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La colaboracion entre
el gobierno, los partidos
politicos, judicatura,
fiscalia, abogacia y otros
actores es esencial

EDITORIAL

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

de los operadores juridicos

La Administracién de Justicia en Espafia, 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 mas evidente la necesidad de un
Pacto de Estado por la Justicia que integre a todos los operadores juridicos.
Este pacto se erige como un imperativo para garantizar un acceso igualitario
a la justicia y consolidar el Estado de Derecho.
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La Creciente Litigiosidad. Los datos de litigiosidad en Espafia son preocu-
pantes. Ao tras afo, el nUmero de casos judiciales se incrementa de manera
exponencial. Esto pone una presion insostenible sobre los tribunales y los
profesionales del derecho, quienes se ven forzados a trabajar en condiciones
extremadamente exigentes.

En 2022, se presentaron mas de un millén de nuevos casos en los tribuna-
les espanoles. Esta creciente litigiosidad no solo ralentiza el sistema, sino
que también aumenta los tiempos de espera para la resolucion de casos. »»»



»>

A menudo la ciudadania y empresas se enfrentan a una justicia lenta y, en
ocasiones, inaccesible.

La acumulacion de juicios pendientes es otra preocupacioén latente en la Ad-
ministracion de Justicia en Espafa. Los casos se acumulan en los tribunales,
lo que conduce a retrasos significativos en la resolucion de disputas legales.
La falta de recursos humanos y materiales es un factor critico que contribuye
a este problema.

En promedio, un juicio civil en Espafia puede demorar mas de un ano en re-
solverse, y en algunos casos penales, de la jurisdiccion social y contencioso
administrativa, los tiempos de espera son aun mas largos. Esta situacion
socava la confianza de la ciudadania 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 obstaculo significativo para la Administracion de
Justicia en nuestro pais. Los tribunales carecen de infraestructura adecuada,
tecnologia 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 atencién de calidad a los litigantes.

Ante estos desafios, es imperativo que los operadores juridicos, politicos y
la sociedad civil se unan en un Pacto de Estado por la Justicia. Este pacto
debe ser un compromiso sélido y a largo plazo para mejorar la Administra-
cién 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 Administracién de Justicia represento
aproximadamente un 1% del presupuesto total de Espafa. Este porcenta-
je es notablemente bajo en comparacién con otros paises europeos, y no
corresponde a la necesidad imperante de fortalecer y modernizar nuestro
sistema judicial.

La colaboracion entre el gobierno, los partidos politicos, judicatura, fis-
calia, abogacia y otros actores es esencial. Este pacto debe trascender
las diferencias politicas y centrarse en el bienestar de la ciudadania y la de-
fensa del Estado de Derecho. Es hora de actuar y de trabajar conjuntamente
en la construccion 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 dotacién pre-
supuestaria que conviertan estas aspiraciones en algo tangible y real a corto
plazo. La Administracién de Justicia no admite méas esperas. La ciudadania
no se merece mas retraso en una legitima aspiracion para que sus derechos
Nno se vean menoscabados.



LA RECIENTE DOCTRINA

DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE
LA EXPULSION DE
EXTRANJEROS POR
ESTANCIA IRREGULAR,
EN SU CONTEXTO

Pedro CRESPO
BARQUERO
Fiscal Jefe de
la Fiscalia ante
el Tribunal
Constitucional

a STC (Pleno) 47/2023, de 10 de mayo, seguida
por ahora de otras cinco sentencias de ambas Sa-
las', ha venido a dar respuesta a una «serie» -en
el argot del Tribunal- de pretensiones de amparo surgi-
das en torno a la sancion de expulsion del territorio na-
cional que contempla el articulo 57.1 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX)

1 SSTC (Sala 12) 53 y 55/2023, y STC (Sala 2?) 56/2023, las tres
de 22 de mayo; y SSTC (Sala 22) 70 y 71/2023, de 19 de junio.



para el supuesto de estancia irregular descrito en el articulo 53.1.a) de la misma Ley
Organica?. Como es sabido, la norma en cuestién (art. 57.1 LOEXx) dispone que, con
determinadas excepciones que la propia ley enuncia, en caso de estancia irregular «en
lugar de la sancion de multa» prevista con caracter general (art. 55) puede imponerse «en
atencion al principio de proporcionalidad (...) la expulsion del territorio espanol, previa
la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucion
motivada que valore los hechos que configuran la infraccion». Y el art. 57.3 afiade que
«[e]n ningun caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa».

Esta redaccion procede de la L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, que segun su propio
preambulo perseguia, entre otros objetivos, ajustar la LOEx a la denominada Directiva
de retorno®, que entro6 en vigor el 24 de diciembre de 2010. Pero su interpretacion por
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa ha sido controvertida, en particular a la hora
de incorporar las respuestas del TJUE a distintas cuestiones prejudiciales que, en algun
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 mas 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 resefa, pueden hallarse en la STS (Sala 3%) de 17 de marzo de 2021, rec. 2870/2020*.
En esencia, el problema es el siguiente: la Directiva, salvo en los supuestos excepciona-
les que enumera, anuda a la estancia irregular una decision de retorno cuya ejecucion
forzosa consiste en la expulsion (no necesariamente concebida como sancién penal o
administrativa, aunque nada impide que pueda serlo con arreglo a la legislacion nacio-
nal). De entrada, se trataba de determinar si se ajusta a ese modelo un sistema como el
espanol, que, como se ha visto, contempla una alternativa de multa, prevista ademas con
caracter basico, de modo que con arreglo a criterios de proporcionalidad la expulsion por
estancia irregular solo podria acordarse si concurren «circunstancias agravantes».

