bis y 132 LGSS. La 
nueva redacción del art. 131 bis LGSS 
establece que cuando en un proceso 
de incapacidad temporal se inicie un 
procedimiento para la determina-
ción de incapacidad permanente que 
culmine con la declaración de que el 

trabajador no está incapacitado de 
manera permanente, el INSS será 
la única entidad competente para 
emitir una nueva baja por la mis-
ma o similar patología mientras no 
transcurran 180 días naturales. Si el 
procedimiento de declaración de in-
capacidad permanente se inicia una 
vez transcurridos 545 días de proce-
so de incapacidad temporal, no se 
podrá iniciar un nuevo proceso de 
incapacidad temporal por la misma 
o similar patología si no transcurren 
180 días de cotización, salvo que el 
INSS decida iniciar un nuevo proceso 
de incapacidad temporal, y por una 
sola vez, si considera que el trabaja-
dor puede recuperar su capacidad la-
boral. Por otro lado, se establece una 
nueva regulación sobre la determi-
nación de los efectos económicos de 
la incapacidad permanente cuando 
previamente el trabajador ha perma-
necido en incapacidad permanente. 
En relación con la nueva redacción 
del art. 132 LGSS, se establece que 
se podrá suspender cautelarmente 
el abono del subsidio de incapacidad 
temporal en el caso de que el traba-
jador no comparezca a las citas para 
reconocimiento médico a los que 
haya sido convocado por los médicos 
del INSS o de las Mutuas, hasta que 
se compruebe si la incomparecencia 
fue justificada o no, en cuyo caso se 
podrá extinguir el derecho a la pres-
tación. Por otro lado, se modifica la 
redacción del art. 136 LGSS, para ma-
tizar que se podrá valorar la situación 
de incapacidad permanente sin nece-
sidad de haber emitido previamente 
alta médica.

En relación con el subsidio de 
desempleo para mayores de 55 años, 
la nueva redacción del art. 222.4 
LGSS dispone que cuando el trabaja-
dor perciba este subsidio y alcance la 
edad que le permite acceder a la pen-
sión de jubilación, los efectos de la 
pensión de jubilación se retrotraerán 
a la fecha de efectos de la extinción 
del subsidio por alcanzar dicha edad.

Igualmente se introduce la disp. 
adic. 65ª de la LGSS, que determina 
los efectos de la pérdida de la resi-
dencia en España en las prestacio-
nes, señalando que el beneficiario 
de prestaciones mantiene la resi-
dencia habitual en España aunque 
haya tenido estancias en el extran-
jero cuando estas no superen los 90 
días dentro de un año natural, o estén 
motivadas por causas de enfermedad 
debidamente justificada. 

Andrés 
Ramón 
Trillo 
García

Nos encontramos 
con una avalancha 
normativa que viene 
a ajustar, cuando 
no a efectuar 
profundas reformas 
en el Derecho de la 
Seguridad Social
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Socio director de Ecix Group.

Internet no fue creado para ser in-
trínsecamente seguro. De hecho, el 
protocolo IP identifica un dispositivo 
en Internet, no a una persona, y de 
ahí que la mayoría de las actividades 
realizadas por los sujetos en el cibe-
respacio sean potencialmente anóni-
mas, generando todo un espacio de 
inseguridad jurídica.

Desde tiempos inmemoriales, 
el ser humano anhela la seguridad; 
ese área de confort es un sentimien-
to muy necesario para la convivencia 
pacífica en comunidad. Ahora bien, 
la seguridad no es un estado estáti-
co, sino un proceso en continuo mo-
vimiento. 

El Ciberespacio constituye ac-
tualmente un nuevo escenario en el 
que gobiernos, entidades del sector 
privado y los propios ciudadanos li-
bran auténticas batallas, en las que 
se disputa el equilibrio y sostenibili-
dad de un entorno abierto, carente de 
regulación e inseguro. El ciberespa-
cio, lejos de ser un entorno neutral, 
se ha convertido en un instrumento 
de poder en manos de aquellos agen-
tes que sepan utilizarlo en beneficio 
de sus intereses.

Así, para diagnosticar la situación 
actual es indispensable identificar: (i) 
las ciberamenazas a las que estamos 
expuestos; y (ii) las principales estra-
tegias de seguridad que se pueden 
acometer a fin de contrarrestar tales 
amenazas, y/o, en su caso, mitigar 
los riesgos que pudieran derivarse de 
las mismas. 

Conociendo el campo de batalla

En primer lugar, debemos tener 
en consideración los diversos fenó-
menos sociales, políticos y tecnológi-
cos que han venido a redimensionar 
las estructuras del marco regulatorio 
del ciberespacio a nivel local, euro-
peo y global. 

A modo de ejemplo, la dependen-
cia y accesibilidad al ciberespacio ha-
cen que cada vez sean más comunes 
y preocupantes las intromisiones en 
este ámbito. El ciberespacio permite, 
en buena medida, la materialización 
de nuevos riesgos y amenazas. Los ci-
berataques, presentados en forma de 
ciberterrorismo, ciberdelincuencia, 
espionaje o hacktivismo, suponen un 
importante instrumento de agresión 
contra particulares e instituciones. 

Asimismo, las ciberamenazas 
son cada vez más sofisticadas y re-
presentan peligros de primer orden 
que atentan contra la seguridad y 
estabilidad de los gobiernos y/o en-
tidades del sector privado.

Conociendo al enemigo

En medio del escenario des-
crito, tal y como diría el estratega 
militar Sun Tzu en el siglo IV A.C, 
“No se puede combatir lo que nos es 
desconocidoˮ. Por lo tanto, es preci-
so ser conscientes que la Cibersegu-
ridad es una guerra que se disputa 
en un escenario cambiante y que las 
amenazas existentes podrían tener 
efectos mucho más complejos y per-
judiciales que los derivados de las 
amenazas tradicionales.

A mayor abundamiento, la eje-
cución de ciberataques, el robo de 
información, el ciberespionaje indus-
trial, los ciberdelitos patrimoniales, 

la propagación de códigos malicio-
sos y la captación indebida de datos 
de carácter personal se erigen como 
enemigos constantes en este campo 
de batalla llamado Ciberespacio. Di-
chas ciberamenazas, a pesar de per-
petrarse con cierta regularidad, en 
ocasiones ni siquiera son advertidas, 
ni tampoco son gestionadas de ma-
nera adecuada. 

La falta de identificación y ges-
tión de tales ciberamenazas parece 
estar intrínsecamente relacionada 
con: (i) la falta de concienciación 
sobre los riesgos de seguridad aso-
ciados a la apertura e interconexión 
entre el Ciberespacio y los entornos 
tradicionales; y (ii) la inadecuada 
valoración de la ciberamenaza, que 
suele percibirse como incierta o im-
probable.

