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La Administración de Justicia en España, uno de los pilares fundamentales 
de nuestra democracia, enfrenta retos considerables que deben abordarse 
con urgencia. La litigiosidad crece, los juicios se acumulan, y la falta de me-
dios materiales y personales afecta la eficiencia del sistema judicial. Ante 
esta realidad innegable, se hace cada vez más evidente la necesidad de un 
Pacto de Estado por la Justicia que integre a todos los operadores jurídicos. 
Este pacto se erige como un imperativo para garantizar un acceso igualitario 
a la justicia y consolidar el Estado de Derecho.  
La Creciente Litigiosidad. Los datos de litigiosidad en España son preocu-
pantes. Año tras año, el número de casos judiciales se incrementa de manera 
exponencial. Esto pone una presión insostenible sobre los tribunales y los 
profesionales del derecho, quienes se ven forzados a trabajar en condiciones 
extremadamente exigentes.
En 2022, se presentaron más de un millón de nuevos casos en los tribuna-
les españoles. Esta creciente litigiosidad no solo ralentiza el sistema, sino 
que también aumenta los tiempos de espera para la resolución de casos. 

HACIA UN PACTO DE ESTADO POR LA JUSTICIA 
Un llamamiento a la unidad 
de los partidos políticos y 
de los operadores jurídicos

EDITORIAL

La colaboración entre 
el gobierno, los partidos 

políticos, judicatura, 
fiscalía, abogacía y otros 

actores es esencial
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A menudo la ciudadanía y empresas se enfrentan a una justicia lenta y, en 
ocasiones, inaccesible.
La acumulación de juicios pendientes es otra preocupación latente en la Ad-
ministración de Justicia en España. Los casos se acumulan en los tribunales, 
lo que conduce a retrasos significativos en la resolución de disputas legales. 
La falta de recursos humanos y materiales es un factor crítico que contribuye 
a este problema.
En promedio, un juicio civil en España puede demorar más de un año en re-
solverse, y en algunos casos penales, de la jurisdicción social y contencioso 
administrativa, los tiempos de espera son aún más largos. Esta situación 
socava la confianza de la ciudadanía en el sistema judicial y compromete la 
efectividad de la justicia.
La Falta de Medios Materiales y Personales. La escasez de medios ma-
teriales y personales es un obstáculo significativo para la Administración de 
Justicia en nuestro país. Los tribunales carecen de infraestructura adecuada, 
tecnología moderna y personal suficiente para gestionar la creciente carga de 
trabajo. Los profesionales del derecho a menudo se ven desbordados, lo que 
dificulta su capacidad para brindar una atención de calidad a los litigantes.
Ante estos desafíos, es imperativo que los operadores jurídicos, políticos y 
la sociedad civil se unan en un Pacto de Estado por la Justicia. Este pacto 
debe ser un compromiso sólido y a largo plazo para mejorar la Administra-
ción de Justicia en todos sus aspectos.
Los datos revelan que el presupuesto destinado a la justicia no refleja la 
importancia de este sistema para la sociedad y el Estado de Derecho. En 
2022, el presupuesto asignado a la Administración de Justicia representó 
aproximadamente un 1% del presupuesto total de España. Este porcenta-
je es notablemente bajo en comparación con otros países europeos, y no 
corresponde a la necesidad imperante de fortalecer y modernizar nuestro 
sistema judicial.
La colaboración entre el gobierno, los partidos políticos, judicatura, fis-
calía, abogacía y otros actores es esencial. Este pacto debe trascender 
las diferencias políticas y centrarse en el bienestar de la ciudadanía y la de-
fensa del Estado de Derecho. Es hora de actuar y de trabajar conjuntamente 
en la construcción de un sistema judicial eficiente y eficaz que responda a 
las necesidades de nuestra sociedad. Y no solo ha de haber un compromiso, 
sino que es preciso articular un calendario, un programa y una dotación pre-
supuestaria que conviertan estas aspiraciones en algo tangible y real a corto 
plazo. La Administración de Justicia no admite más esperas. La ciudadanía 
no se merece más retraso en una legítima aspiración para que sus derechos 
no se vean menoscabados.   
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Pedro CRESPO 
BARQUERO 
Fiscal Jefe de 
la Fiscalía ante 
el Tribunal 
Constitucional

L a STC (Pleno) 47/2023, de 10 de mayo, seguida 
por ahora de otras cinco sentencias de ambas Sa-
las1, ha venido a dar respuesta a una «serie» -en 

el argot del Tribunal- de pretensiones de amparo surgi-
das en torno a la sanción de expulsión del territorio na-
cional que contempla el artículo 57.1 de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de 
los extranjeros en España y su integración social (LOEx) 

1	  �SSTC (Sala 1ª) 53 y 55/2023, y STC (Sala 2ª) 56/2023, las tres 
de 22 de mayo; y SSTC (Sala 2ª) 70 y 71/2023, de 19 de junio.

LA RECIENTE DOCTRINA 
DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL SOBRE 
LA EXPULSIÓN DE 
EXTRANJEROS POR 
ESTANCIA IRREGULAR, 
EN SU CONTEXTO 
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6

para el supuesto de estancia irregular descrito en el artículo 53.1.a) de la misma Ley 
Orgánica2. Como es sabido, la norma en cuestión (art. 57.1 LOEx) dispone que, con 
determinadas excepciones que la propia ley enuncia, en caso de estancia irregular «en 
lugar de la sanción de multa» prevista con carácter general (art. 55) puede imponerse «en 
atención al principio de proporcionalidad (…) la expulsión del territorio español, previa 
la tramitación del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolución 
motivada que valore los hechos que configuran la infracción». Y el art. 57.3 añade que 
«[e]n ningún caso podrán imponerse conjuntamente las sanciones de expulsión y multa». 

Esta redacción procede de la L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, que según su propio 
preámbulo perseguía, entre otros objetivos, ajustar la LOEx a la denominada Directiva 
de retorno3, que entró en vigor el 24 de diciembre de 2010. Pero su interpretación por 
la Jurisdicción Contencioso-administrativa ha sido controvertida, en particular a la hora 
de incorporar las respuestas del TJUE a distintas cuestiones prejudiciales que, en algún 
caso por el modo en que se plantearon, y en otros por la forma en que el propio Tribunal 
europeo las ha resuelto, han producido más bien, en ciertos aspectos, un efecto de telé-
fono escacharrado. 

Los pormenores de ese debate, imposibles de detallar en el espacio asignado a esta bre-
ve reseña, pueden hallarse en la STS (Sala 3ª) de 17 de marzo de 2021, rec. 2870/20204. 
En esencia, el problema es el siguiente: la Directiva, salvo en los supuestos excepciona-
les que enumera, anuda a la estancia irregular una decisión de retorno cuya ejecución 
forzosa consiste en la expulsión (no necesariamente concebida como sanción penal o 
administrativa, aunque nada impide que pueda serlo con arreglo a la legislación nacio-
nal). De entrada, se trataba de determinar si se ajusta a ese modelo un sistema como el 
español, que, como se ha visto, contempla una alternativa de multa, prevista además con 
carácter básico, de modo que con arreglo a criterios de proporcionalidad la expulsión por 
estancia irregular solo podría acordarse si concurren «circunstancias agravantes». 

2	  �Art. 53.1.a): Encontrarse irregularmente en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, 
carecer de autorización de residencia o tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y 
siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentaria-
mente

3	  �Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas 
y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en 
situación irregular.

4	  �Esa doctrina fue después sintéticamente resumida, por ejemplo, en la STS de 27 de mayo de 2021, rec. 
1739/2020, así como en las de 12 de enero y 9 y 17 de febrero de 2022, recs. 7746 y 5952/2020, y 818/2021, 
respectivamente.