“Su interpretacion por la Jurisdiccién Contencioso-administrativa ha
sido controvertida, en particular a la hora de incorporar las respuestas
del TJUE a distintas cuestiones prejudiciales que, en algun 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 mas bien, en ciertos
aspectos, un efecto de teléfono escacharrado”

2 Art. 53.1.a): Encontrarse irregularmente en territorio espariol, por no haber obtenido la prérroga de estancia,
carecer de autorizacion de residencia o tener caducada mas de tres meses la mencionada autorizacion, y
siempre que el interesado no hubiere solicitado la renovacion 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 paises en
situacioén irregular.

4 Esa doctrina fue después sintéticamente resumida, por ejemplo, en la STS de 27 de mayo de 2021, rec.
1739/2020, asi como en las de 12 de eneroy 9y 17 de febrero de 2022, recs. 7746 y 5952/2020, y 818/2021,
respectivamente.
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La STJUE de 23 de abril de 2015, Zaizoune (C-
38/14) afirmd que «...la Directiva 2008/115 (...) se
opone a una normativa de un Estado miembro {...)
que, en caso de situacion irregular de nacionales
de terceros paises en el territorio de dicho Estado
impone, dependiendo de las circunstancias, o bien
una sancion de multa, o bien la expulsion, siendo
ambas medidas excluyentes entre si». Esta senten-
cia produjo un giro en la jurisprudencia espafola,
hasta entonces instalada con naturalidad en la pro-
gresion sancionadora multa-expulsion. La STS (Sala
3%) 980/2018, de 12 de junio (rec. 2958/2017) en-
tendié que «lo procedente es decretar la expulsion
del extranjero cuando concurra un supuesto de
estancia irregular, salvo que concurra alguno de los
supuestos de excepcion previstos en los apartados
2 a 5 del articulo 6 de la Directiva de retorno o, en
Su caso, de los supuestos del art. 5 que propicien la
aplicacion del principio de no devolucion», y descar-
t6 la imposicién de una multa -que defendia el recu-
rrente- entre otras razones porque podia «demorar
el retorno, menoscabando de este modo el efecto
util de dicha Directiva.

Mediante otra cuestién prejudicial, el TSJ de Casti-
lla-La Mancha objetd a esa interpretacion aduciendo
un posible efecto directo vertical inverso de la Direc-
tiva: pregunt6 al TJUE si, contemplando la ley espa-
nola una multa o la expulsion, excluir esta alternativa
suponia la «omision o inaplicacion de disposiciones
internas mas beneficiosas en materia sancionadora,
con (...) posible omision del principio de legalidad
penal». La contestacion [STJUE de 8 de octubre de
2020, Subdelegacion del Gobierno en Toledo (C-
568/19)] fue que «la autoridad nacional no podra
basarse directamente en lo dispuesto en la Directiva
para adoptar una decision de retorno y hacer cum-
plir dicha decision aun cuando no existan circuns-
tancias agravantes». El Tribunal Supremo (STS de
17.3.21, cit.) asumid entonces explicitamente la exi-
gencia de «atender a factores arfiadidos a la mera
estancia, que justifiquen -ello comporta el juicio de
proporcionalidad- la expulsion»; aunque insistié en
que «la estancia irregular de un extranjero en Esparia
solo puede ser «sancionada» con expulsion», porque
«una «sancion» de multa, que excluye la expulsion»
seria «algo contrario a la Directiva», por las razones
ya apuntadas.

“lo procedente es
decretar la expulsion

del extranjero
cuando concurra un
supuesto de estancia
irregular, salvo que
concurra alguno de
los supuestos de
excepcion previstos
en los apartados 2 a
5del articulo 6 de la
Directiva de retorno
0, en su caso, de

los supuestos del
art. 5 que propicien
la aplicacion del
principio de no
devolucion"




Esa posicion fue confirmada por el TS tras la STJUE de 3 de marzo de 2022, Subdele-
gacion del Gobierno en Pontevedra (C-409/20). El Tribunal de Luxemburgo advirtié en
este caso (§ 35y ss.) que la interpretacidon de la ley espafiola sobre la que se planteaba
la cuestion no coincidia con la que se le habia sometido en el asunto Zaizoune: el juez
pontevedrés afirmaba que la LOEXx «sanciona la permanencia irregular de extranjeros sin
circunstancias agravantes en un primer momento con una sancion de multa unida a un
requerimiento de retorno voluntario al pais de origen, seguida, en un segundo momento,
de la sancion de expulsion si el extranjero no se regulariza ni retorna voluntariamente».
El TUUE entendi6 que un sistema como ese podia, en efecto, tener cabida en el modelo
de la Directiva, pero el Tribunal Supremo se apresurd (STS de 16 de marzo de 2022,
rec. 6695/2020, FJ 4) a rechazar de forma explicita esa lectura de la ley nacional, en la
que realmente no se contempla procedimiento alguno para articular tal sucesién de mo-
mentos, insistiendo por el contrario en que «abierto un procedimiento sancionador por
estancia irregular no cabe la opcidn de la sancion de multa o expulsion, sino que en todo
caso ha de acordarse la expulsion, 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-
tibn, en coherencia con el modelo de la LOEX, en el articulo 25.1 CE (legalidad san-
cionadora). A partir de ahi afirma que las resoluciones impugnadas «dejaron de aplicar
las consecuencias previstas en la normativa espafiola para las situaciones de estancia
irregular, puesto que en nuestro derecho no esta prevista la sancion de expulsion para
los supuestos de mera estancia irreqular de las personas extranjeras en quienes no se
aprecie ninguna circunstancia agravante o negativa», y aclara que la «interpretacion
de los tribunales esparioles que marginaba la normativa nacional mas favorable y que
otorgaba un efecto directo inverso a la Directiva es erronea y contraria a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea...». De modo que solo se justifica la expulsion
«en lugar de la sancion de multa» en atencidn al principio de proporcionalidad, «mediante
la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante la resolucion
motivada que valore los hechos que configuran la infraccion (art. 57.1. LOEXx)». En su
aplicacion al caso, esta doctrina implica que «al imponer la administracion la sancion de
expulsion, se infringio la garantia material del derecho a la legalidad sancionadora de
la recurrente a causa de una aplicacion irrazonable de la norma sancionadora», sien-
do dicha sancion «confirmada judicialmente con una interpretacion erronea sobre la
eficacia de la Directiva de retorno». Eso si, formula tal doctrina «con independencia de
la interpretacion que la jurisdiccion ordinaria efectue sobre la aplicabilidad de la sancion
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 agravacion para acordar la
expulsion; y para el supuesto de que esta no proceda remite al &mbito de la legalidad
ordinaria la posibilidad de imponer una multa.