Estrategia de Ciberseguridad

Para poder hacer frente a nuestro 
enemigo, en la arena del Ciberespa-
cio, es preciso medir y gestionar los 
riesgos detectados de manera obje-
tiva y repetible. A tal efecto, es fun-
damental disponer de una estrategia 
de Ciberseguridad apoyada en herra-
mientas y metodologías que permi-
tan realizar un análisis pormenori-
zado de cada uno de los riesgos. En 
este sentido, es recomendable   con-
tar con catálogos de activos, amena-
zas y vulnerabilidades, capaces de 
adaptar las metodologías a las parti-
cularidades del Ciberespacio.

Asimismo, la estrategia de Ci-
berseguridad debe responder a un 
proceso de mejora continua, a cuyo 
efecto conviene implementar: (i) he-
rramientas de monitorización que 
permitan medir la seguridad a través 
de indicadores alineados con los ob-
jetivos de la organización; (ii) siste-
mas adecuados para detectar y ges-
tionar los incidentes, que permitan 
examinar tanto las vulnerabilidades 
expuestas, como el procedimiento 
para manejar su respuesta.

Cybercompliance

Tal y como se ha indicado, en 
el campo de batalla del Ciberespa-
cio es indispensable conocerse a sí 
mismo. Esto conlleva: (i) identifi-
car cada una de las circunstancias 
(normativas económicas, sociales, 
tecnológicas etc.) que afectan el 
desempeño de nuestra actividad en 
el Ciberespacio; (ii) analizar y ges-

tionar los riesgos en el Ciberespacio 
para poder anticipar los potenciales 
impactos. 

Riesgo = Impacto x Probabilidad

En este sentido, los servicios de 
cybercompliance representan un 
aliado que colabora, eficazmente, 
en la identificación, bajo criterios 
objetivos, de las probabilidades de 
que un riesgo que pueda afectar 
nuestro entorno se convierta en un 
impacto. 

Dicho objetivo se consigue a par-
tir de la evaluación de las ciberame-
nazas, el mapeo de los elementos en 
riesgo, la valoración de la vulnerabi-
lidad y la estimación de costes y/o 
beneficios que podrían desprenderse 
de la implantación de una estrategia 
de Ciberseguridad integral.

De esta manera, los sujetos afec-
tados en el entorno del Ciberespa-
cio podrán librar las batallas contra 
los enemigos de la Ciberseguridad 
mediante un modelo de gestión que 
permita avanzar de la simple pre-
vención, a la detección y respuesta 
planificada de las posibles ciberame-
nazas, en un contexto que permita (i) 
la ciberresiliencia; (ii) la reducción de 
las ciberamenazas; (iii) el desarrollo 
de una política de ciberdefensa, y (iv) 
el establecimiento de una estrategia 
integral y coherente en materia de Ci-
berseguridad.

La divergencia o ausencia de una 
tipificación formal a nivel internacio-
nal de los actos considerados como 
delictivos en el Ciberespacio, la falta 
de armonización y estandarización 
procesal de las pruebas electrónicas 
y la alta fragmentación entre los ac-
tores estatales con competencias en 
la lucha contra el cibercrimen, supo-
nen un auténtico riesgo en el Cibe-
respacio para empresas, ciudadanos 
y gobiernos.

Lo anteriormente expuesto de-
nota la clara vulnerabilidad sistémi-
ca de un nuevo entorno en el que el 
crecimiento, ubicuidad y nivel de pe-
netración de las nuevas tecnologías 
supera con creces la velocidad de los 
procesos legislativos existentes.

Ante este escenario, es necesario 
plantearse si las empresas privadas 
están preparadas para afrontar su 
andadura en el ciberespacio con to-
das las garantías, especialmente en 
un mercado tan competitivo como el 
actual.

Álvaro 
Écija

El Ciberespacio: una herramienta de poder 

El ciberespacio se 
ha convertido en 
un instrumento de 
poder en manos de 
aquellos agentes 
que sepan utilizarlo 
en beneficio de 
sus intereses

 

Es necesario 
plantearse si las 
empresas privadas 
están preparadas 
para afrontar su 
andadura en el 
ciberespacio con 
todas las garantías
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Doctor en Derecho Constitucional y 
experto en protección de datos [I+D 
Proyecto del Ministerio de Economía y 
Competitividad (DER2012-34764)].

La palabra cookies ha adquirido carta 
de naturaleza por sí misma, perdien-
do todo el sentido original que en los 
años setenta y ochenta le dábamos al 
anglicismo. Hoy todo el mundo sabe, 
incluido el jurista más reluctante, que 
se trata de un archivo que se deposita 
en el ordenador cuando nos conecta-
mos a sitios web. 

Esta tecnología ha crecido como 
herramienta de perfilado del usuario 
y sumada a las disponibles en entor-
nos de red social, hizo saltar las alar-
mas de los reguladores a uno y otro 
lado del Atlántico. Así en Estados 
Unidos se discute en torno a solu-
ciones basadas en la llamada do not 
track rule1, y en la Unión, al esfuerzo 
de estudio del Grupo de Trabajo del 
art. 29 sobre el análisis comporta-
mental, se sumó la regulación me-
diante Directiva de ciertos deberes 
asociados al uso de cookies. 

El RD-ley 13/2012, de 30 marzo, 
la traspuso modificando el art. 22.2 
de la Ley 34/2002 (LSSI) estable-
ciendo la necesidad de obtener un 

consentimiento precedido de una in-
formación adecuada clara y comple-
ta sobre su utilización y en su caso 
sobre los fines del tratamiento de 
los datos, con arreglo a lo dispuesto 
en la LOPD. Se admite un consenti-
miento prestado de modo automati-
zado por navegadores o aplicaciones 
si dispusieren de parámetros ade-
cuados que además se configuren 
por el propio usuario y se autorizan 
sin restricciones los usos meramente 
técnicos. 

Esta regulación aparentemente 
sencilla ha dado lugar a discusiones 
interminables y a provocar más du-
das que certezas. Para tratar de re-
solverlas, el sector impulsó una Guía 
sobre el uso de Cookies, validada por 
la AEPD2. Resulta interesante con-
siderar siguiendo su guión algunos 
elementos como mínimo conflictivos. 

¿Quién debe aplicar esta norma? 
La Guía remite a la delimitación del 
ámbito de aplicación por el Capítulo 
II de la LSSI, que subraya el concepto 
de destinatario y da por supuesto que 
editores, anunciantes o terceros apli-
carán la norma cuando sean presta-
dor de servicios de la sociedad de la 
información. Así que todo el mundo 
ha instalado el aviso sobre cookies 
por si acaso. La clave de la cuestión 
parece residir en lo que la Guía de-
nomina empresas de análisis y medi-
ción. En cuanto se instala Analytics o 
herramienta equivalente, procedería 
aplicar la norma aun cuando la nues-
tra no sea una actividad sometida a 
la LSSI. Por otra parte, puesto que se 
exige «asegurarse contractualmente 

que esas otras entidades o terceros 
no tratan los datos con ninguna otra 
finalidad que no sea la prestar el ser-
vicio al usuario», y como eso es hoy 
imposible en Internet, no quedará 
más remedio que informar y obtener 
el consentimiento. 