“Su interpretación por la Jurisdicción Contencioso-administrativa ha 
sido controvertida, en particular a la hora de incorporar las respuestas 

del TJUE a distintas cuestiones prejudiciales que, en algún caso por 
el modo en que se plantearon, y en otros por la forma en que el propio 
Tribunal europeo las ha resuelto, han producido más bien, en ciertos 

aspectos, un efecto de teléfono escacharrado"



B
O

LE
TI

N
 IN

FO
R

M
AT

IV
O

  S
E

P
TI

E
M

B
R

E
 2

02
3

7

La STJUE de 23 de abril de 2015, Zaizoune (C-
38/14) afirmó que «…la Directiva 2008/115 (…) se 
opone a una normativa de un Estado miembro (…) 
que, en caso de situación irregular de nacionales 
de terceros países en el territorio de dicho Estado 
impone, dependiendo de las circunstancias, o bien 
una sanción de multa, o bien la expulsión, siendo 
ambas medidas excluyentes entre sí». Esta senten-
cia produjo un giro en la jurisprudencia española, 
hasta entonces instalada con naturalidad en la pro-
gresión sancionadora multa-expulsión. La STS (Sala 
3ª) 980/2018, de 12 de junio (rec. 2958/2017) en-
tendió que «lo procedente es decretar la expulsión 
del extranjero cuando concurra un supuesto de 
estancia irregular, salvo que concurra alguno de los 
supuestos de excepción previstos en los apartados 
2 a 5 del artículo 6 de la Directiva de retorno o, en 
su caso, de los supuestos del art. 5 que propicien la 
aplicación del principio de no devolución», y descar-
tó la imposición de una multa -que defendía el recu-
rrente- entre otras razones porque podía «demorar 
el retorno, menoscabando de este modo el efecto 
útil de dicha Directiva».

Mediante otra cuestión prejudicial, el TSJ de Casti-
lla-La Mancha objetó a esa interpretación aduciendo 
un posible efecto directo vertical inverso de la Direc-
tiva: preguntó al TJUE si, contemplando la ley espa-
ñola una multa o la expulsión, excluir esta alternativa 
suponía la «omisión o inaplicación de disposiciones 
internas más beneficiosas en materia sancionadora, 
con (…) posible omisión del principio de legalidad 
penal». La contestación [STJUE de 8 de octubre de 
2020, Subdelegación del Gobierno en Toledo (C-
568/19)] fue que «la autoridad nacional no podrá 
basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva 
para adoptar una decisión de retorno y hacer cum-
plir dicha decisión aun cuando no existan circuns-
tancias agravantes». El Tribunal Supremo (STS de 
17.3.21, cit.) asumió entonces explícitamente la exi-
gencia de «atender a factores añadidos a la mera 
estancia, que justifiquen -ello comporta el juicio de 
proporcionalidad- la expulsión»; aunque insistió en 
que «la estancia irregular de un extranjero en España 
solo puede ser «sancionada» con expulsión», porque 
«una «sanción» de multa, que excluye la expulsión» 
sería «algo contrario a la Directiva», por las razones 
ya apuntadas.

“lo procedente es 
decretar la expulsión 
del extranjero 
cuando concurra un 
supuesto de estancia 
irregular, salvo que 
concurra alguno de 
los supuestos de 
excepción previstos 
en los apartados 2 a 
5 del artículo 6 de la 
Directiva de retorno 
o, en su caso, de 
los supuestos del 
art. 5 que propicien 
la aplicación del 
principio de no 
devolución"
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Esa posición fue confirmada por el TS tras la STJUE de 3 de marzo de 2022, Subdele-
gación del Gobierno en Pontevedra (C-409/20). El Tribunal de Luxemburgo advirtió en 
este caso (§ 35 y ss.) que la interpretación de la ley española sobre la que se planteaba 
la cuestión no coincidía con la que se le había sometido en el asunto Zaizoune: el juez 
pontevedrés afirmaba que la LOEx «sanciona la permanencia irregular de extranjeros sin 
circunstancias agravantes en un primer momento con una sanción de multa unida a un 
requerimiento de retorno voluntario al país de origen, seguida, en un segundo momento, 
de la sanción de expulsión si el extranjero no se regulariza ni retorna voluntariamente». 
El TJUE entendió que un sistema como ese podía, en efecto, tener cabida en el modelo 
de la Directiva, pero el Tribunal Supremo se apresuró (STS de 16 de marzo de 2022, 
rec. 6695/2020, FJ 4) a rechazar de forma explícita esa lectura de la ley nacional, en la 
que realmente no se contempla procedimiento alguno para articular tal sucesión de mo-
mentos, insistiendo por el contrario en que «abierto un procedimiento sancionador por 
estancia irregular no cabe la opción de la sanción de multa o expulsión, sino que en todo 
caso ha de acordarse la expulsión, cuando se den las circunstancias exigidas al efecto». 

En este estado de cosas, el TC viene a abordar el problema en su singular marco 
competencial. La ya citada sentencia de cabecera -STC 47/2023- encuadra la cues-
tión, en coherencia con el modelo de la LOEx, en el artículo 25.1 CE (legalidad san-
cionadora). A partir de ahí afirma que las resoluciones impugnadas «dejaron de aplicar 
las consecuencias previstas en la normativa española para las situaciones de estancia 
irregular, puesto que en nuestro derecho no está prevista la sanción de expulsión para 
los supuestos de mera estancia irregular de las personas extranjeras en quienes no se 
aprecie ninguna circunstancia agravante o negativa», y aclara que la «interpretación 
de los tribunales españoles que marginaba la normativa nacional más favorable y que 
otorgaba un efecto directo inverso a la Directiva es errónea y contraria a la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea…». De modo que solo se justifica la expulsión 
«en lugar de la sanción de multa» en atención al principio de proporcionalidad, «mediante 
la tramitación del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolución 
motivada que valore los hechos que configuran la infracción (art. 57.1. LOEx)». En su 
aplicación al caso, esta doctrina implica que «al imponer la administración la sanción de 
expulsión, se infringió la garantía material del derecho a la legalidad sancionadora de 
la recurrente a causa de una aplicación irrazonable de la norma sancionadora», sien-
do dicha sanción «confirmada judicialmente con una interpretación errónea sobre la 
eficacia de la Directiva de retorno». Eso sí, formula tal doctrina «con independencia de 
la interpretación que la jurisdicción ordinaria efectúe sobre la aplicabilidad de la sanción 
de multa» para estos supuestos. 

En resumen, el TC confirma la tesis actual del TS en lo que se refiere a la necesidad 
de justificar motivadamente la concurrencia de factores de agravación para acordar la 
expulsión; y para el supuesto de que esta no proceda remite al ámbito de la legalidad 
ordinaria la posibilidad de imponer una multa. 

Las sentencias posteriores siguen en lo esencial la misma línea, si bien presentan mati-
ces que invitan a añadir alguna observación. 

En primer lugar, para encuadrar el análisis en el art. 25.1 CE (legalidad sancionadora), 
en las SSTC 53, 70 y 71/2023 el Tribunal reconduce -por no decir que reconstruye- 
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las pretensiones de los deman-
dantes, que básicamente invo-
caban, con diversos añadidos, 
el art. 24.1 CE (tutela judicial 
efectiva). La consecuencia, no 
menor, es que el alcance del 
amparo no se concreta en la 
anulación de las resoluciones 
judiciales confirmatorias con re-
troacción para una nueva moti-
vación, sino que se traduce en 
la nulidad radical y sin retorno 
de la propia resolución adminis-
trativa sancionadora1. 

En segundo lugar, ese fallo 
arrastra, como es obvio, la anu-
lación íntegra del ulterior proce-
so contencioso-administrativo, 
aunque a primera vista podría llamar la atención que el TC incluya expresamente en el 
paquete de resoluciones vulneradoras la decisión (¿meramente procesal?) de no admitir 
a trámite el recurso de casación. En este punto hay que tener en cuenta que en todos los 
supuestos examinados el TS invocaba como motivo de inadmisión -w- la falta de funda-
mentación o inexistencia de interés casacional objetivo porque ya existía jurisprudencia 
consolidada; pero, s.e.u.o., se refería a la jurisprudencia anterior a la STS de 17 de marzo 
de 2021, que, según se ha explicado, formuló -y así lo recoge la STC 47/2023, FJ 3.f)- 
una doctrina sobre la proporcionalidad de la expulsión sustancialmente similar a la que ha 
venido a consagrar el Tribunal Constitucional.