Las sentencias posteriores siguen en lo esencial la misma linea, si bien presentan mati-
ces que invitan a afnadir alguna observacion.

En primer lugar, para encuadrar el analisis 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 basicamente invo-
caban, con diversos anadidos,
el art. 24.1 CE (tutela judicial
efectiva). La consecuencia, no
menor, es que el alcance del
amparo no se concreta en la
anulaciéon de las resoluciones
judiciales confirmatorias con re-
troaccién para una nueva moti-
vacién, sino que se traduce en
la nulidad radical y sin retorno
de la propia resolucion adminis-
trativa sancionadora’.

En segundo lugar, ese fallo
arrastra, como es obvio, la anu-
lacion integra del ulterior proce-
so contencioso-administrativo,
aunque a primera vista podria llamar la atencién que el TC incluya expresamente en el
paquete de resoluciones vulneradoras la decision (¢ meramente procesal?) de no admitir
a tramite el recurso de casacion. En este punto hay que tener en cuenta que en todos los
supuestos examinados el TS invocaba como motivo de inadmision -w- la falta de funda-
mentacion o inexistencia de interés casacional objetivo porque ya existia jurisprudencia
consolidada; pero, s.e.u.0., se referia a la jurisprudencia anterior a la STS de 17 de marzo
de 2021, que, segun se ha explicado, formul6 -y asi lo recoge la STC 47/2023, FJ 3.f)-
una doctrina sobre la proporcionalidad de la expulsion sustancialmente similar a la que ha
venido a consagrar el Tribunal Constitucional.

Foto: de Tim Mossholder en Unsplash.

Queda una duda: las dos ultimas sentencias (SSTC 70 y 71/2023), al sefalar la falta de
acreditacion de circunstancias especificas que, mas alld de la mera estancia irregular,
justifiqguen la expulsién, dicen que «estas [circunstancias] eran de una entidad suficiente
como para imponer la sancion de multa prevista en nuestro ordenamiento como regla
general...». Cabria preguntarse si esta puntualizacion se aparta del criterio de la STC
47/2023, que, como se vio, remite el problema de la multa al ambito judicial ordinario, en el
que el TS la excluye?. Y sobre esta duda, otra mas: ¢ 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 habia 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 excepcion que confirma la regla: conforme a la pretension de la demandante, decla-
ra vulnerado el art. 24.1 CE por la sentencia del TSJ que, en apelacion, revoco la del Juzgado que habia
anulado la resolucién administrativa de expulsion. El TC declara firme la sentencia de instancia, con lo que el
efecto practico es el mismo, sin acudir al art. 25.

2 Con posterioridad a la redaccion de este articulo, las SSTC 80/2023, de 3 de julio; 86 y 87/2023, de 17 de
julio parecen avanzar de forma ain mas clara en esa linea de revision de la doctrina inicial, al incluir expli-
citamente en el juicio de proporcionalidad la posibilidad legal de imponer una multa como alternativa a la
expulsién



Ser Juez/a
NO es ser mas,
NI tampoco Menos

Pedro Joaquin
HERRERA
PUENTES
Magistrado
Audiencia Provincial
de Las Palmas
de Gran Canaria
Seccidn 12 Penal
y miembro del
Secretariado

de JJpD
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veces nos creemos lo mas, pero somos como los

demas. Una malinterpretada concepcion 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 extension hacernos Unicos y
exclusivos. Todos formamos parte de una misma comu-
nidad. Comunidad que desarrolla y ejecuta una necesa-
ria funcion publica.

No debemos engafnarnos ni caer en el error de ensalzar
nuestra funcion jurisdiccional y colocarla mas alla de la




los viejos arquetipos profesionales:
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de otros servidores publicos, (no hay actividad mas ni menos importante). No es de recibo
la proclama excelsa de nuestra profesion, pues se corre el riesgo de quedarse aislados y
perdidos en nuestras apartadas y jerarquicas insulas, muy alejadas del continente y con-
tenido publico de nuestro quehacer. Mas aun, cuando en el presente momento nuestro
empeno ha de centrarse en otro tema: la puesta en marcha de ese esperado y no alcanza-
do modelo judicial dindmico, operativo y compatible, claro esta, 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 habitos y abandonar

> El Justiciero (Forma de Ser): Aplica “su justicia” por encima de la logica juridica y
de la racionalidad. Contundencia y severidad frente a quien se aparta de “mi forma
de entender la ley”. Se rifie, no se juzga. Es la imposicion frente a la resolucion.

> El Ejemplar (Forma de Hacer): Actua con el fin de publicitar un ansiado Poder que
no se tiene y con un claro afan corrector que sobrepasa lo normativo y las reglas
procesales aplicables. Su resultado suele ser contrario a la ejemplaridad postulada

y no refleja mas que una visidn 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 esta contaminado por su viciada y particular percepcion vital.

etejemplar
actua con el fin de
publicitar un
ansiado POder que

no se tiene y con un claro
afan corrector
que sobrepasa lo

normativo y las reglas

procesales aplicables

11

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

» 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
aplicacion.