En segundo lugar, la información 
debe ofrecerse de modo accesible y 
sobre todo «suficientemente com-
pleta para permitir a los usuarios 
entender la finalidad para las que 
se instalaron y conocer los usos que 
se les darán», amén de poder revo-

carla. Además, puede ofrecerse de 
distintos modos, siendo la más usual 
la denominada   información por ca-
pas, con un primer impacto sencillo, 
y un segundo más detallado, para el 
que se nos recuerda que el Grupo de 
Trabajo recomienda adecuar el len-
guaje y el contenido de los mensajes 
al nivel técnico del usuario «evitando 
terminología técnica poco compren-
sible». 

En este complejo contexto se 
dicta por la AEPD la Resolución 
R/02990/2013, en la que se san-
ciona con 3000 € por incumplir el 
art. 22.2 LSSI. El texto, prolijo, téc-
nico y farragoso, merecería un aná-
lisis extenso. Baste subrayar algunas 
notas distintivas y singularmente 
preocupantes. Primero, la metodo-
logía seguida en la inspección pasó 
por realizar una auditoría de cookies 
con tres navegadores y sobre uno se 
instaló «Firebug (versión 1.11.3) que 
permite mostrar una lista de las coo-
kies descargadas así como su expor-
tación». Además, para documentar 
una determinada cookie sobre la que 
Google Inc. no proporciona informa-
ción, se acudió a una conocida web 
sobre programación, que «explica en 
uno de sus artículos que el dominio 
en cuestión y sus subdominios son 
utilizados para almacenar el conte-
nido estático». Web, por cierto ano-
nimizada en la resolución publicada. 

Por otra parte, tras un prolijo 
examen del segundo nivel de la infor-
mación por capas implantada por el 
sancionado durante el procedimien-
to, –páginas 28 a 30–, se concluye 

que la información no es suficiente ni 
adecuada y es necesario que exista 
una correspondencia precisa entre 
la tipología de cookies incluidas y 
las realmente utilizadas. De hecho 
en el caso concreto el usuario hu-
biera debido saber además que es-
tas pertenecían a Google Analytics, 
Automattic Inc, Quantcast, You Tube 
LLc, Zopim Technologies Pte Ltd, y 
Seevolutión Inc.

La conclusión es evidente. Hay 
que proteger al usuario, eso es indu-
dable pero el legislador y los regula-
dores han equivocado el método por 
completo y seguramente los destina-
tarios de la norma. Ni ud. ni yo, ni la 
mayoría de PYMES de este país, te-
nemos las habilidades auditoras de 
la inspección. El contenido de la in-
formación y la determinación de los 
sujetos obligados pertenecen al te-
rritorio de los arcanos indescifrables. 
La información que proporcionan 
los terceros a proveedores podría 
ser insuficiente y toca bucear en la 
blogosfera. Eso sí, podemos realizar 
análisis estadístico sin cookies des-
de el servidor y no hay necesidad de 
cumplir ley alguna. 

Además, en un ordenador fami-
liar un adulto puede estar consin-
tiendo y en la siguiente media hora 
ser sustituido en caliente por un 
menor, y, perdónenme la crudeza, 
al 99% de los usuarios les da abso-
lutamente igual y le dan al botón de 
aceptar. El refranero castellano es 
sabio y nos ofrece una conclusión 
muy sencilla y comprensible: «para 
este viaje no es menester alforjas».

Cookies, privacidad y cumplimiento normativo
Ricard 
Martínez

(1) Véase http://donottrack.us/. 
(2) Véase http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/publicaciones/common/Guias/Guia_Cookies.pdf. 

Hay que proteger 
al usuario pero 
el legislador y 
los reguladores 
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los destinatarios 
de la norma
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GUÍA PRÁCTICA DE 
ARRENDAMIENTOS URBANOS
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Estas obras tienen Formato DÚO.
1ª edición
AUTOR/ES: Mª Teresa Mingot Felip, Ana Cristina Pomposo Arranz
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COLECCIÓN: Estudios y comentarios Legislación
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La presente guía ha sido elaborada conforme a los siguientes criterios:
- Explicación de la normativa de manera accesible a los no juristas, sin merma de rigor metodo-

lógico y conceptual.
- Revisión completa actualizada de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 según su última 

modificación, efectuada por la Ley 4/2013 de 5 de junio (que introduce cambios de importancia, y que 
posibilita que los contratos anteriores a su entrada en vigor se adapten a sus nuevas disposiciones), 
con exposición detallada de las diferencias de regulación según la redacción anterior y sin olvidar la 
referencia a las instituciones más señaladas de normas precedentes (Ley de Arrendamientos Urbanos 
de 1964, RD-L 2/1985).

- Examen detenido de cuestiones que en la práctica de los Tribunales se presentan como conflic-
tivas y selección de Jurisprudencia en respuesta a ellas, así como en relación con materias eminente-
mente casuísticas o sobre las cuales los Tribunales han efectuado interpretaciones de relevancia.

- Estudio exhaustivo de los distintos procesos arrendati-
cios, con aclaración de puntos habitualmente confusos, ad-
vertencias y líneas jurisprudenciales, con especial atención al 
régimen del desahucio.

- Inclusión de modelos para facilitar la celebración del 
contrato, las comunicaciones entre las partes, e incluso la in-
coación de procedimientos judiciales y sus diversos trámites 
procesales.

- Fácil localización en el texto de cada cuestión gracias al 
índice analítico, a la numeración de párrafos y 
al destacado de palabras clave al margen, 
con presentación específica y separada a 
los arrendamientos urbanos para uso dis-
tinto del de vivienda.

Estamos ante un libro que, de un modo holístico, aspira a crear y configurar un tratamiento uni-
tario y completo de la protección y tutela del consumidor de seguros. Por vez primera más de una 
treintena de académicos que se han especializado en el derecho y contrato  de seguros abordan el 
estudio desmenuzado y sosegado de cualesquiera aspectos que inciden en la relación jurídico del 
asegurado en la esfera del asegurado y en su caso tomador del seguro. Desde el estudio puramente 
precontractual hasta el de la liquidación del siniestro. Pasando por la propia normativa de seguro 
específica de tutela hasta la más general de consumidores y usuarios. Analizando el condicionado, 
la póliza, los deberes y obligaciones de las partes, significativamente del asegurado, la posición 
del beneficiario, algunas modalidades asegurativas, seguros grupales, reaseguros, pero también la 
vertiente regulatoria más pública del derecho de seguros, derecho aplicable, etc., hasta completar 
treinta y cinco estudios singulares cuyo epicentro es la tutela y protección de la que ha sido y es 
considerada la parte débil del contrato. 