Queda una duda: las dos últimas sentencias (SSTC 70 y 71/2023), al señalar la falta de 
acreditación de circunstancias específicas que, más allá de la mera estancia irregular, 
justifiquen la expulsión, dicen que «estas [circunstancias] eran de una entidad suficiente 
como para imponer la sanción de multa prevista en nuestro ordenamiento como regla 
general…». Cabría preguntarse si esta puntualización se aparta del criterio de la STC 
47/2023, que, como se vio, remite el problema de la multa al ámbito judicial ordinario, en el 
que el TS la excluye2. Y sobre esta duda, otra más: ¿por qué una parte trascendental del 
debate parece pivotar sobre la posibilidad o la necesidad de imponer una multa, si en nin-
guno de los casos analizados se había impuesto multa alguna cuya legalidad o constitu-
cionalidad quepa debatir? ¿De verdad los recurrentes quieren que les pongan una multa? 

1	�  La STC 56/2023 es la excepción que confirma la regla: conforme a la pretensión de la demandante, decla-
ra vulnerado el art. 24.1 CE por la sentencia del TSJ que, en apelación, revocó la del Juzgado que había 
anulado la resolución administrativa de expulsión. El TC declara firme la sentencia de instancia, con lo que el 
efecto práctico es el mismo, sin acudir al art. 25.

2	� Con posterioridad a la redacción de este artículo, las SSTC 80/2023, de 3 de julio; 86 y 87/2023, de 17 de 
julio parecen avanzar de forma aún más clara en esa línea de revisión de la doctrina inicial, al incluir explí-
citamente en el juicio de proporcionalidad la posibilidad legal de imponer una multa como alternativa a la 
expulsión
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Pedro Joaquín 
HERRERA 
PUENTES
Magistrado 
Audiencia Provincial 
de Las Palmas 
de Gran Canaria 
Sección 1ª Penal  
y miembro del 
Secretariado  
de JJpD
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Ser Juez/a  
no es ser más, 
(ni tampoco menos)

A veces nos creemos lo más, pero somos como los 
demás. Una malinterpretada concepción de nues-
tra vida profesional puede nublar nuestra mente. 

Es cierto que solemos cumplir con el cometido asignado, 
incluso en no pocas ocasiones por encima de lo exigible. 
Si bien, un desenfocado sentido del deber y la impor-
tante carga laboral que suele soportarse no nos debe 
diferenciar del resto, ni por extensión hacernos únicos y 
exclusivos. Todos formamos parte de una misma comu-
nidad. Comunidad que desarrolla y ejecuta una necesa-
ria función pública. 

No debemos engañarnos ni caer en el error de ensalzar 
nuestra función jurisdiccional y colocarla más allá de la 
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de otros servidores públicos, (no hay actividad más ni menos importante). No es de recibo 
la proclama excelsa de nuestra profesión, pues se corre el riesgo de quedarse aislados y 
perdidos en nuestras apartadas y jerárquicas ínsulas, muy alejadas del continente y con-
tenido público de nuestro quehacer. Más aún, cuando en el presente momento nuestro 
empeño ha de centrarse en otro tema: la puesta en marcha de ese esperado y no alcanza-
do modelo judicial dinámico, operativo y compatible, claro está, con el trabajo en equipo y 
esa deseada carga de trabajo soportable, pareja y correctamente distribuida.

Por tanto, y para seguir avanzando, hay que dejar de lado los malos hábitos y abandonar 
los viejos arquetipos profesionales:

➤	 �El Justiciero (Forma de Ser): Aplica “su justicia” por encima de la lógica jurídica y 
de la racionalidad. Contundencia y severidad frente a quien se aparta de “mi forma 
de entender la ley”. Se riñe, no se juzga. Es la imposición frente a la resolución. 

➤	 �El Ejemplar (Forma de Hacer): Actúa con el fin de publicitar un ansiado Poder que 
no se tiene y con un claro afán corrector que sobrepasa lo normativo y las reglas 
procesales aplicables. Su resultado suele ser contrario a la ejemplaridad postulada 
y no refleja más que una visión estrecha y personal de la vida judicial. 

➤	 �El Estricto (Ser): Vive en su pedestal, a extramuros de la realidad social y del mundo 
que le circunda. Ajeno a sus vecinos y aislado voluntariamente de lo cotidiano. Se 
considera neutro pero está contaminado por su viciada y particular percepción vital. 

Estos tres patrones tradicionalmente han veni-
do unidos. Y han puesto de relieve un compor-
tamiento con tintes autoritarios, acompañado 
de un sentir clasista y elitista. Me quedo con 
otro tipo profesional más abierto, razonable, 
comprensible y acorde con nuestro plural y 
diverso mundo. Exponente en el que seguro 
tienen cabida la mayoría de juezas y jueces; 
es decir, quienes actúan con responsabilidad 
y ejecutan su labor judicial con claridad, 
sencillez y cercanía. 

�➤  Responsabilidad: Es fruto del proceder 
imparcial e independiente. Se parte de lo 
que dice la ley y del traslado de su gené-
rico contenido al caso concreto, sin olvidar 
el momento y el espacio que se comparte. 
Las normas sustantivas y procesales han de 
ser respetadas, pero también han de ser in-
terpretadas dentro del propio contexto de su 
aplicación. 

➤  Claridad: Se ha de evitar la confusión y 
la oscuridad. Hay que explicarse pero no 

El ejemplar 
actúa con el fin de 
publicitar un 
ansiado Poder que 
no se tiene y con un claro 
afán corrector 
que sobrepasa lo 
normativo y las reglas 
procesales aplicables
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enredarse. Precisión y soltura en la elaboración de la argumentación fáctica y 
jurídica. La jurisprudencia ha de ser referencial, su relación testimonial y ajustada al 
supuesto analizado. 

➤	 �Sencillez: Ligado a lo anterior está este exigible y necesario actuar. Se han de 
evitar densos estudios y se ha de bajar el listón sin perder la visión jurídica. 
Explicarse con suficiencia y sentir práctico. Dejar de lado los grandes tratados 
y reflexionar de manera llana y directa. 

➤	 �Cercanía: No confundir con el oportunismo del profesional mediático o 
mal llamado “estrella”. Quienes forman parte de la carrera judicial no han 
de ocultarse y han de darse a conocer, pero sin necesidad de asumir 
protagonismos excesivos y equívocos. Hay que explicar nuestro proceder 

con naturalidad y no esconderse detrás de 
la toga. En definitiva, hay que hacerse ver 
pero no notar. 

Concluyo subrayando que todos los colecti-
vos profesionales que trabajan en el ámbito 
de justicia, incluido el judicial, son necesa-
rios. Sin embargo, ninguno de sus compo-
nentes, particularmente considerado, re-
sulta imprescindible para este todavía hoy 
deslucido servicio público cuyo destinatario 
es la persona. Esto último, por evidente que 
parezca, hay que reiterarlo y siempre tener-
lo vivo en nuestro pensamiento. 

Explicarse con 
suficiencia y sentir 
práctico. Dejar de 
lado los grandes 
tratados y 
reflexionar de manera 
llana y directa
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Algunas claves  
de la ley 12/2023,  
de 24 de mayo,  
por el DERECHO  
A LA VIVIENDA 

L La rebautizada como Ley de Vi-
vienda (https://www.boe.es/
eli/es/l/2023/05/24/12/con) 
entró en vigor el 26 de mayo de 
2023, al día de siguiente de su 
publicación en el BOE, sin otra 

concesión a la vacatio legis que la relativa a 
los incentivos fiscales aplicables a los arren-
damientos de inmuebles destinados a vi-
vienda. Tiene, eso sí, un complejo régimen 
transitorio y una intensa proyección de nor-
mas de desarrollo y de complemento futu-

ras, factores ambos que diferirán la eficacia 
completa de la norma a una fecha incierta. 
Su futuro está, además, comprometido por 
los recursos de inconstitucionalidad que han 
anunciado las comunidades autónomas de 
Madrid, Andalucía, Cataluña y País Vasco. 