» Claridad: Se ha de evitar la confusiéon y
la oscuridad. Hay que explicarse pero no



12

enredarse. Precision y soltura en la elaboracion de la argumentacion factica y
juridica. La jurisprudencia ha de ser referencial, su relacion testimonial y ajustada al

supuesto analizado.

> Sencillez: Ligado a lo anterior esta este exigible y necesario actuar. Se han de
evitar densos estudios y se ha de bajar el listdn sin perder la vision juridica.
Explicarse con suficiencia y sentir practico. Dejar de lado los grandes tratados
y reflexionar de manera llana y directa.

> Cercania: No confundir con el oportunismo del profesional mediatico 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 equivocos. Hay que explicar nuestro proceder

Explicarse con
suficiencia y sentir
préCtiCO. Dejar de
lado los grandes
tratados y

reflexionar de manera

llana y directa

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

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

Foto: de Colin Lloyd en Unsplash.
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Algunas claves

de la ley 12/2023,
de 24 de mayo,

por el DERECHO%
A LA VIVIENDA

Raquel
BLAZQUEZ
MARTIN
Magistrada de la
Audiencia Provincial
de Asturias

La rebautizada como Ley de Vi-
vienda (https://www.boe.es/
eli/es/1/2023/05/24/12/con)
entr6 en vigor el 26 de mayo de
2023, al dia de siguiente de su
publicacién en el BOE, sin otra
concesion a la vacatio legis que la relativa a
los incentivos fiscales aplicables a los arren-
damientos de inmuebles destinados a vi-
vienda. Tiene, eso si, un complejo régimen
transitorio y una intensa proyeccion de nor-
mas de desarrollo y de complemento futu-

ras, factores ambos que diferiran la eficacia
completa de la norma a una fecha incierta.
Su futuro esta, ademas, comprometido por
los recursos de inconstitucionalidad que han
anunciado las comunidades autbnomas de
Madrid, Andalucia, Catalufia y Pais Vasco.

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



https://www.boe.es/eli/es/l/2023/05/24/12/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2023/05/24/12/con

. ASPECTOS GENERALES

1. Definicion de gran tenedor de vivienda

El articulo 3, letra k) define como gran tene-
dor: “la persona fisica o juridica que sea ti-
tular de mas de diez inmuebles urbanos de
uso residencial o una superficie construida
de mas de 1.500 m2 de uso residencial, ex-
cluyendo en todo caso garajes y trasteros”;
posteriormente prevé: “esta definicion po-
dra ser particularizada en la declaracion
de entornos de mercado residencial ten-
sionado hasta aquellos titulares de cinco o
mads inmuebles urbanos de uso residencial
ubicados en dicho ambito, cuando asi sea
motivado por la comunidad autonoma en la
correspondiente memoria justificativa.”

Las consecuencias que se anudan a la ca-
lificacion de gran tenedor de vivienda son
varias: en la demanda de desahucio por
falta de pago el gran tenedor debera pre-
sentarse como tal y debera hacer constar si
la parte demandada se encuentra 0 no en
situacion de vulnerabilidad econdmica (art.
439.6 LEC); lo mismo se exigira en la de-
manda ejecutiva (art. 685.2 LEC); la reanu-
dacién de los procedimientos en suspenso
por causa de vulnerabilidad econdmica sin
alternativa habitacional no sera autométi-
ca, como luego se vera (DT 3%); igualmen-
te, hay especialidades en la subasta de
inmuebles cuando al acreedor tenga esta
condicion —existird un previo incidente de
vulnerabilidad econdémica del deudor, art.
665 bis- ; y existe la obligacion de colabo-
racion y suministro de informacion de los
grandes tenedores en zonas de mercado
residencial tensionado, tal como sefala el
articulo 19.1., que en aras del interés gene-
ral tendran que colaborar con las adminis-

traciones publicas competentes en materia
de vivienda.

2. Declaracion de zonas tensionadas.

El articulo 18 contempla la declaracién de
zonas de mercado residencial tensionado,
con el fin de orientar las actuaciones pu-
blicas en materia de vivienda en aquellos
ambitos territoriales en los que exista un
especial riesgo de oferta insuficiente de
vivienda para la poblacién, en condiciones
que la hagan asequible para su acceso en
el mercado, de acuerdo con las diferentes
necesidades territoriales. La competencia
para la declaracion de zona tensionada co-
rresponde a las entidades locales y, a tales
efectos, bastard una de las dos condicio-
nes siguientes: (i) que la carga media del
coste del alquiler mas los gastos y sumi-
nistros basicos 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 afnos anteriores a la declaracion
de area 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. Definicion del «sinhogarismo».

El art. 3 1) lo define como la «[c]ircunstan-
cia vital que afecta a una persona, familia
0 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 via publica u otros espacios publicos
inadecuados, o utilizar alternativas de alo-
jamiento colectivo institucionalizado de las
diferentes administracio-
nes publicas o de entida-
des sin animo de lucro, o
residir en una vivienda in-
adecuada, temporal 0 no,
inapropiada o masificada,
en una vivienda insegura,
sin titulo legal, o con no-
tificacidon de abandono de
la misma, o viviendo bajo
amenaza de violencia”.
La situacion mas grave,
el sinhogarismo cronifica-
do, se produce cuando la
situacion de sinhogarismo
continle o se produzca a
lo largo de un periodo de
tiempo igual o superior a
un afno.»