Un libro único y que se convertirá en una referen-
cia sistemática y analítica que ofrece una visión de 
conjunto, que trae lo mejor de la doctrina y jurispru-
dencia de derechos de seguros de nuestro país y com-
parada y que tiene muy en cuenta el derecho práctico 
del seguro que se innova día a día. Una obra utilísima 
para prácticos del seguro y del derecho de seguros, 
con una combinación dogmática y pragmática de 
gran envergadura y fundamento.
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El Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona 
(ICAB) acogió el pasado jueves 30 de enero la jor-
nada Internet Law, organizada por la consultora de 
marketing, comunicación y desarrollo de negocio 
para el sector legal, Gericó Associates. El evento 
congregó a reputados expertos en derecho digital 
como Álvaro Écija (Socio Director de Ecix Group), 
Javier Ribas (Socio Director de Ribas & Asociados), 
Malcolm Bain (Socio de Brugueras, García-Braga-
do, Molinero & Asociados), Miquel Fortuny (Socio 
Director de Fortuny Legal) e Irene López (Socia de 
Logic Data Consulting) que expusieron las claves 
de la relación entre Derecho e Internet.

El evento, que se pudo seguir en streaming 
(retransmisión en directo) a través de la página de 
los organizadores y vía la red social Twitter, bajo 
el 'hashtag' #InternetLaw, arrancó de la mano del 
Socio Director de la consultora Gericó Associates, 
Marc Gericó, quien puso énfasis en la profunda 
transformación social que ha supuesto la penetra-
ción de las nuevas tecnologías en nuestras vidas 
cotidianas.

Tras la presentación, tomó la palabra Malcolm 
Bain, quien habló de los aspectos jurídicos de la 
Sociedad de la Información y que abordó temas 

como la regulación legal de Internet. Tras citar 
dos libros escritos por dos de los ponentes de la 
jornada, Álvaro Écija y Javier Ribas, habló de los 
continuos cambios regulatorios del marco legal 
digital: “Están cambiándolo todo y cambiándolo 
mal. Parece que tuvieran miedo a la tecnología y 
al cambio de modelo de negocio que supone para 
sectores más tradicionales como, por ejemplo, el de 
la distribución culturalˮ. Para acabar su exposición 
lanzó la preocupante reflexión de que “el derecho 
aplicable a Internet es un desastreˮ.

Concluida la presentación de Bain, Javier Ri-
bas tomó el relevo para diseccionar el marco ju-
rídico de las redes sociales. Ribas destacó que en 
las mismas “se vive un momento de transición de lo 
permanente a lo efímero y de ahí el éxito creciente 
de plataformas como SnapChat frente a modelos 
como el de Facebookˮ. Ribas también analizó la 
polémica relación entre redes sociales y el entorno 
laboral, señalando que “aplicaciones como Whats-
App producen unos dientes de sierra impresionan-
tes en la productividad de los empleadosˮ. El Socio 
Director de Ribas & Asociados también explicó 
que en el marco de los ataques reputacionales, la 
casuística es muy diversa y que hubo incluso una 

campaña para que una marca de alimentación in-
cluyera todas las letras en su sopa de letras –que 
se logró–. Este ejemplo le dio pie para hablar de 
las posibles estrategias de defensa en redes, para 
terminar hablando de las Listas Robinson (listas 
de exclusión publicitaria).

Acabada la intervención de Ribas, Miquel 
Fortuny fue el siguiente ponente, encargándose 
de desgranar las claves del Derecho Penal Digital. 
Su exposición comenzó con la observación de que 
“somos conscientes del riesgo penal en la vida real, 
pero no en el entorno digitalˮ. Y es que para For-
tuny, “el ideal para un delincuente es no ser visto, no 
dejar pruebas y tener facilidad para el delito, ideal 
que encarna Internet”. El socio director de Fortuny 
Legal, tras un repaso de varias prácticas delictivas 
como el sexting o el grooming, concluyó su inter-
vención con la preocupante afirmación de que “un 
sólo virus no detectado nos puede arruinar la vida 

profesionalˮ. 
Por último, tomó la palabra Álvaro Écija, So-

cio Director de Ecix Group, quien abordó la nuevo 
Estrategia de Ciberseguridad Nacional, recien-
temente aprobada por el Gobierno. Écija desta-
có que el ciberespacio “ya es considerado como 
el quinto entorno operativo tras tierra, mar, aire 
y espacioˮ, aunque “a pesar de su importancia, 
hay una notable despreocupación política por la 
ciberseguridadˮ. El Socio Director de Ecix Group 
subrayó que “la ciberseguridad no es una foto es-
tática, sino que es un proceso continuoˮ y llamó 
la atención sobre el hecho de que “las empresas, 
sobre todo las grandes, ya tienen equipos trabajan-
do en la detección preventiva de ataquesˮ. Como 
conclusión de su intervención, que bien pudo haber 
servido de conclusión a todo lo dicho en el evento, 
recalcó que “Internet es una realidad que ha venido 
para quedarse y hay que prepararse”.

Evento 'Internet Law' en el ICAB 

Internet ha venido para quedarse y 
hay que prepararse

El ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardón, ma-
nifestó el 3 de febrero en la inauguración de la jorna-
da organizada por el Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, que “la seguridad jurídica que ejer-
cen notarios y registradores es un valor cierto sin el cual 
ninguna sociedad podría prosperarˮ. 

El titular de Justicia añadió que “el sistema que 
tenemos es un éxito y se debe a la labor desempeñada 
por estos dos colectivos, que con su trabajo permiten 
que el Estado ofrezca esa seguridad al ciudadanoˮ. 
Gallardón destacó también que “la labor de registra-
dores y notarios es positiva por su coste y por los bene-
ficios que aportan, puesto que contribuyen a garanti-
zar la eficiencia y evitar sobresaltosˮ. 

Finalmente, el ministro quiso agradecer a ambos 
colectivos su elevado grado de auto exigencia y el 
alto nivel de implantación de las últimas tecnologías 
en su trabajo diario, señalando que “si el camino futu-
ro lo transitáis juntos, no seréis dos, seréis tres, porque 
os acompañará el Gobierno de Españaˮ.

La labor ejercida conjuntamente por notarios 
y registradores ha permitido dotar a España de un 
excelente sistema de seguridad jurídica, que solo su-
pone el 1,41 % del total de los costes de transacción 
inmobiliaria, ocupando la fiscalidad el resto de cos-
tes, según el último informe del Doing Business 2012. 

Durante su intervención, Gonzalo Aguilera, 
decano-presidente del Colegio de Registradores de 

España, señaló que “es necesario que notarios y regis-
tradores, como operadores principales del sistema de 
seguridad jurídica, asuman el liderazgo en la formula-
ción de las reformas a efectuar que mejoren el resulta-
do final de nuestra actuación, teniendo en cuenta las 
oportunidades que ofrecen las nuevas tecnologías para 
mejorar el servicio públicoˮ. El decano de los registra-
dores también destacó que la seguridad jurídica trata 
de dar certidumbre y legalidad, al mismo tiempo que 
evita la conflictividad judicial.