La redacción original ya ha conocido una re-
forma, introducida por el RDL 5/2023, de 28 de 
junio, que modificó, de nuevo, el plazo de sus-
pensión de lanzamientos por razones de vul-
nerabilidad. Estas son algunas de sus claves: 

BOLETIN INFORMATIVO  SEPTIEMBRE 2023

Raquel 
BLÁZQUEZ 
MARTÍN 
Magistrada de la 
Audiencia Provincial 
de Asturias
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I. ASPECTOS GENERALES

1. Definición de gran tenedor de vivienda 

El artículo 3, letra k) define como gran tene-
dor: “la persona física o jurídica que sea ti-
tular de más de diez inmuebles urbanos de 
uso residencial o una superficie construida 
de más de 1.500 m2 de uso residencial, ex-
cluyendo en todo caso garajes y trasteros”; 
posteriormente prevé: “esta definición po-
drá ser particularizada en la declaración 
de entornos de mercado residencial ten-
sionado hasta aquellos titulares de cinco o 
más inmuebles urbanos de uso residencial 
ubicados en dicho ámbito, cuando así sea 
motivado por la comunidad autónoma en la 
correspondiente memoria justificativa.” 

Las consecuencias que se anudan a la ca-
lificación de gran tenedor de vivienda son 
varias: en la demanda de desahucio por 
falta de pago el gran tenedor deberá pre-
sentarse como tal y deberá hacer constar si 
la parte demandada se encuentra o no en 
situación de vulnerabilidad económica (art. 
439.6 LEC); lo mismo se exigirá en la de-
manda ejecutiva (art. 685.2 LEC); la reanu-
dación de los procedimientos en suspenso 
por causa de vulnerabilidad económica sin 
alternativa habitacional no será automáti-
ca, como luego se verá (DT 3ª); igualmen-
te, hay especialidades en la subasta de 
inmuebles cuando al acreedor tenga esta 
condición –existirá un previo incidente de 
vulnerabilidad económica del deudor, art. 
665 bis- ; y existe la obligación de colabo-
ración y suministro de información de los 
grandes tenedores en zonas de mercado 
residencial tensionado, tal como señala el 
artículo 19.1., que en aras del interés gene-
ral tendrán que colaborar con las adminis-

traciones públicas competentes en materia 
de vivienda.

2. Declaración de zonas tensionadas. 

El artículo 18 contempla la declaración de 
zonas de mercado residencial tensionado, 
con el fin de orientar las actuaciones pú-
blicas en materia de vivienda en aquellos 
ámbitos territoriales en los que exista un 
especial riesgo de oferta insuficiente de 
vivienda para la población, en condiciones 
que la hagan asequible para su acceso en 
el mercado, de acuerdo con las diferentes 
necesidades territoriales. La competencia 
para la declaración de zona tensionada co-
rresponde a las entidades locales y, a tales 
efectos, bastará una de las dos condicio-
nes siguientes: (i) que la carga media del 
coste del alquiler más los gastos y sumi-
nistros básicos supere el 30% de la renta 
media de los hogares, o (ii) que el precio 
del alquiler de la vivienda haya aumentado 
al menos 3 puntos por encima del IPC en 
los cinco años anteriores a la declaración 
de área tensionada.

" SINHOGARISMO: Circunstancia vital que afecta a una 
persona, familia o unidad de convivencia que no puede acceder 

de manera sostenida a una vivienda digna" 
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3. Definición del «sinhogarismo». 

El art. 3 l) lo define como la «[c]ircunstan-
cia vital que afecta a una persona, familia 
o unidad de convivencia que no puede ac-
ceder de manera sostenida a una vivienda 
digna y adecuada en un entorno comunita-
rio y aboca a las personas, familias o unida-
des de convivencia que lo sufren a residir 
en la vía pública u otros espacios públicos 
inadecuados, o utilizar alternativas de alo-
jamiento colectivo institucionalizado de las 
diferentes administracio-
nes públicas o de entida-
des sin ánimo de lucro, o 
residir en una vivienda in-
adecuada, temporal o no, 
inapropiada o masificada, 
en una vivienda insegura, 
sin título legal, o con no-
tificación de abandono de 
la misma, o viviendo bajo 
amenaza de violencia”. 
La situación más grave, 
el sinhogarismo cronifica-
do, se produce cuando la 
situación de sinhogarismo 
continúe o se produzca a 
lo largo de un período de 
tiempo igual o superior a 
un año.»

4. Utilización de las fian-
zas de los arrendamien-
tos. 

Con objeto de asegurar 
la financiación de la crea-
ción, ampliación, rehabi-
litación o mejora de los 
parques públicos de vi-
vienda, el art. 27, apdo.2, 
indica que las Administra-
ciones que tengan atri-
buida la competencia de 
gestión de depósitos de 
fianza podrán utilizar las 
cantidades económicas 

correspondientes a las fianzas de los con-
tratos de arrendamiento depositadas en 
los registros autonómicos, salvo la reserva 
obligatoria de garantía de devolución.
 
5. Información en la formalización del 
arrendamiento de vivienda. 

Contemplado en el art. 31, apartado 3, 
cuando la vivienda que vaya a ser objeto de 
arrendamiento como vivienda habitual se 
encuentre ubicada en una zona de merca-

"Cuando la vivienda que vaya a 
ser objeto de arrendamiento como 
vivienda habitual se encuentre 
ubicada en una zona de mercado 
residencial tensionado, el propietario 
y, en su caso, la persona que 
intervenga en la intermediación 
en la operación deberá indicar tal 
circunstancia e informar"
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do residencial tensionado, el propietario y, 
en su caso, la persona que intervenga en la 
intermediación en la operación deberá indi-
car tal circunstancia e informar, con anterio-
ridad a la formalización del arrendamiento, y 
en todo caso en el documento del contrato, 
de la cuantía de la última renta de contrato 
de arrendamiento de vivienda habitual que 
hubiese estado vigente en los últimos cinco 
años en la misma vivienda, así como del va-
lor que le pueda corresponder atendiendo 
al índice de referencia de precios de alqui-
ler de viviendas que resulte de aplicación.

6. Creación de un sistema de índices de 
referencia del precio del alquiler de vi-
vienda. 

La Disposición Adicional Primera contem-
pla la creación de una base de datos de 
contratos de arrendamiento de vivienda y 
refuerzo de la colaboración en la informa-
ción sobre contratos de arrendamiento. El 
objeto es incrementar la información dis-
ponible para el desarrollo del Sistema de 
índices de referencia del precio del alqui-
ler de vivienda establecido en la Dispo-
sición adicional segunda del Real Decre-
to-Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas 
urgentes en materia de vivienda y alquiler.

7. Propósito de regulación de los contra-
tos de arrendamiento de uso distinto del 
de vivienda. 

La Disposición Adicional Quinta prevé en el 
plazo de seis meses desde la entrada en 
vigor de la ley la constitución de un grupo 
de trabajo para avanzar en una propues-
ta normativa de regulación de este tipo de 
contratos y, en particular, de los arrenda-
mientos de temporada.

