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RESUMEN

Con esta investigacion se pretende dar a conocer las distintas problematicas que surgen de la utilizacion de sistemas dotados con inteligencia artificial, en especial la responsabilidad civil derivada
de un dafo ocasionado principalmente por maquinas o artefactos dotados con inteligencia y que pueden ser considerados como “auténomos”. Se analizaré atendiendo a los conceptos basicos la
aplicacion de IA al mundo juridico, su relacion con el derecho y las caracteristicas que hacen de esta tecnologia tan compleja para su regulacion especifica o la posibilidad de aplicar la normativa ya
conocida. Conoceremos las distintas problematicas que dieron origen a este debate y las conclusiones que se han ido gestando sobre la responsabilidad de los robots dotados con IA. Por Ultimo,
estudiaremos la factibilidad de las propuestas mas novedosas para solventar la problematica juridica con respecto a los dafios causados por acciones u omisiones de maquinas con IA.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial, robots, responsabilidad civil.
CIVIL LIABILITY ARISING FROM THE USE OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE
ABSTRACT

The aim of this research is to raise awareness of the various problems arising from the use of artificial intelligence systems, especially civil liability arising from damage caused mainly by machines
or artefacts equipped with intelligence and which can be considered as "autonomous". We will analyse the application of Al to the legal world, its relationship with the law and the characteristics
that make this technology so complex for its specific regulation or the possibility of applying the already known regulations. We will learn about the different problems that gave rise to this debate
and the conclusions that have been drawn about the liability of robots equipped with Al. Finally, we will study the feasibility of the most innovative proposals to solve the legal problems regarding
the damages caused by the actions or omissions of Al machines.
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INTRODUCCION

;Podemos hacer que una maquina simule conductas humanas como el pensamiento? y si es asi, ;cuél seria su repercusion en la sociedad y el derecho? Estas son algunas de las preguntas que en
los ultimos afios se han planteado los expertos con respecto a nuevas tecnologias cuya principal caracteristica es la capacidad de pensar por si misma. Pensemos en el Internet, hace tiempo atras
era una herramienta completamente desconocida para muchos, sin embargo, en la actualidad es imprescindible para nuestra sociedad; lo mismo ocurre con los robots y los sistemas de
inteligencia artificial que se conciben ahora como una realidad incierta pero que esta tomando gran relevancia estos Gltimos afos, como la proxima tecnologia transformadora. Por lo que, la
inexistencia de una regulacion especifica para el sector ha generado distintas propuestas de resolucién para el actual vacio legal.

Este fendmeno, aunque pensemos que es actual, hace ya tiempo que viene siendo debatido, desde 1956 con el nacimiento del término “INTELIGENCIA ARTIFICIAL” de la mano de John
McCarthy, hasta la actualidad con accidentes de trafico causados por vehiculos que “nadie conducia” o incluso drones que de forma auténoma atacan personas [1]. La IA esta siendo estudiada de
manera progresiva tomando relevancia en los Ultimos tiempos, es por ello por lo que los legisladores internacionales, europeos e incluso de la doctrina espafiola han venido mostrando interés en
abordar los problemas juridicos que la implementacion de la robética avanzada y la Inteligencia Artificial traen consigo.

En estos supuestos, en donde un sistema de conduccién autonoma total basada en IA causa un accidente, ;Quién responde por ese dafio?, ;Como determinamos la accién u omision imputable?,
por no decir, las dificultades de establecer la relacion de causalidad. ;Seria en todo caso acertado y necesario reconocer una personalidad juridica a los robots?, y hacerlos responsables de los
dafios que podrian causar o tendremos que encontrar el origen de la anomalia para imputar a una persona fisica. Veremos que, para la gran mayoria, la verdadera incégnita esta en determinar
quién sera el responsable de los dafios ocasionados por un sistema inteligente jel productor, el usuario, el vendedor, la maquina en cuestion? y en consecuencia el sujeto que debera hacerse
cargo de la indemnizacién por el perjuicio ocasionado. ;Seran responsables los sistemas de 1A?.

1. CAPITULO PRIMERO: INTRODUCCION A LOS CAMPOS DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) Y EL DERECHO

Antes de adentrarnos en el objeto principal que es el analisis de la responsabilidad civil a raiz del uso de sistemas dotados con Inteligencia Artificial conviene precisar una serie de elementos y
conceptos que seran de vital importancia.

1.1 Concepto de Inteligencia Artificial

Si tuviéramos que dar una aproximacion de lo que significa INTELIGENCIA ARTIFICIAL (en adelante 1A) “revolucion tecnoldgica” seria la mas acertada, a lo largo de la evolucion humana, hemos
sufrido grandes avances en muchos aspectos, pero sobre todo en el sector tecnolégico. La IA hoy en dia supone una forma nueva de concebir la tecnologia, es sin duda uno de los cambios mas
importantes de la Ultima década, y que, desde hace algunos afios ha tomado especial relevancia para la sociedad y en especial el Derecho. Basandonos en su caracteristica mas destacada, la “/A es
la capacidad de las maquinas para usar algoritmos, aprender de los datos y utilizar lo aprendido en la toma de decisiones tal y como lo haria un ser humano” [2], es la nueva forma de que un
programa informatico o un dispositivo fisico, ponga en practica una tarea que le encomendemos de forma auténoma, simulando el pensamiento humano y su respectivo trabajo de
racionalizacion.