Por su parte, el presidente del Consejo General 
del Notariado, José Manuel García Collantes, resaltó 
que tenemos uno de los mejores sistemas de seguri-
dad jurídica preventiva del mundo, pero que “es ne-
cesario evaluar nuestras respectivas funciones y volver 
al espíritu de sentir juntos, de sabernos integrados y 
piezas de un sistema mejorable pero bueno, y capaz 
de adaptarse”. En este sentido, García Collantes se 
mostró dispuesto a ir estudiando uno por uno los 
problemas que se presentan y a trabajar en la misma 
dirección.

Finalmente, el director general del Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, Benigno Pen-
dás, manifestó que “los españoles podemos sentir-
nos orgullosos de la seguridad jurídica preventiva 
que proporcionan notarios y registradores, lo que 
les convierte en un elemento clave para la vida eco-
nómica”. 

Durante la jornada sobre seguridad jurídica organizada por el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales 

Gallardón dice que notarios y registradores ejercen funciones 
necesarias, complementarias y con vocación de futuro

De izquierda a derecha, Gonzalo Aguilera, decano-presidente del Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de España; Alberto Ruiz-Gallardón, ministro de Justicia; Benigno Pendás, direc-
tor del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, y José Manuel García Collantes, presidente del 
Consejo General del Notariado.

EEl rector de la Universidad Pablo de Olavide, Vicen-
te Guzmán, y el director comercial de Thomson Reuters 
Aranzadi, Raúl Castillo, han suscrito un convenio para la 
puesta en marcha de un “Aula Aranzadi”, plataformas di-
gitales, y licencias de programas informáticos específicos 
dentro del ámbito del Derecho.

En virtud de este acuerdo entre la UPO y Thomson 
Reuters Aranzadi, propiciado por el profesor de Derecho 
Procesal de la UPO Raúl Sánchez, se habilitará un Aula 
Aranzadi: un espacio creado específicamente para ofre-
cer soporte especializado y personalizado que permita 
sacar a la comunidad universitaria el máximo rendimien-

to a la consulta del fondo documental sobre legislación 
española.

Asimismo, los estudiantes de los másteres en «Acceso 
de la Abogacía», «Consultoría y Auditoría Laboral» y «Di-
rección de Negocios Internacionales» dispondrán de pla-
taformas digitales personalizadas con contenido específi-
co de acuerdo a la materia impartida en cada postgrado.

Por último, y de acuerdo al convenio entre ambas en-
tidades, los Departamentos de la Universidad Pablo de 
Olavide contarán con la dotación de diferentes licencias 
de Insignis, APC y Aranzadi Familia, cuyos productos se 
ajustarán a cada área específica.

El rector, Vicente Guzmán, y el director comercial de Thomson Reuters Aranzadi, Raúl Castillo, han suscrito un convenio 

La UPO acogerá un ‘Aula Aranzadi’, base informática de datos 
sobre legislación española de uso profesional

De izq a dcha: El rector de la UPO junto con Raúl Castillo y Jorge 
Carlos Alonso de Thomson Reuters Aranzadi
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STJUE, de 23 enero 2014 (Sala Cuarta) (JUR 2014, 21276)

Asunto: C-355/12: Nintendo contra PC Box

La cuestión prejudicial se presentó en el marco de un litigio entre 
las empresas Nintendo, por una parte y PC Box por otra,  en relación 
con la comercialización por PC Box de «mod chips» y «game copiers» 
a través del sitio de Internet gestionado por PC Box. Las empresas 
Nintendo, crean y producen videojuegos y comercializan dos tipos 
de productos para estos juegos, a saber, unos sistemas portátiles, las 
consolas «DS», y unos sistemas de juego de consola fija, las consolas 
«Wii». Las empresas Nintendo han adoptado ciertas medidas tecno-
lógicas, como un sistema de reconocimiento instalado en las consolas 
y un código encriptado en el soporte físico en el que se registran los 
videojuegos protegidos por derechos de autor. Estas medidas impi-
den el uso de copias ilegales de videojuegos. Los juegos carentes de 
código no pueden funcionar en ninguno de los dos tipos de aparatos 
comercializados por las empresas Nintendo. Estas medidas tecnoló-
gicas impiden usar en las consolas los programas y los juegos que no 

procedan de Nintendo.  Las empresas Nintendo señalaron la existen-
cia de los aparatos de PC Box, que, una vez instalados en la consola, 
eluden el sistema de protección presente en el «hardware» y permiten 
el uso de videojuegos falsificados. Al estimar que la finalidad principal 
de los aparatos de PC Box era eludir y evitar las medidas tecnológicas 
de protección de los juegos Nintendo, las empresas Nintendo deman-
daron a PC Box ante el Tribunal de Milán. A juicio de PC Box, la finali-
dad real perseguida por las empresas Nintendo es impedir el uso de 
un «software» independiente, que no constituye una copia ilegal de 
videojuegos, sino que está destinado a permitir la lectura en las conso-
las de ficheros MP3, películas y vídeos, a fin de utilizar plenamente las 
posibilidades de estas consolas. Se plantea al Tribunal si las medidas 
adoptadas por Nintendo van más allá de la normativa de la UE.

La Directiva 2001/29/CE sobre la protección de los derechos de 
autor en la sociedad de la información, establece que pueden adoptar-
se «medidas tecnológicas eficaces» para impedir o restringir los actos, 
referidos a obras o prestaciones protegidas, que no cuenten con la au-
torización del titular de los derechos de autor. Por tanto, unas medidas 
tecnológicas como las controvertidas en el litigio principal, que están 

incorporadas, por una parte, a los soportes físicos de los videojuegos 
y, por otra, a las consolas y que deben interactuar entre sí, están com-
prendidas en el concepto de «medidas tecnológicas eficaces», en el 
sentido del artículo 6. 3, de la Directiva 2001/29/CE, si su objetivo es 
impedir o restringir los actos lesivos para los derechos del titular pro-
tegidos por esta Directiva.

En cuanto al alcance de la protección jurídica contra la elusión 
de medidas tecnológicas eficaces, es preciso comprobar si los Esta-
dos miembros respetan el principio de proporcionalidad de manera 
que dicha protección vaya dirigida únicamente contra los dispositi-
vos, productos o componentes, que estén principalmente concebidos, 
producidos, adaptados o realizados con la finalidad de permitir o fa-
cilitar esta elusión. Para examinar la finalidad de dichos dispositivos, 
productos o componentes el tribunal remitente puede, en este caso, 
examinar la frecuencia con la que efectivamente se usan los aparatos 
de PC Box para poder utilizar en las consolas Nintendo copias no auto-
rizadas de juegos Nintendo y bajo licencia de Nintendo y la frecuencia 
con la que se utilizan estos aparatos para fines que no violen los dere-
chos de autor sobre los juegos Nintendo y bajo licencia de Nintendo.