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

Con objeto de asegurar
la financiacion de la crea-
cion, ampliacion, rehabi-
litacibn o mejora de los
parques publicos de vi-
vienda, el art. 27, apdo.2,
indica que las Administra-
ciones que tengan atri-
buida la competencia de
gestion de depodsitos de
fianza podran utilizar las
cantidades econdmicas

correspondientes a las fianzas de los con-
tratos de arrendamiento depositadas en
los registros autondémicos, salvo la reserva
obligatoria de garantia de devolucién.

5. Informacion en la formalizacion 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 intermediacion

en la operacion debera indicar tal
circunstancia e informar"




do residencial tensionado, el propietario vy,
en su caso, la persona que intervenga en la
intermediacion en la operacion debera indi-
car tal circunstancia e informar, con anterio-
ridad a la formalizacion del arrendamiento, y
en todo caso en el documento del contrato,
de la cuantia de la ultima renta de contrato
de arrendamiento de vivienda habitual que
hubiese estado vigente en los ultimos cinco
anos en la misma vivienda, asi como del va-
lor que le pueda corresponder atendiendo
al indice de referencia de precios de alqui-
ler de viviendas que resulte de aplicacion.

6. Creacion de un sistema de indices de
referencia del precio del alquiler de vi-
vienda.

La Disposicion Adicional Primera contem-
pla la creaciéon de una base de datos de
contratos de arrendamiento de vivienda y
refuerzo de la colaboracién en la informa-
cion sobre contratos de arrendamiento. El
objeto es incrementar la informacién dis-
ponible para el desarrollo del Sistema de
indices de referencia del precio del alqui-
ler de vivienda establecido en la Dispo-
sicion adicional segunda del Real Decre-
to-Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes en materia de vivienda y alquiler.

7. Proposito de regulacion de los contra-
tos de arrendamiento de uso distinto del
de vivienda.

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

8. Nuevas categorias de vivienda protegida.

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

a) Vivienda social: viviendas sobre suelo
de titularidad publica destinado al alquiler,
cesion u otras formas de tenencia tempo-
ral, orientado, de manera prioritaria, a aten-
der las necesidades de los sectores de po-
blacidbn 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 algun régimen de protec-
cion publica, en cuyo caso deben mante-
ner dicha condicién 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 Administracion competente
otorga beneficios de caracter urbanistico,
fiscal, o de cualquier otro tipo, a cambio
de destinarlas a residencia habitual en
régimen de alquiler, o de cualquier otra
fébrmula de tenencia temporal, de perso-
nas cuyo nivel de ingresos no les permite
acceder a una vivienda a precio de mer-
cado.

9.Laregulacion de los administradores de
fincas

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

1. Régimen de los contratos de arren-
damiento anteriores. La DT 42 establece
que los contratos de arrendamiento some-
tidos a la LAU anteriores a la entrada en
vigor de la ley continuaran rigiéndose por
lo establecido en el régimen juridico que
les era de aplicacion, aunque si las partes
lo acuerdan, podran adaptarse al régimen
juridico establecido en la nueva ley. Ello se
entiende sin perjuicio de las medidas de
aplicacion extraordinaria a los contratos vi-
gentes, y en particular, la recogida en el ar-
ticulo 46 del RDL 6/2022, de 29 de marzo,
respecto al limite en la revision de la renta.

2. Limites en la revision de la renta de
arrendamientos de vivienda. La revision
de la renta continuara realizandose al 2%
del IGC durante el afio 2023 y posterior-
mente, al 3% del IGC en 2024 (DF 6?). A
partir de 2025 se creara un nuevo indice
inferior a la evolucién del IPC. Por tanto, se
suprimira el IPC como indice de referencia

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

3. Se establecen algunos requisitos para
la eficacia del pacto de atribucion al
arrendatario del pago de los gastos del
inmueble: (i) en edificios en régimen de
propiedad horizontal tales gastos seran los
que correspondan a la finca arrendada en
funcion de su cuota de participacion. (ii) en
edificios que no se encuentren en régimen
de propiedad horizontal, tales gastos seran
los que se hayan asignado a la finca arren-
dada en funcion de su superficie; (iii) este
pacto debera 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 afectara a la Administracion.

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

"Se suprimira el IPC como indice de referencia para la
actualizacion de renta en el arrendamiento de vivienda".




aplicaba solo para los grandes tenedores.
Se modifica el apartado 1 del articulo 20 de
la LAU: “Los gastos de gestion inmobiliaria
y los de formalizacion del contrato seran a
cargo del arrendador”, conforme la Dispo-
sicion Final Primera.

lll. ASPECTOS PROCESALES

1. Los procedimientos suspendidos en
virtud de los articulos 1 y 1 bis del RDL
11/2020, de 31 de marzo, se reanudarian,
en la version original de la ley, cuando fi-
nalizara el plazo de suspension acordado
en cada caso. Sin embargo, el RDL 5/2023
(D.A. 5%) modifico la DT 3% de la norma, en
la que se disponia tal reanudacion, y amplié
hasta el 31 de diciembre de 2023 la suspen-
sion de los procedimientos y lanzamientos
para hogares vulnerables sin alternativa
habitacional en los supuestos y de acuerdo
con los tramites ya establecidos en el RDL
11/2020. A partir de esa fecha, se produci-
ra la reanudacion como regla general, pero
hay una excepcion, prevista en esa DT 32:
cuando la parte actora sea una gran tenedo-
ra de vivienda solo se reanudaran los proce-
dimientos a peticion expresa de la misma si
la parte actora acredita que se ha sometido
al procedimiento de conciliacién o interme-
diacién que a tal efecto establezcan las Ad-
ministraciones Publicas, en base al analisis
de las circunstancias de ambas partes y de
las posibles ayudas y subvenciones existen-
tes conforme a la legislacién y normativa au-
tonémica en materia de vivienda.