8. Nuevas categorías de vivienda protegida.

Se inaugura una nueva terminología de vi-
vienda protegida, con tres modalidades:

a) Vivienda social: viviendas sobre suelo 
de titularidad pública destinado al alquiler, 
cesión u otras formas de tenencia tempo-
ral, orientado, de manera prioritaria, a aten-
der las necesidades de los sectores de po-
blación con mayores dificultades de acceso 
a la vivienda.

b) Vivienda de precio limitado. Puede eje-
cutarse sobre las reservas de suelo para 
vivienda sujeta a algún régimen de protec-
ción pública, en cuyo caso deben mante-
ner dicha condición de forma permanente 
en tanto que se mantenga el destino de ese 
suelo, o sobre suelos calificados con el uso 
de vivienda libre.

c) Vivienda asequible incentivada.  Vi-
vienda de titularidad privada, a cuyo titular 
cuyo titular la Administración competente 
otorga beneficios de carácter urbanístico, 
fiscal, o de cualquier otro tipo, a cambio 
de destinarlas a residencia habitual en 
régimen de alquiler, o de cualquier otra 
fórmula de tenencia temporal, de perso-
nas cuyo nivel de ingresos no les permite 
acceder a una vivienda a precio de mer-
cado.

9. La regulación de los administradores de 
fincas 

Se definen como las personas físicas que 
se dedican de forma habitual y retribuida a 
prestar servicios de administración y ase-
soramiento a los titulares de bienes inmue-
bles y a las comunidades de propietarios 
de viviendas. Se les exige tener la capa-
citación profesional requerida y cumplir las 
condiciones legales y reglamentarias que 
les sean exigibles, así como actuar con 
eficacia, diligencia, responsabilidad e inde-
pendencia profesionales, con especial con-
sideración hacia la protección de los dere-
chos de los consumidores. Deben suscribir 
un seguro de responsabilidad civil, directa 
o colectivamente.
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II. ASPECTOS CONTRACTUALES 

1. Régimen de los contratos de arren-
damiento anteriores. La DT 4ª establece 
que los contratos de arrendamiento some-
tidos a la LAU anteriores a la entrada en 
vigor de la ley continuarán rigiéndose por 
lo establecido en el régimen jurídico que 
les era de aplicación, aunque si las partes 
lo acuerdan, podrán adaptarse al régimen 
jurídico establecido en la nueva ley. Ello se 
entiende sin perjuicio de las medidas de 
aplicación extraordinaria a los contratos vi-
gentes, y en particular, la recogida en el ar-
tículo 46 del RDL 6/2022, de 29 de marzo, 
respecto al límite en la revisión de la renta.

2. Limites en la revisión de la renta de 
arrendamientos de vivienda. La revisión 
de la renta continuará realizándose al 2% 
del IGC durante el año 2023 y posterior-
mente, al 3% del IGC en 2024 (DF 6ª). A 
partir de 2025 se creará un nuevo índice 
inferior a la evolución del IPC. Por tanto, se 
suprimirá el IPC como índice de referencia 

para la actualización de renta en el arren-
damiento de vivienda.

3. Se establecen algunos requisitos para 
la eficacia del pacto de atribución al 
arrendatario del pago de los gastos del 
inmueble: (i) en edificios en régimen de 
propiedad horizontal tales gastos serán los 
que correspondan a la finca arrendada en 
función de su cuota de participación. (ii) en 
edificios que no se encuentren en régimen 
de propiedad horizontal, tales gastos serán 
los que se hayan asignado a la finca arren-
dada en función de su superficie; (iii) este 
pacto deberá constar por escrito y determi-
nar el importe anual de dichos gastos a la 
fecha del contrato. El pacto que se refiera 
a tributos no afectará a la Administración.

4. Gastos y honorarios inmobiliarios 
producidos por el alquiler de un inmue-
ble. Correrán siempre a cargo del propie-
tario. Quien hace uso del servicio de una 
inmobiliaria es quien tiene que pagar los 
honorarios. Hasta ahora, esta obligación se 

"Se suprimirá el IPC como índice de referencia para la 
actualización de renta en el arrendamiento de vivienda".
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aplicaba sólo para los grandes tenedores. 
Se modifica el apartado 1 del artículo 20 de 
la LAU: “Los gastos de gestión inmobiliaria 
y los de formalización del contrato serán a 
cargo del arrendador”, conforme la Dispo-
sición Final Primera. 

III. ASPECTOS PROCESALES 

1. Los procedimientos suspendidos en 
virtud de los artículos 1 y 1 bis del RDL 
11/2020, de 31 de marzo, se reanudarían, 
en la versión original de la ley, cuando fi-
nalizara el plazo de suspensión acordado 
en cada caso. Sin embargo, el RDL 5/2023 
(D.A. 5ª) modificó la DT 3ª de la norma, en 
la que se disponía tal reanudación, y amplió 
hasta el 31 de diciembre de 2023 la suspen-
sión de los procedimientos y lanzamientos 
para hogares vulnerables sin alternativa 
habitacional en los supuestos y de acuerdo 
con los trámites ya establecidos en el RDL 
11/2020. A partir de esa  fecha, se produci-
rá la reanudación como regla general, pero 
hay una excepción, prevista en esa DT 3ª: 
cuando la parte actora sea una gran tenedo-
ra de vivienda solo se reanudarán los proce-
dimientos a petición expresa de la misma si 
la parte actora acredita que se ha sometido 
al procedimiento de conciliación o interme-
diación que a tal efecto establezcan las Ad-
ministraciones Públicas, en base al análisis 
de las circunstancias de ambas partes y de 
las posibles ayudas y subvenciones existen-
tes conforme a la legislación y normativa au-
tonómica en materia de vivienda. 

En coherencia con la ampliación del plazo, 
las solicitudes de la compensación que el 
RDL 37/2020, de 22 de diciembre reconoce 
al el arrendador o propietario podrán pre-
sentarse hasta el 31 de enero de 2024. 

2. Modificación de la LEC.  La DF 5ª 
modifica numerosos artículos de la LEC y 
añade otros. Estos son los aspectos más 
relevantes: 

◗  �Se elimina la necesidad de consen-
timiento del interesado en el tras-
lado a las Administraciones públi-
cas competentes para comprobar 
su situación de vulnerabilidad en 
procedimientos de desahucio (arts. 
150.4 y 441).

◗  �Se amplía el ámbito de protección 
cuando se identifiquen situaciones de 
vulnerabilidad, se introducen lo que 
pretenden ser mejoras técnicas y (de 
acuerdo con los estándares jurispru-
denciales e internacionales, expresa 
el preámbulo) no se establece un 
sistema de suspensión automática 
por el Letrado de la Administración 
de Justicia si se acredita vulnera-
bilidad, sino un sistema de deci-
sión por el tribunal previa valora-
ción ponderada y proporcional del 
caso concreto, fijando un plazo de 
suspensión en dos meses si el arren-
dador es persona física y cuatro me-
ses si es persona personas jurídica. 
En el llamado incidente de vulnera-
bilidad del art. 441.6 y 7 LEC han de 
tenerse también en cuenta, además 
de los parámetros económicos que 
establece el precepto, las situaciones 
de vulnerabilidad que pudieran con-
currir también en la parte actora. 

◗  �Se establecen nuevos requisitos 
obligatorios de las demandas de 
recuperación de la posesión (art. 
439). No se admitirán si no se espe-
cifica: (i) si el inmueble objeto de las 
mismas constituye vivienda habitual 
de la persona ocupante; (ii) si concu-
rre en la parte demandante la condi-
ción de gran tenedora de vivienda. En 
el caso de indicarse que no se tiene la 
condición de gran tenedor, a efectos 
de corroborar tal extremo, se deberá 
adjuntar a la demanda certificación 
del Registro de la Propiedad en el 
que consten la relación de propieda-
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des a nombre de la parte actora; y (iii) 
en el caso de que la parte demandan-
te tenga la condición de gran tenedor, 
si la parte demandada se encuentra 
o no en situación de vulnerabilidad 
económica.