CIVIL

El TS confirma la condena a una aseguradora por la responsabilidad civil de 
un médico que no recabó el consentimiento informado de su paciente
STS, de 25 noviembre 2013 (RJ 2013, 7637)

Ponente: Excmo. Sr. Sebastian Sastre Papiol 

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha dictado 
una sentencia sobre el contrato de seguro colectivo 
de un Colegio de Médicos que aborda la frontera en-
tre las cláusulas delimitadoras del riesgo en un se-
guro de responsabilidad civil y las limitativas de los 
derechos del asegurado.

El Tribunal resuelve el caso de un médico que no 

recabó la firma de su paciente para el consentimien-
to informado y fue condenado por mala praxis.

La póliza colectiva contemplaba el pago de in-
demnizaciones derivadas de «errores u omisiones 
profesionales en los que haya mediado culpa o negli-
gencia, en que pueda incurrir el asegurado en relación 
con el ejercicio de la actividad especificada».

Sin embargo, la aseguradora esgrimía una cláu-
sula excluyente de la cobertura del seguro en el caso 
de que no existiera consentimiento informado del 
paciente.

La limitación de la cobertura que se pretende, 
en un caso de responsabilidad civil profesional, por 
un incumplimiento de una norma, pone en eviden-
cia que es una cláusula limitativa de derechos del 
asegurado. Como señala la sentencia recurrida es 
limitativa por cuanto la obligación incumplida forma 
parte de la general del médico en el ejercicio de su 
actividad, y es de carácter tan médico como cual-
quiera, dada la naturaleza estrictamente sanitaria 
que el consentimiento informado tiene.

El Tribunal Supremo resuelve en su sentencia 
 Eva Hernández Guillén.

Departamento Derecho Civil-Mercantil.

PENAL

Acuerdos de la Sala 2ª del TS en 
material de libertad provisional y 
recurso de casación

Acuerdos TS (Sala 2ª), de 19 diciembre  
(JUR 2014, 35609 y JUR 2014, 35607)

El Pleno No Jurisdiccional de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo ha he-
cho públicos dos Acuerdos de fecha de 
19 de diciembre de 2013.

El Primer Asunto trata sobre la 
interpretación de los arts. 58 y 59 del 
Código Penal en relación con la abo-
nabilidad del cumplimiento de la obli-
gación de comparecer periódicamente 
anudada a la libertad provisional.

Dice así el Acuerdo del Tribunal 
Supremo: «la obligación de compare-
cencia periódica ante el órgano judicial 
es la consecuencia de una medida cau-
telar de libertad provisional. Como tal 
medida cautelar puede ser compensada 
conforme al artículo 59 del Código Pe-
nal atendiendo al grado de aflictividad 
que su efectivo y acreditado cumpli-

miento haya comportado».
El Segundo Asunto trata sobre el 

recurso de casación ante autos de las 
Audiencias resolviendo una declina-
toria de jurisdicción como artículo de 
previo pronunciamiento.

El Tribunal Supremo acuerda que 
«los autos que resuelven una declina-
toria de jurisdicción planteada como 
artículo de previo pronunciamiento 
son recurribles en casación siempre 
cualquiera que sea su sentido; es decir, 
tanto si estiman como si desestiman la 
cuestión». 

SOCIAL

Accidente in itinere ocurrido al regresar desde su domicilio de fin de semana 
al domicilio de residencia habitual, antes de reincorporarse a su trabajo al 
día siguiente 
STS, de 26 diciembre 2013 (JUR 2014, 26905)

Ponente: Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bo-
nete

Consta en los hechos probados de la sentencia de 
instancia, que con fecha 29 de marzo de 2009 (do-
mingo), y como era práctica habitual del actor, dado 
que iniciaba su jornada laboral el lunes a las 8.00 
AM en el centro de trabajo, se desplazó con su ve-
hículo propio desde su domicilio León, donde «des-
cansaba los fines de semana», hasta el domicilio de 
Almazán (Soria), donde vivía durante los días labora-
les de la semana, y sobre las 21.15 PM horas sufrió un 

accidente de tráfico. 
La sentencia de instancia, con estimación de la 

demanda, declaró accidente de trabajo la contin-
gencia determinante de la incapacidad temporal, 
pero la sentencia recurrida revocó esta decisión por 
entender que no se trataba de accidente in itinere, 
al no concurrir el elemento teleológico y cronológi-
co necesario para la calificación, al predominar en el 
desplazamiento el interés familiar.

El TS, partiendo de la regulación legal del ac-
cidente de trabajo (art. 115.2 a de la LGSS) y de la 
jurisprudencia dictada por la Sala en esta materia, 
recuerda que la noción de accidente de trabajo se 
construye a partir de dos términos: el lugar de traba-

jo y el domicilio del trabajador y de la conexión entre 
ellos a través del trayecto. 

Revisando criterios precedentes más estrictos, 
considera que el trayecto en el que ha ocurrido el 
accidente cuestionado en la litis, no queda fuera del 
concepto legal de accidente in itinere porque el des-
plazamiento del trabajador se inicia, como se relata 
en los hechos probados, desde su domicilio, consi-
derado como «sede jurídica de la persona» frente al 
que podría entenderse como «lugar de residencia 
por razones laborales». Por otro lado, atendiendo a 
que la interpretación de las normas debe adaptarse 
a la realidad social, a la vista de la evolución de las 
nuevas formas de organización del trabajo y de la 

 Mª Asun Domblás Hermoso.
Departamento Derecho Social.

COMUNITARIO

Inés Larráyoz Sola.
Departamento Derecho Penal.

CONSTITUCIONAL

Hasta nuevo aviso, las relaciones internacionales 
siguen siendo titularidad exclusiva del Estado

STC (Pleno), de 5 de diciembre de 2013 (RTC 2013, 198) 

Ponente: D. Juan Antonio Xiol Ríos

El Abogado del Estado, en representación del Gobier-
no de España promovió conflicto positivo de compe-
tencias contra el acuerdo de pesca de 21 de septiembre 
de 2003 suscrito entre el Consejero de Agricultura y 
Pesca del Gobierno de la Comunidad Autónoma del 
País Vasco y el Ministro de Pesca y de Economía Marí-
tima de la República Islámica de Mauritania.

Entiende que se lesionó la competencia exclusiva 
del Estado en materia de relaciones internacionales 
derivada del art. 149.1.3 CE. («1. El Estado tiene com-
petencia exclusiva sobre las siguientes materias: (…) 3ª 
Relaciones internacionales.»)

Veamos las obligaciones y/o compromisos adquiri-
dos por las partes en éste acuerdo.