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

2. Modificacion de la LEC. La DF 52
modifica numerosos articulos de la LEC y
anade otros. Estos son los aspectos mas
relevantes:

D Se elimina la necesidad de consen-

timiento del interesado en el tras-
lado a las Administraciones publi-
cas competentes para comprobar
su situacion de vulnerabilidad en
procedimientos de desahucio (arts.
150.4 y 441).

Se amplia el ambito de proteccidn
cuando se identifiquen situaciones de
vulnerabilidad, se introducen lo que
pretenden ser mejoras técnicas y (de
acuerdo con los estandares jurispru-
denciales e internacionales, expresa
el preambulo) no se establece un
sistema de suspension automatica
por el Letrado de la Administracion
de Justicia si se acredita vulnera-
bilidad, sino un sistema de deci-
sion por el tribunal previa valora-
cion ponderada y proporcional del
caso concreto, fijando un plazo de
suspension en dos meses si el arren-
dador es persona fisica y cuatro me-
ses si es persona personas juridica.
En el llamado incidente de vulnera-
bilidad del art. 441.6 y 7 LEC han de
tenerse también en cuenta, ademas
de los parametros econdmicos 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
recuperacion de la posesion (art.
439). No se admitiran 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-
cion de gran tenedora de vivienda. En
el caso de indicarse que no se tiene la
condicion de gran tenedor, a efectos
de corroborar tal extremo, se debera
adjuntar a la demanda certificacion
del Registro de la Propiedad en el
que consten la relacion 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 condicion de gran tenedor,
si la parte demandada se encuentra
0 no en situacion de vulnerabilidad
econdmica.

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 situacion de vulne-
rabilidad economica, no se admiti-
ran las demandas en las que no se
acredite que la parte actora se ha
sometido al procedimiento de con-
ciliacion o intermediacion que a tal
efecto establezcan las Administracio-
nes Publicas competentes, en base al
analisis 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 legislacion y normativa autoné-
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 senalamiento del lanzamiento,
independientemente de que este se
haya intentado llevar a cabo con an-
terioridad, se debera incluir el dia 'y
la hora exacta en los que tendra lu-
gar el mismo (art. 440.5)

Cuando el inmueble constituya la vi-
vienda habitual de la parte demanda-
da, se le informara de la posibilidad
de acudir a las Administraciones pu-
blicas competentes en materia de vi-
vienda, asistencia social, evaluacién
e informacion de situaciones de ne-
cesidad social y atencién inmediata
a personas en situacion o riesgo de
exclusién social.

D En los procedimientos de desahu-

cio, la solicitud de ejecucidon en
la demanda es suficiente para la
ejecucion directa de dichas reso-
luciones, sin necesidad de ningln
otro tramite para proceder al lan-
zamiento. No obstante, cuando se
trate de vivienda habitual, con ca-
racter previo al lanzamiento se debe
proceder en los términos del art. 441,
apartados 5 a 7 (valoracién de la vul-
nerabilidad, con la posible suspen-
sién por los plazos maximos de dos o
cuatro meses antes indicados).

En los procesos de ejecucion, 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 via de apre-
mio, si no ha sido acreditado con
anterioridad, si el deudor se en-
cuentra en situacion de vulnerabi-
lidad econdémica (art. 655 bis).
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INTELIGENCIA
ARTIFICIAL.:

el futuro ya es
presente

Julio PICATOSTE BOBILLO
Magistrado jubilado

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 clasica o la
Roma imperial donde florecieron sus inigualables creaciones
como fueron la filosofia y el derecho. Situémonos ahora en el
decisivo transito del Medievo al Renacimiento. Segun algunos



historiadores (J. Chevalier, Huizinga), el
Renacimiento se distinguié por el predo-
minio del sentido de la vista; incluso el pro-
pio pensamiento se expresaba a través de
imagenes visuales; es la época de la for-
ma, de lo exterior y visible. Y es también en
esta era cuando se abandona la concep-
cion teocéntrica de opresiva religiosidad y
da comienzo la percepcion antropocéntrica
del mundo que luego se consolidara con la
llustracion; diriamos que de la exaltacion
del sentido de la vista se pasa al culto a
la razén, que son los ojos del espiritu. La
razén 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
sera, a la vez, liberador. La humanidad en-
traba en su mayoria de edad y abandona-
ba el estado infantil en el que, segun Kant,
habia 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 asi. Si la
llustracion fue el tiempo de la razoén, es
el nuestro el de la logica 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 l6gica puede
extenderse mas alla del pensamiento hu-
mano. Y dado que simples operaciones
l6gicas pueden ser representadas mate-
maticamente y programadas en forma de
software (que es como el genotipo del ro-
bot), la inteligencia artificial (IA) deduce
otra informacion diferente, de donde Ga-
briel concluye que la IA es una logica pura
aislada del pensamiento humano.

Doy por seguro que cuando Alan M. Tu-
ring pronunciaba en 1947 su conferencia
¢ Puede pensar una maquina?, publicada
tres afios después en la revista inglesa
Mind, era consciente de que se abrian las
compuertas de una nueva era en la historia
de la humanidad en la que el ser humano
seria capaz de crear una maquina que le
superaba. Era el punto de partida de una

®

magna aventura, una hazana sobrehuma-
na, entre prometeica y adanica, en la que
aquel hombre de inteligencia portentosa
— y triste final- robaba el fuego de Zeus y
osaba tomar el fruto prohibido del arbol de
la ciencia y del saber para hacerse creador
de una estirpe roboética hecha a su imagen
y semejanza. Y el verbo se hizo algoritmo
y habit6é entre nosotros.