◗  �Si la parte actora es gran tenedo-
ra, el inmueble objeto de demanda 
constituye vivienda habitual de la 
persona ocupante y la misma se 
encuentra en situación de vulne-
rabilidad económica, no se admiti-
rán las demandas en las que no se 
acredite que la parte actora se ha 
sometido al procedimiento de con-
ciliación o intermediación que a tal 
efecto establezcan las Administracio-
nes Públicas competentes, en base al 
análisis de las circunstancias de am-
bas partes y de las posibles ayudas 
y subvenciones existentes en materia 
de vivienda conforme a lo dispuesto 
en la legislación y normativa autonó-
mica en materia de vivienda (art. 439) 

◗  �En todos los casos de desahucio y 
en todos los decretos o resoluciones 
judiciales que tengan como objeto 
el señalamiento del lanzamiento, 
independientemente de que este se 
haya intentado llevar a cabo con an-
terioridad, se deberá incluir el día y 
la hora exacta en los que tendrá lu-
gar el mismo (art. 440.5) 

◗  �Cuando el inmueble constituya la vi-
vienda habitual de la parte demanda-
da, se le informará de la posibilidad 
de acudir a las Administraciones pú-
blicas competentes en materia de vi-
vienda, asistencia social, evaluación 
e información de situaciones de ne-
cesidad social y atención inmediata 
a personas en situación o riesgo de 
exclusión social.

◗  �En los procedimientos de desahu-

cio, la solicitud de ejecución en 
la demanda es suficiente para la 
ejecución directa de dichas reso-
luciones, sin necesidad de ningún 
otro trámite para proceder al lan-
zamiento. No obstante, cuando se 
trate de vivienda habitual, con ca-
rácter previo al lanzamiento se debe 
proceder en los términos del art. 441, 
apartados 5 a 7 (valoración de la vul-
nerabilidad, con la posible suspen-
sión por los plazos máximos de dos o 
cuatro meses antes indicados). 

◗  �En los procesos de ejecución, cuando 
el bien objeto de la subasta sea un 
bien inmueble que sea la vivienda 
habitual del ejecutado y el acree-
dor sea una empresa de vivienda o 
un gran tenedor, se debe acreditar 
antes del inicio de la vía de apre-
mio, si no ha sido acreditado con 
anterioridad, si el deudor se en-
cuentra en situación de vulnerabi-
lidad económica (art. 655 bis). 
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I. 
Los avances de la humanidad vienen identificados por hitos 
fundamentales a los que los historiadores dan nombre y aco-
tan en el tiempo, aunque de forma no siempre compartida por 
todos. Pero al cabo, a ellos nos hemos acomodado y, de una 
u otra forma, terminamos por admitir sus etiquetas. No me 
voy a remontar a las épocas lejanas de la Grecia clásica o la 
Roma imperial donde florecieron sus inigualables creaciones 
como fueron la filosofía y el derecho. Situémonos ahora en el 
decisivo tránsito del Medievo al Renacimiento. Según algunos
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historiadores (J. Chevalier, Huizinga), el 
Renacimiento  se distinguió por el predo-
minio del sentido de la vista; incluso el pro-
pio pensamiento se expresaba a través de 
imágenes visuales; es la época de la for-
ma, de lo exterior y visible. Y es también en 
esta era cuando se abandona la concep-
ción teocéntrica de opresiva religiosidad y 
da comienzo la percepción antropocéntrica 
del mundo que luego se consolidará con la 
Ilustración; diríamos que de la exaltación 
del sentido de la vista se pasa al culto a 
la razón, que son los ojos del espíritu. La 
razón y la experiencia se erigen, por obra 
de los iluministas, en las fuentes del cono-
cimiento humano, un conocimiento que se 
libera de la tutela religiosa y que él mismo 
será, a la vez, liberador. La humanidad en-
traba en su mayoría de edad y abandona-
ba el estado infantil en el que, según Kant, 
había vivido hasta ese momento.
¿Podemos decir que asistimos hoy a los 
albores de una nueva era que abarca los 
siglos XX y XXI? Sin duda, es así. Si la 
Ilustración fue el tiempo de la razón, es 
el nuestro el de la lógica y el de un nuevo 
modo de ver y entender el pensamiento. 
Nos dice Markus Gabriel que en esta era 
del big data el campo de la lógica puede 
extenderse más allá del pensamiento hu-
mano. Y dado que simples operaciones 
lógicas pueden ser representadas mate-
máticamente y programadas en forma de 
software (que es como el genotipo del ro-
bot), la inteligencia artificial (IA) deduce 
otra información diferente, de donde Ga-
briel concluye que la IA es una lógica pura 
aislada del pensamiento humano. 
Doy por seguro que cuando Alan M. Tu-
ring pronunciaba en 1947 su conferencia 
¿Puede pensar una máquina?, publicada 
tres años después en la revista inglesa 
Mind, era consciente de que se abrían las 
compuertas de una nueva era en la historia 
de la humanidad en la que el ser humano 
sería capaz de crear una máquina que le 
superaba. Era el punto de partida de una 

magna aventura, una hazaña sobrehuma-
na, entre prometeica y adánica, en la que 
aquel hombre de inteligencia portentosa 
– y triste final- robaba el fuego de Zeus y 
osaba tomar el fruto prohibido del árbol de 
la ciencia y del saber para hacerse creador 
de una estirpe robótica hecha a su imagen 
y semejanza. Y el verbo se hizo algoritmo 
y habitó entre nosotros.
Luego llegó Jack Good con el sueño de 
una máquina que podía sobrepasar el pen-
samiento humano, una ultrainteligencia cu-
yas máquinas podían diseñar otras aún su-
periores. Era el anuncio de una explosión 
de inteligencia. Se habla entonces de algo 
inconcebible: la capacidad de aprendiza-
je de estos sistemas (deep learning). ¡De 
vértigo! Acaso sea recomendable recobrar 
el ánimo con el aliento de las palabras del 
escéptico Erik J. Larson: “Es simplemente 
increíble que estemos ligando el futuro de 
la mente humana – no tan limitada- a un 
mayor desarrollo de este tipo de inteligen-
cia artificial”.
Todo esto es en verdad sobrecogedor. Y 
más si reparamos en que los avances en 
la materia se producen a tal velocidad que 
no logramos adaptarnos, organizarnos, 
armarnos frente a unas posibilidades que 
nos superan. Es cierto que la IA presta y 
prestará enormes servicios en los campos 
de la medicina, la investigación, la agricul-
tura, la educación, pero no podemos de-
jar de pensar en los enormes riesgos que 
comporta la descomunal potencialidad 
de la IA y, por tanto, su uso indebido. No 
quiero ni pensar qué puede significar su 
interesada utilización por los grandes po-
deres económicos o las potencias no de-
mocráticas, y en qué pueden convertir al 
ciudadano.  Las premoniciones y mundos 
de Orwell y Kafka se quedan cortos. Cien-
tíficos y pensadores vienen afirmando que 
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de entre los riesgos que amenazan a la 
humanidad (guerra nuclear, cambio climá-
tico, pandemia provocada por un virus letal 
creado mediante ingeniería genética…) el 
de la IA es el más cercano y probable. Véa-
se cómo todos ellos son de origen humano, 
lo que nos lleva a pensar que somos la úni-
ca especie empeñada en cultivar o alimen-
tar el riesgo de la autodestrucción. No ha 
de extrañarnos, pues, que la Unión Euro-
pea se haya aprestado a la regulación de 
la IA, consciente de que no se puede per-
der tiempo. El Parlamento Europeo creó en 
abril de 2021 una comisión con objeto de 
analizar su impacto y establecer las bases 
de una regulación. Tras dos años de traba-
jos, el Parlamento europeo ha presentado 
finalmente una propuesta de Ley de IA.