El País Vasco se compromete a favorecer que los 
buques que realizan regularmente su actividad en 
Mauritania integren mejor su actividad en la economía 
de ese país. Además, se compromete a otorgar becas 
completas de formación y reciclaje para los naturales 
mauritanos en las instituciones vascas de formación 
marítima. 

Mauritania otorgará autorizaciones estacionales 
para la pesca de atún en beneficio de buques vascos. 

En cuanto a los intercambios comerciales, las dos 
partes se comprometen a favorecerlos con la creación 
de líneas de transporte apropiadas.

¿Existe la lesión competencial que denuncia Espa-
ña?

La Sala lo tiene claro. El acuerdo tuvo por objeto 
que las partes contrajeran obligaciones en el ámbito 
del Derecho internacional del mar. Su finalidad última 
no era otra que ordenar la soberanía y jurisdicción de 
los Estados sobre sus aguas. Por tanto, el País Vasco 
habría celebrado un tratado internacional. 

Y concluye… existe vulneración de las competen-
cias que el art. 149.1.3 CE atribuye al Estado porque 
«solo al Estado le es dable concertar pactos interna-
cionales sobre toda suerte de materias». O lo que es lo 
mismo, se vulnera el ius contrahendi del Estado que 
es el que tiene la titularidad exclusiva en esta materia. 

Carlos Jericó Asín.
Departamento Derecho Público.

que esta cláusula del contrato colectivo debía de ha-
ber sido aceptada expresamente por el asegurado, 
ya que es una cláusula limitativa de los derechos del 
asegurado y no de definición del riesgo.

Por lo tanto, la cláusula en la que se basaba la 
aseguradora para no pagar está sujeta a las exigen-
cias del principio de transparencia que protege el ar-
tículo 3 de la Ley de Contrato de Seguro. Este artículo 
requiere que las cláusulas limitativas de los derechos 
de los asegurados deberán ser específicamente acep-
tadas por escrito. Siendo así, desestimado el recurso 
y confirmada la condena impuesta a la aseguradora.

movilidad territorial a que se encuentran sometidos 
los trabajadores , debe entenderse que en supuestos 
como el planteado, a efectos del punto de partida o de 
retorno del lugar de trabajo pueden jugar, según las 
circunstancias del caso tanto el domicilio del trabaja-
dor en sentido estricto como la residencia habitual a 
efectos de trabajo.

De esta forma aprecia que concurren los elemen-
tos que definen en concepto de accidente in itinere. En 
primer lugar, concurre el elemento teleológico dado 
la finalidad principal del viaje sigue estando determi-
nada por el trabajo y, también, el elemento cronológi-
co, que no se rompe por el hecho de que el accidente 
se produjera en un itinerario cuyo destino final sea el 
centro de trabajo, pues se va al lugar de residencia la-
boral para desde éste ir al trabajo en condiciones más 
convenientes para la seguridad y para el propio ren-
dimiento laboral, lo que debe entenderse como una 
opción adecuada.

Mª Cruz Urcelay Lecue.
Departamento Derecho Público.

Puede ser lícito, en determinadas ocasiones, no respetar el 
sistema de protección de una consola de videojuegos



Fernando Escura, Presidente de Hispajuris. 

«El valor añadido de Hispajuris se encuentra en su potencial 
local»

Actualidad Jurídica Aranzadi

¿Por qué la elección de ‘red’ 
para Hispajuris en lugar de otras 
formas, como la franquicia o la 
marca?

El modelo de Hispajuris permite 
conciliar el respeto a la autonomía de 
sus socios, con lo que ello conlleva de 
conservación de su propia marca en 
su ámbito de actuación local, donde 
nuestros socios tienen marcas muy 
reconocidas tras años de desempeño 
profesional, con la integración en una 
organización de ámbito nacional, en 
la que todos comparten una mar-
ca complementaria, que sirve como 
distintivo para actuar de una forma 
global, compartir procedimientos 
de trabajo, y contar con aliados de 
confianza para ampliar el ámbito de 
actuación, que abarca todo el país y 
todas las áreas del derecho. 

Además de la abogacía, ¿se 
ofrecen otros servicios como por 
ejemplo la consultoría, asesoría fis-
cal, etc.?

Hispajuris cuenta con un amplio 
equipo de especialistas que prestan 
conjuntamente servicios legales en 
todas las áreas de práctica para dar 
soluciones jurídicas globales para 
pymes y grandes empresas, en todas 
las especialidades y para todos los 
sectores de actividad. Y conectados 
con estos servicios legales se hallan 
otros como, en efecto, la consultoría 
fiscal, la gestión contable y laboral, 
e incluso la consultoría económico-
financiera.  

¿Qué ventajas competitivas ad-
quiere un despacho cuando se une?

En primer lugar, entendemos que 
la marca Hispajuris añade un plus al 
prestigio profesional de un despacho, 
porque la admisión en la firma está 
sujeta a requisitos de calidad que 
persiguen aunar en una sola firma 
despachos de reconocida trayecto-
ria, despachos colectivos concebidos 
como empresas de servicios legales. 
Por otro lado, un despacho socio pasa 
a actuar en la liga, por así decirlo, del 
mercado global, pudiendo participar 
de la prestación de servicios a em-

presas de cualquier dimensión, lo que 
no puede hacer por sí solo como des-
pacho local individual. A su vez, sus 
clientes se benefician de una oferta de 
servicios en todo el país y en todas las 
áreas del Derecho, porque ese des-
pacho local pasa a ser un despacho 
nacional que amplía su tamaño sin 
necesidad de abrir nuevas oficinas. 
Además, en Hispajuris contamos con 
una red propia de corresponsales in-
ternacionales, despachos best friends 
en otros países, para atender la de-
manda del mercado de internacionali-
zación de los servicios jurídicos, tanto 
para prestar servicio en el extranjero 
a nuestros clientes nacionales, como 
para prestarlo a clientes extranjeros 
en España. 

¿Qué le piden a un despacho 
desde el punto de vista objetivo 
para ser ‘uno de los nuestros’?

Los despachos de Hispajuris son 
bufetes de reconocido prestigio, lí-
deres en su territorio o especialidad 
y dirigidos por abogados con un mí-
nimo de diez años de ejercicio. Se 
trata de despachos colectivos y de 
carácter multidisciplinar, aunque no 
pretendemos que sean capaces de 
ofrecer todos los servicios, porque 
esa universalidad de oferta legal la 
alcanzamos entre todos, no de forma 
individual. Asimismo, pretendemos 
aunar mentalidad con una visión 
amplia y estratégica del mercado 
legal, despachos que consideren su 
integración como una apuesta estra-
tégica y de largo plazo, no una  visión 
cortoplacista y de mera recepción de 
asuntos. 