Luego llegé Jack Good con el suefio de
una maquina que podia sobrepasar el pen-
samiento humano, una ultrainteligencia cu-
yas maquinas podian disefiar otras aun su-
periores. Era el anuncio de una explosion
de inteligencia. Se habla entonces de algo
inconcebible: la capacidad de aprendiza-
je de estos sistemas (deep learning). iDe
vértigo! Acaso sea recomendable recobrar
el animo con el aliento de las palabras del
escéptico Erik J. Larson: “Es simplemente
increible 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
mas 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
prestard enormes servicios en los campos
de la medicina, la investigacion, la agricul-
tura, la educacion, 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 utilizacion por los grandes po-
deres econémicos o las potencias no de-
mocraticas, y en qué pueden convertir al
ciudadano. Las premoniciones y mundos
de Orwell y Kafka se quedan cortos. Cien-
tificos y pensadores vienen afirmando que



de entre los riesgos que amenazan a la
humanidad (guerra nuclear, cambio clima-
tico, pandemia provocada por un virus letal
creado mediante ingenieria genética...) el
de la IA es el mas cercano y probable. Véa-
se como todos ellos son de origen humano,
lo que nos lleva a pensar que somos la uni-
ca especie empefada en cultivar o alimen-
tar el riesgo de la autodestruccion. No ha
de extrafarnos, pues, que la Unién Euro-
pea se haya aprestado a la regulacién de
la IA, consciente de que no se puede per-
der tiempo. El Parlamento Europeo cre6 en
abril de 2021 una comision con objeto de
analizar su impacto y establecer las bases
de una regulacion. Tras dos afos de traba-
jos, el Parlamento europeo ha presentado
finalmente una propuesta de Ley de IA.

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

prestaba declaracién ante ella; lo hacian
después los testigos y, finalmente, un téc-
nico pulsaba un botén y jzas!, en unos
segundos habia sentencia, en aquel caso
condenatoria, con apreciacidon automatica
de las atenuantes y agravantes del caso.

¢, En qué areas de la Administracion de Jus-
ticia tendria aplicacion la IA? Desde luego
en el funcionamiento y organizacion de las
oficinas judiciales. A este primer nivel de
aplicacion se ha referido la ministra de Jus-
ticia cuando anuncié su propoésito de con-
seguir un servicio publico de Justicia agil
y eficiente, y en este proyecto es evidente
que la IA desempenfa un papel esencial. De
momento, solo se habla de su aplicacion
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 informacion
juridica, cuya expresion cotidiana son las
bases de datos. Otra parcela de enorme
valor es la de la funcidn predictiva de deci-
siones judiciales, de especial interés para
los abogados, aplicacion sobre la que ya

“Es simplemente increible 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

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-
metria que se presenta como herramienta
que da noticia de la trayectoria del juez o
magistrado, proporciona las lineas jurispru-
denciales de interés para el tema que se
aborda, las mejores lineas argumentales y
la estrategia procesal mas conveniente.

Pero al margen de estos ambitos, por razo-
nes de dedicacion profesional, me intere-
sa sobremanera el propio del proceso civil
donde se abre un abanico de posibilidades
que van desde el auxilio en la adopcion de
medidas cautelares, hasta la posibilidad de
resolucién de litigios, pasando por la valo-
racion probatoria.

Respecto de la segunda hipotesis, se dice
que cuanto mas simple y estereotipado sea
el caso sometido al juicio de la maquina,
mas facil sera 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 Gobmez Colomer que “nadie cree en
serio, al menos hoy en dia, que desaparez-
ca para siempre el juez humano de la vida
judicial”. Y ello, por mas que en algunos
paises exista ya la figura de un juez-robot
que resuelve sobre cuestiones de escasa
cuantia (Estonia) o bien un tribunal on line
que decide, entre otras cuestiones, sobre
conflictos generados por el comercio elec-
trobnico o pagos virtuales (China). Ahora
bien, en ambos casos se trata de la for-
mulacién de una propuesta sometida a la
revision de un juez humano. También los
recursos se encomiendan a la decision de
un juez-persona. En suma, segun los estu-
diosos, la inteligencia artificial no llegara a
dictar sentencias, pero si ayudara a dictar-
las, aunque al juez correspondera siempre
la ultima palabra. Esta idea se corresponde
con uno de los principios capitales inspira-
dores de la legislacion comunitaria: que los
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sistemas de |A deben ser supervisados por
personas de modo que no actuen de forma
automatizada.

Pero con caracter previo al dictado de la
sentencia hay una labor netamente juris-
diccional que es la valoracién de la prue-
ba. ¢ Tiene aqui aplicacion la IA? Esta se
avendria bien con un sistema de valoracién
legal, porque los estandares de prueba es-
tan bien definidos. Pero rige en nuestra ley
un sistema de libre valoracion, salvo las
contadas excepciones de las pruebas de
interrogatorio de parte y prueba documen-
tal. Y aunque esta circunstancia dificulta
las cosas para la aplicacion de la IA, esta
se ha puesto ya a trabajar en supuestos de
libre valoracion. Cifiéndonos a ambito tan
significativo como es el de la prueba tes-
tifical, la clave esta en la valoracion de la
credibilidad del testigo. Hay ciertamente
pautas para esa tarea, pero obviamente no
ofrecen resultados de certeza matematica,
como tampoco los puede proporcionar la
psicologia del testimonio. Esta nos dira, 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 creido acerca de
la percepcion de los rasgos de aquel.