II.
Y… con la Justicia hemos topado. IA y Jus-
ticia. Es inevitable el recuerdo de aquel re-
lato breve de Giovanni Papini (incluido en 
“El libro negro”) en el que una máquina, 
producto de los descomunales avances de 
la técnica, administraba justicia. Un hom-
bre, acusado de la comisión de un delito, 

prestaba declaración ante ella; lo hacían 
después los testigos y, finalmente, un téc-
nico pulsaba un botón y ¡zas!, en unos 
segundos había sentencia, en aquel caso 
condenatoria, con apreciación automática 
de las atenuantes y agravantes del caso.
¿En qué áreas de la Administración de Jus-
ticia tendría aplicación la IA? Desde luego 
en el funcionamiento y organización de las 
oficinas judiciales. A este primer nivel de 
aplicación se ha referido la ministra de Jus-
ticia cuando anunció su propósito de con-
seguir un servicio público de Justicia ágil 
y eficiente, y en este proyecto es evidente 
que la IA desempeña un papel esencial. De 
momento, solo se habla de su aplicación 
a aspectos que, aun siendo muy importan-
tes, son instrumentales y que solo inciden 
en lo procedimental y organizativo.
Sin duda alguna, la IA va a suponer un 
cambio radical en la forma de trabajar jue-
ces y abogados. Un primer servicio de ex-
traordinaria eficacia es el de la información 
jurídica, cuya expresión cotidiana son las 
bases de datos. Otra parcela de enorme 
valor es la de la función predictiva de deci-
siones judiciales, de especial interés para 
los abogados, aplicación sobre la que ya 

“Es simplemente increíble que 
estemos ligando el futuro de la 

mente humana – no tan limitada- a 
un mayor desarrollo de este tipo de 

inteligencia artificial”

Erik J. Larson

https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/priorities/inteligencia-artificial-en-la-ue/20220422STO27705/inteligencia-artificial-la-hoja-de-ruta-del-parlamento-para-la-ue
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ha habido ensayos auspiciados por algu-
nas universidades sobre la predictibilidad 
de los fallos del TEDH, con un éxito ines-
perado y sorprendente. Cuéntese también 
entre las facetas ya conocidas la de la juri-
metría que se presenta como herramienta 
que da noticia de la trayectoria del juez o 
magistrado, proporciona las líneas jurispru-
denciales de interés para el tema que se 
aborda, las mejores líneas argumentales y 
la estrategia procesal más conveniente.
Pero al margen de estos ámbitos, por razo-
nes de dedicación profesional, me intere-
sa sobremanera el propio del proceso civil 
donde se abre un abanico de posibilidades 
que van desde el auxilio en la adopción de 
medidas cautelares, hasta la posibilidad de 
resolución de litigios, pasando por la valo-
ración probatoria. 
Respecto de la segunda hipótesis, se dice 
que cuanto más simple y estereotipado sea 
el caso sometido al juicio de la máquina, 
más fácil será elaborar el algoritmo con el 
que aquella opere. ¿De verdad podemos 
decir que ha llegado la hora de que Themis 
cambie la balanza por el algoritmo? Nos 
dice Gómez Colomer que “nadie cree en 
serio, al menos hoy en día, que desaparez-
ca para siempre el juez humano de la vida 
judicial”. Y ello, por más que en algunos 
países exista ya la figura de un juez-robot 
que resuelve sobre cuestiones de escasa 
cuantía (Estonia) o bien un tribunal on line 
que decide, entre otras cuestiones, sobre 
conflictos generados por el comercio elec-
trónico o pagos virtuales (China). Ahora 
bien, en ambos casos se trata de la for-
mulación de una propuesta sometida a la 
revisión de un juez humano. También los 
recursos se encomiendan a la decisión de 
un juez-persona. En suma, según los estu-
diosos, la inteligencia artificial no llegará a 
dictar sentencias, pero sí ayudará a dictar-
las, aunque al juez corresponderá siempre 
la última palabra. Esta idea se corresponde 
con uno de los principios capitales inspira-
dores de la legislación comunitaria: que los 

sistemas de IA deben ser supervisados por 
personas de modo que no actúen de forma 
automatizada.
Pero con carácter previo al dictado de la 
sentencia hay una labor netamente juris-
diccional que es la valoración de la prue-
ba. ¿Tiene aquí aplicación la IA? Esta se 
avendría bien con un sistema de valoración 
legal, porque los estándares de prueba es-
tán bien definidos. Pero rige en nuestra ley 
un sistema de libre valoración, salvo las 
contadas excepciones de las pruebas de 
interrogatorio de parte y prueba documen-
tal. Y aunque esta circunstancia dificulta 
las cosas para la aplicación de la IA, esta 
se ha puesto ya a trabajar en supuestos de 
libre valoración. Ciñéndonos a ámbito tan 
significativo como es el de la prueba tes-
tifical, la clave está en la valoración de la 
credibilidad del testigo. Hay ciertamente 
pautas para esa tarea, pero obviamente no 
ofrecen resultados de certeza matemática, 
como tampoco los puede proporcionar la 
psicología del testimonio. Esta nos dirá, por 
ejemplo, que en la penumbra hay mayor di-
ficultad para captar el rostro de una perso-
na, pero ello no significa que todo testigo 
que ha observado a un sujeto en un lugar 
con poca luz no pueda ser creído acerca de 
la percepción de los rasgos de aquel. 
A juicio de Nieva Fenoll, no parece que sea 
tarea fácil elaborar una aplicación de IA que 
comprenda todas las variables situaciona-
les y de percepción del testigo para lograr 
con ellos una combinación lógica y adecua-
da. No parece, en efecto, que, en la materia 
de que tratamos, la estadística pueda servir 
de substrato a la valoración probatoria que 
el juez ha de llevar a cabo. El mismo Nieva 
Fenoll advierte de la posibilidad de que en 
la estadística de experiencias pretéritas la 
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información no hubiera sido recopilada de 
forma correcta y, en consecuencia, resul-
te que el algoritmo quede defectuosamen-
te configurado; de ser así, ocurriría que el 
error, como resultado estable, se perpetua-
ría con las consecuencias que son fáciles 
de imaginar. 

El antes citado autor, sin embargo, sí admi-
te que la IA pueda ser eficiente en la tarea 
de decidir sobre la admisión de las pregun-
tas del interrogatorio. Pero, en mi opinión, 
por eficiente que pueda ser, no me repre-
sento como practicable esta hipótesis en el 
curso del interrogatorio, al menos tal como 
su práctica viene regulada a fecha de hoy.
Terminante es la opinión de Fernández-Fí-
gares que no encuentra compatible la uti-
lización de la IA para deducir el nivel de 
credibilidad de un testimonio. La predeter-
minación de reglas apriorísticas mediante 
la configuración de algoritmos no se com-
padece con la valoración libre y razonada 
por parte del juez. 
Para terminar, tres advertencias; la prime-
ra, en este obligadamente conciso apunte, 
no he hecho sino acercarme a cuestiones 
muy concretas situadas en la epidermis 
de un tema muy complejo. La segunda, 
quién sabe si las respuestas dadas has-
ta ahora son solo provisionales, abatibles, 
en un futuro no lejano, por la fuerza de los 
avances de la técnica. Y, por último, han 
quedado fuera muchos temas de vital tras-
cendencia por los que la doctrina científica 
empieza a preocuparse; por ejemplo, de 
qué modo puede afectar la IA a la inde-
pendencia judicial o qué riesgos derivados 
de su aplicación acechan a los derechos 
humanos.
En aquella conferencia dada en 1947, Alan 
M. Turing dijo: “Sólo podemos vislumbrar 
una pequeña parte del camino que tene-
mos por delante, pero ya nos damos cuen-
ta de que rebosa de cosas que es preciso 
hacer”. Nosotros también lo vislumbra-
mos, y porque el tema es de suma gra-
vedad e importancia, no nos debe coger 
desprevenidos. 

“Sólo podemos 
vislumbrar una 
pequeña parte del 
camino que tenemos 
por delante, pero ya 
nos damos cuenta de 
que rebosa de cosas 
que es preciso hacer”

Alan M. Turing



B
O

LE
TI

N
 IN

FO
R

M
AT

IV
O

  S
E

P
TI

E
M

B
R

E
 2

02
3

25

Es objeto de comentario la reciente Sentencia de la Sala 
Social del Tribunal Supremo núm. 474/2023, de fecha 
4 de julio de 2023, dictada en el rcud núm. 3304/2020, 
de la que es ponente el Sr. Sebastián Moralo Gallego.