¿Y qué tipo de intangibles?
Los intangibles que ofrece His-

pajuris se traducen en el intercambio 
de prácticas profesionales, tanto es-
trictamente jurídicas como en técni-
cas de gestión empresarial. Entre los 
socios se intercambian experiencias 
de desarrollo de negocio, de oferta 
de servicios, de prácticas de márke-
ting, etc, de gran valor estratégico. 

¿Se ha dado el caso de tener 
que invitar a irse de la red a algún 
asociado?

No, no se ha dado nunca. 

¿Conlleva algún coste, cuota, 
cesión o puesta en común de carte-
ra de clientes?

Los despachos integrantes de 
Hispajuris son socios de una firma, 
y por tanto contribuyen entre todos 
a la financiación de su actividad. En 
ningún caso se pide la aportación 
de clientes. Los clientes de cada so-
cio son sagrados, y tan sólo pasan a 
formar parte de la cartera de clientes 
de Hispajuris cuando los socios con-
sideran que dichos clientes tienen 
necesidades que pueden ser cubier-
tas mejor por Hispajuris globalmen-
te, bien por la necesidad de actuar a 
nivel nacional, bien por requerir de 
especialistas de los que el despacho 
individualmente no dispone. En tal 
caso, se ofrece a esa empresa el ser-
vicio de Hispajuris. 

Apuestan fuertemente por el 
carácter local de los despachos, 
pero ¿cómo se conjuga el trabajo si 
hay más de un despacho de la red 
en la misma localidad?

Internamente repartimos el tra-
bajo entre los socios de una misma 
provincia, que incluso pueden tener 
una complementariedad en su oferta 
de servicios. De todos modos, la ten-
dencia natural de la organización es 
contar con un solo socio de referencia 
en cada provincia, salvo la posible co-
existencia entre un socio de carácter 
multidisciplinar y una boutique legal, 
que puedan complementar nuestra 
oferta en la provincia en cuestión. 

¿Estructuran técnicas de marke-
ting a nivel red?

Sí, desarrollamos acciones de 
marketing y ponemos a disposición de 
los socios herramientas para que las 
empleen a nivel local. 

En materia de contratación de 
abogados y personal auxiliar, ¿His-
pajuris condiciona a los despachos 
locales?

No, en absoluto. Tienen total au-
tonomía. 

¿Qué diferencia a un cliente de 
un despacho de Hispajuris de un 
cliente de un despacho no integrado 
en red con otras firmas?

El cliente de un socio local de His-
pajuris tendrá potencialmente una 
cobertura legal mucho más amplia, 
podrá sentirse atendido en su activi-
dad en toda España, incluso a nivel 
internacional, y sabrá que cuenta con 
especialistas en todas las materias, 
manteniendo de interlocutor a su 
abogado local, que le gestionará to-
das sus necesidades. 

¿A qué tipo de cliente no 
le aportaría ningún valor 
añadido acudir a un 
despacho integrado y 
para quién, en cam-
bio, debería ser una 
opción casi defini-
tiva?

Podemos 
adaptarnos a las 
necesidades de todo 
tipo de clientes, a 
través de Hispajuris 
como entidad global 
y por medio de socios 
locales. El valor añadi-
do de Hispajuris se en-
cuentra en su potencial 
local. Las continuas modi-
ficaciones normativas, 
muchas veces en 
ámbitos lo-
cales, son 
uno de 
los cri-
terios 
más 
fre-
cuentes 
por los 
que las 
empre-
sas cuen-
tan con 
Hispajuris 
para orien-
tar, aconse-
jar y defender 
a la compañía 
en todos los 
ámbitos lega-
les. La principal 
característica de 
Hispajuris es la 
compatibilización 
de despachos in-
dependientes con 

la prestación de servicios integra-
dos a clientes de ámbito nacional. 
Esta característica ha permitido 
a Hispajuris firmar contratos con 
importantes compañías globales, 
entidades bancarias, compañías de 
seguros, compañías de ámbito na-
cional, etc, al poderles ofrecer las 
principales ventajas competitivas de 
la red: administración centralizada y 
única, abogado local con experien-

cia acreditada en la plaza 
en que actúa, precios 

muy competitivos 
por carecer de 

grandes estruc-
turas globales 
y la mayor co-
bertura terri-
torial.
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LA CONTRA

SIN LA TOGA

El abogado pamplonés Ángel Ruiz de 
Erenchun recibe un merecido homenaje 
por su medio siglo de colegiación
El pasado 7 de febrero se celebró en 
la capital navarra el acto más emotivo 
de cuantos se recuerdan en la recien-
te historia de la Justicia en la Comu-
nidad foral. Su protagonista (invo-
luntario) fue el abogado pamplonés 
Ángel Ruiz de Erenchun. El motivo; 
reconocer su trayectoria profesional 
y carisma humano, coincidiendo con 
el medio siglo de su juramento como 
letrado en el Colegio de Abogados 
de Pamplona. Don Ángel, como ca-
riñosamente se le conoce,   recibió 
un homenaje sorpresa con la com-
plicidad de 235 comensales que le 
esperaban en el restaurante Baluarte 
de Pamplona. Compañeros de profe-
sión, jueces, fiscales, procuradores, 
políticos, periodistas y, por supues-
to, su familia, no faltaron al evento. 

Algunos comensales acudieron des-
de distintos puntos de España y del 
extranjero. No en vano, Ángel Ruiz 
de Erenchun atesora una dilatada 
carrera profesional. Fue Tesorero del 
Colegio de Abogados de Pamplona 
hasta 1983, año en que fue elegido 
decano, cargo que desempeñó hasta 
1999. Ha sido además vocal y vice-
presidente del Consejo General de la 
Abogacía Española, miembro de la 
Junta y del Patronato de la Mutuali-
dad de la Abogacía, y Senador auto-
nómico por la Comunidad Foral de 
Navarra entre 1985 y 1987. Especia-
lizado en la jurisdicción Penal, Ángel 
Ruiz de Erenchun ha compaginado el 
ejercicio de la Abogacía con diversos 
trabajos para la Editorial Aranzadi. 
En concreto, ha coordinado obras de 

recopilación de legislación penal y es 
autor de Códigos penales acotados 
con jurisprudencia, entre los que cabe 
destacar el de 1983. Además y hasta 
1999, ha sido analista en Aranzadi de 
jurisprudencia penal. Al acto de ho-
menaje acudieron varios amigos de la 
Editorial, entre quienes cabe destacar 
al presidente del Consejo de Redac-
ción de Thomson Reuters Aranzadi, 
Javier Moscoso del Prado, que le hizo 
entrega del único ejemplar que existe 
de una obra: un libro con dedicatorias 
de todos los asistentes al homenaje. 
Por su parte, la Junta del Colegio de 
Abogados de Pamplona, con su de-
cano, Alfredo Irujo Andueza, al fren-
te, le hizo entrega de un diploma en 
reconocimiento a su medio siglo de 
ejercicio profesional. 

De izquierda a derecha: Javier Moscoso y Ángel Ruiz de Erenchun.