A juicio de Nieva Fenoll, no parece que sea
tarea facil elaborar una aplicacién de IA que
comprenda todas las variables situaciona-
les y de percepcion del testigo para lograr
con ellos una combinacion logica y adecua-
da. No parece, en efecto, que, en la materia
de que tratamos, la estadistica pueda servir
de substrato a la valoracidn probatoria que
el juez ha de llevar a cabo. EI mismo Nieva
Fenoll advierte de la posibilidad de que en
la estadistica de experiencias pretéritas la



informacion no hubiera sido recopilada de
forma correcta y, en consecuencia, resul-
te que el algoritmo quede defectuosamen-
te configurado; de ser asi, ocurriria que el
error, como resultado estable, se perpetua-
ria con las consecuencias que son faciles
de imaginar.

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

Alan M. Turing

El antes citado autor, sin embargo, si admi-
te que la IA pueda ser eficiente en la tarea
de decidir sobre la admision de las pregun-
tas del interrogatorio. Pero, en mi opinion,
por eficiente que pueda ser, no me repre-
sento como practicable esta hipbtesis en el
curso del interrogatorio, al menos tal como
Su practica viene regulada a fecha de hoy.

Terminante es la opinién de Fernandez-Fi-
gares que no encuentra compatible la uti-
lizacién de la IA para deducir el nivel de
credibilidad de un testimonio. La predeter-
minacion de reglas aprioristicas mediante
la configuracion de algoritmos no se com-
padece con la valoracion 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 ultimo, han
guedado fuera muchos temas de vital tras-
cendencia por los que la doctrina cientifica
empieza a preocuparse; por ejemplo, de
qué modo puede afectar la IA a la inde-
pendencia judicial o qué riesgos derivados
de su aplicacion acechan a los derechos
humanos.

En aquella conferencia dada en 1947, Alan
M. Turing dijo: “S6lo podemos vislumbrar
una pequena 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.
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Apuntes a la

sentencia del Tribunal Supremo,
de 4 de julio de 2023

Pedro TUSET
DEL PINO
Magistrado en el
Juzgado Social n®
1 de Barcelona

Es objeto de comentario la reciente Sentencia de la Sala
Social del Tribunal Supremo num. 474/2023, de fecha
4 de julio de 2023, dictada en el rcud num. 3304/2020,
de la que es ponente el Sr. Sebastian 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 basicos de todo traba-
jador:

Publicado en Linkedin el 20.7.2023



Por su parte el art. 26 ET senala que:

‘.Z .
\

“Se considerara salario la totalidad
de las percepciones economicas de -
los trabajadores, en dinero o en es- \ =
pecie, por la prestacion profesional
de los servicios laborales por cuenta
ajena, ya retribuyan el trabajo efec-
tivo, cualquiera que sea la forma
de remuneracion, o los periodos de
descanso computables como de tra-
bajo.
En ningun caso, incluidas las relacio-
nes laborales de caracter especial a que se refiere el articulo 2, el salario en especie
podra superar el treinta por ciento de las percepciones salariales del trabajador, ni
dar lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero del salario minimo inter-
profesional.

No tendran la consideracion 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
0 despidos.

Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se
determinara la estructura del salario, que debera comprender el salario base, como
retribucion fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos
salariales fijados en funcion de circunstancias relativas a las condiciones persona-
les del trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa,
que se calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten. Igualmente
se pactara el caracter consolidable o no de dichos complementos salariales, no
teniendo el caracter de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que estén
vinculados al puesto de trabajo o a la situacion y resultados de la empresa.

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

Operara la compensacion y absorcion cuando los salarios realmente abonados,
en su conjunto y computo anual, sean mas favorables para los trabajadores que los
filados en el orden normativo o convencional de referencia”.

Finalmente, el art. 29.1 ET informa que:

“La liquidacion y el pago del salario se haran 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 periddicas y regulares no podra
exceder de un mes.



El trabajador y, con su autorizacion, sus representantes legales, tendran
derecho a percibir, sin que llegue el dia senalado para el pago, anticipos a
cuenta del trabajo ya realizado.

La documentacion del salario se realizara mediante la entrega al trabajador
de un recibo individual y justificativo del pago del mismo. El recibo de sala-
rios se ajustara 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 separacion las diferen-
tes percepciones del trabajador, asi como las deducciones que legalmente
procedan”.

Dicho lo anterior, la sentencia que ahora traigo a colacién advierte que “La cues-
tion 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 prestacion de servicios
laborales durante el periodo reclamado”, entrando a considerar, como se vera, las
reglas a aplicar en cuanto a la carga de la prueba en el impago de los salarios o
retribuciones objeto de reclamacion judicial.

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

En lo que ahora interesa, el art. 217 LEC, bajo el titulo “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, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de la demanda y de la reconvencion.

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 juridica de los hechos a que se refiere el apartado
anterior.

...7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este
articulo el Tribunal debera tene rpresente la disponibilidad y facilidad pro-
batoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.
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
obligacion de la empresa de abonarle su importe.

Esto supone que haya de acreditar la existencia de la relacion laboral, la presta-
cion de servicios, o la imposibilidad de llevarla a cabo por impedimentos imputa-
bles al empresario en los términos del art. 30 ET.



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 obligacion
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 reclamacion.

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 percepcién, ni tampoco se
cuestiona su ajuste a las previsiones del convenio colectivo aplicable.

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 vinculo laboral y la efec-
tiva prestacion de servicios, debe condenarse a la empleadora al pago de las cantidades
reclamadas al no haber aportado elementos de juicio en contrario.

Conclusion en la que abunda el art. 217.7 LEC, al sefialar que los érganos judiciales
han de tener presenteen la aplicacién de esas reglas “la disponibilidad y facilidad proba-
toria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

El art. 29 ET dispone que la liquidacion y el pago del salario se documentara 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, asi 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, cuél seria
el de la no percepcién del salario reclamado.

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

Podria especularse sobre la ilicita 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 ningun caso de la carga
de probar el pago, por los medios que fuere.