Como es conocido, el art. 4.2.f) del Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores 
recoge como uno de los derechos básicos de todo traba-
jador:

“la percepción puntual de la remuneración 
pactada o legalmente establecida”.

*Publicado en Linkedin el 20.7.2023

La carga de la prueba 
en las reclamaciones 
salariales. Apuntes a la 
sentencia del Tribunal Supremo,  
de 4 de julio de 2023*

BOLETIN INFORMATIVO  SEPTIEMBRE 2023

Pedro TUSET 
DEL PINO
Magistrado en el 
Juzgado Social nº 
1 de Barcelona
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Por su parte el art. 26 ET señala que:

“Se considerará salario la totalidad 
de las percepciones económicas de 
los trabajadores, en dinero o en es-
pecie, por la prestación profesional 
de los servicios laborales por cuenta 
ajena, ya retribuyan el trabajo efec-
tivo, cualquiera que sea la forma 
de remuneración, o los periodos de 
descanso computables como de tra-
bajo.
En ningún caso, incluidas las relacio-
nes laborales de carácter especial a que se refiere el artículo 2, el salario en especie 
podrá superar el treinta por ciento de las percepciones salariales del trabajador, ni 
dar lugar a la minoración de la cuantía íntegra en dinero del salario mínimo inter-
profesional.

2. No tendrán la consideración de salario las cantidades percibidas por el traba-
jador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como 
consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Se-
guridad Social y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones 
o despidos.

3. Mediante la negociación colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se 
determinará la estructura del salario, que deberá comprender el salario base, como 
retribución fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos 
salariales fijados en función de circunstancias relativas a las condiciones persona-
les del trabajador, al trabajo realizado o a la situación y resultados de la empresa, 
que se calcularán conforme a los criterios que a tal efecto se pacten. Igualmente 
se pactará el carácter consolidable o no de dichos complementos salariales, no 
teniendo el carácter de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que estén 
vinculados al puesto de trabajo o a la situación y resultados de la empresa.

4. Todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del trabajador serán sa-
tisfechas por el mismo, siendo nulo todo pacto en contrario.

5. Operará la compensación y absorción cuando los salarios realmente abonados, 
en su conjunto y cómputo anual, sean más favorables para los trabajadores que los 
fijados en el orden normativo o convencional de referencia”.

Finalmente, el art. 29.1 ET informa que:

“La liquidación y el pago del salario se harán puntual y documentalmente en la 
fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres. El periodo de tiem-
po a que se refiere el abono de las retribuciones periódicas y regulares no podrá 
exceder de un mes.

“En ningún caso, 
el salario en 
especie podrá 
superar el treinta 
por ciento de las 
percepciones 
salariales del 
trabajador"
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El trabajador y, con su autorización, sus representantes legales, tendrán 
derecho a percibir, sin que llegue el día señalado para el pago, anticipos a 
cuenta del trabajo ya realizado.

La documentación del salario se realizará mediante la entrega al trabajador 
de un recibo individual y justificativo del pago del mismo. El recibo de sala-
rios se ajustará al modelo que apruebe el Ministerio de Empleo y Seguridad 
Social, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo 
entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se establezca 
otro modelo que contenga con la debida claridad y separación las diferen-
tes percepciones del trabajador, así como las deducciones que legalmente 
procedan”.

Dicho lo anterior, la sentencia que ahora traigo a colación advierte que “La cues-
tión a resolver es la de decidir a quien corresponde la carga de probar el pago del 
salario, cuando no se discute la efectiva existencia de la prestación de servicios 
laborales durante el periodo reclamado”, entrando a considerar, como se verá, las 
reglas a aplicar en cuanto a la carga de la prueba en el impago de los salarios o 
retribuciones objeto de reclamación judicial.

Pues bien, el FD Tercero se refiere a las siguientes cuestiones que paso a expo-
ner, incluyendo tanto el pago documentado de la retribución como el efectuado en 
metálico o en negro:

1. En lo que ahora interesa, el art. 217 LEC, bajo el título “Carga de la prueba”, 
establece lo siguiente:

“2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar 
la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las 
normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las 
pretensiones de la demanda y de la reconvención.

3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los 
hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extin-
gan o enerven la eficacia jurídica de los hechos a que se refiere el apartado 
anterior.

...7. Para la aplicación de lo dispuesto en los apartados anteriores de este 
artículo el Tribunal deberá tene rpresente la disponibilidad y facilidad pro-
batoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

2. Si lo que el trabajador reclama en su demanda es el pago de unas determina-
das retribuciones que niega haber percibido, ese precepto legal le impone la carga 
de probar la certeza de los hechos de los que ordinario se desprende la correlativa 
obligación de la empresa de abonarle su importe. 

Esto supone que haya de acreditar la existencia de la relación laboral, la presta-
ción de servicios, o la imposibilidad de llevarla a cabo por impedimentos imputa-
bles al empresario en los términos del art. 30 ET.
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3. Una vez probada, o resultando indiscutida esa circunstancia, a la empresa le incumbe 
la carga de probar los hechos impeditivos o extintivos que pudieren enervar la obligación 
de abonar las cantidades reclamadas.

No discutiéndose en el presente asunto que el trabajador haya prestado servicios labo-
rales para la demandada durante el periodo reclamado, a la empresa le corresponde la 
carga de probar el pago de las cantidades reclamadas, o bien, de cualquier otro elemento 
extintivo o impeditivo que pudiere neutralizar, en todo o en parte, esa reclamación.

4. Las sumas reclamadas en este caso se corresponden con el trabajo ordinario, no afec-
tan a complementos salariales u otros conceptos especiales que obligaren al trabajador 
a demostrar los hechos que pudieren generar el derecho a su percepción, ni tampoco se 
cuestiona su ajuste a las previsiones del convenio colectivo aplicable.

5. Como ya recuerda desde antiguo la STS 12/7/1994, rcud. 4192/1992, respecto a la 
prueba del pago del salario, al trabajador le corresponde acreditar los hechos cons-
titutivos del derecho que reclama y a la empresa la de los que sean extintivos o 
impeditivos, por lo que habiendo probado el actor la vigencia del vínculo laboral y la efec-
tiva prestación de servicios, debe condenarse a la empleadora al pago de las cantidades 
reclamadas al no haber aportado elementos de juicio en contrario.

6. Conclusión en la que abunda el art. 217.7 LEC, al señalar que los órganos judiciales 
han de tener presenteen la aplicación de esas reglas “la disponibilidad y facilidad proba-
toria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

7. El art. 29 ET dispone que la liquidación y el pago del salario se documentará mediante 
la entrega al trabajador de un recibo individual y justificativo del mismo.

La empresa cuenta con los registros y asientos contables que acreditan el pago del sa-
lario, así como de los documentos que pueden evidenciar la existencia de transferencias 
dinerarias a las cuentas del trabajador. Dispone por lo tanto de todas las facilidades pro-
batorias para demostrar el pago de las sumas reclamadas.

Por el contrario, no puede exigirse al trabajador la prueba de un hecho negativo, cuál sería 
el de la no percepción del salario reclamado.

8. Incluso en el hipotético supuesto de que el 
pago se hubiere realizado en metálico, la em-
presa puede aportar el preceptivo recibo de cobro 
firmado por el trabajador que ha de obrar en su 
poder.

Podría especularse sobre la ilícita posibilidad de 
que la empresa hubiere abonado el salario en di-
nero negro y de forma oculta. Pero, al margen de 
otras responsabilidades, esa irregular circunstan-
cia tampoco la eximiria en ningún caso de la carga 
de probar el pago, por los medios que fuere.