Lo primero que debemos destacar con respecto a esta figura, es la dificultad que han tenido los autores a la hora de establecer un concepto comdn para esta disciplina, en la actualidad el término

IA'y todo aquello que conlleva su estudio y analisis se sigue debatiendo [3]. En efecto, el primer reto que tiene la doctrina con respecto a los campos de la Inteligencia Artificial es su delimitacién,
la consideracion de un concepto unanime del que se desprendan las caracteristicas basicas o necesarias para hablar de 1A y que podamos tener como base o de comin acuerdo cuando hablamos

de sistemas inteligentes, es atin polémica.

La primera critica sera la complejidad existente en delimitar cuando estamos ante la presencia de IA y cuando no, esto es asi, porque al estar ante una disciplina tan cambiante -no es lo mismo el
primer modelo computarizado que los ordenadores del siglo XXI-, moldeable -puede ir desde un programa informatico hasta un androide-, amplia -en el sentido que abarca multitud de
caracteristicas, sistemas, ambitos en los cuales desarrollarse, etc.-, de algin modo todavia desconocida -muchos autores afirman que todavia no sabemos el alcance maximo que tiene esta
disciplina, seguimos en terrenos inexplorados en tanto a inteligencia artificial se refiere, todavia los cientificos y estudiosos tratan de descifrar como funciona nuestro cerebro y en consecuencia
nuestra inteligencia- ;§Qué nos asegura que sabemos todo sobre la IA entonces?. Es imprescindible cuanto antes poder delimitar la IA, sobre todo para las disciplinas juridicas ya que, en este
ambito es imprescindible la utilizacion de conceptos juridicos que brinden una regularizacion més completa y segura para la sociedad y no caer entonces en la abstraccion e incertidumbre como
las que se estan originando Ultimamente en este tema.

Comenzando con -segtin muchos- el pionero en IA, John McCarthy quien en 1956 se encargd de acufiar el primer concepto de IA conocido, definiéndola como “la ciencia e ingenio de hacer
madaquinas inteligentes, especialmente programas de computo inteligente”, concepto que para su época solo podria ligarse a una version idilica, pero que ahora en el siglo XX es insuficiente,
aunque sigue siendo un comienzo algo revelador. La IA es una realidad, ya forma parte de nuestra cotidianidad, no debemos pensar en sistemas inteligentes como algo a futuro, sino que debemos
ir planteandonos como una realidad omnipresente. Véase, por ejemplo, los vehiculos auténomos, robots médicos, e incluso robots humanoides como Sophia.



Llegados a este punto lo principal sera fijar un concepto de IA, por lo que, en principio, acufiando un término general, podriamos reconocer inteligencia artificial, como una disciplina cientifica que
se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento l6gico [4]. Aunque bien recibido por
los estudiados en la materia como un primer paso en la conformacion de un término, se le critica el hecho de su “generalidad” y muy poco tecnicismo a la hora de determinar cuando estamos
ante un artefacto inteligente, cosa que para el legislador genera insuficiencia en una futura regulacion.

El gran inconveniente para establecer un concepto formal de IA radica en establecer qué es la inteligencia. Para hablar de inteligencia es necesario que concurra una cierta capacidad de percibir
contextos de accion, posteriormente una capacidad de actuar y finalmente la capacidad de asociar determinados contextos a determinadas acciones. Teniendo estas caracteristicas ya

? Seguin Alberto Garcia
Serrano “...lo cierto es que no hay un consenso entre los cientificos e ingenieros sobre lo que es la Inteligencia Artificial, y mucho menos se ha llegado a una definicion exacta y concisa que nos

podemos hablar propiamente de inteligencia, pero la pregunta a este punto sigue siendo ;podemos verdaderamente hacer que una simule el p

permita dirimir qué programas son o no inteligentes. El problema es que ni siquiera tenemos la certeza de que seamos capaces de definir qué es la inteligencia (no artificial)” [5].

Es el informe con recomendaciones destinadas a la Comisién Europea de 2020, el que mas se aproxima actualmente a una conceptualizacion de la IA cuando la define como “todo sistema
basado en programas informaticos o incorporado en dispositivos fisicos que muestra un comportamiento que simula la inteligencia, entre otras cosas, mediante la recopilacion y el tratamiento
de datos, el andlisis y la interpretacion de su entorno y la adopcién de medidas, con cierto grado de autonomia, para lograr objetivos especificos” [6]. Esta nocion es una de las mas novedosas y
acertadas que se maneja actualmente, por ello sera el principal punto de referencia. Si bien, es cierto como se dijo al principio de este apartado, tomar este concepto como el correcto no deja la
puerta cerrada a nuevos pensamientos ni ideas sobre la IA, mas bien debe ser concebido como un punto de inflexion para los expertos en la materia a que sigan en la bisqueda de un concepto
mas técnico y unitario.
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relaci con la IA.

1.1.2 Conceptos f

Comenzando con el modo de funcionamiento, percibimos la IA como algoritmos que a través del razonamiento pueden pensar, tomar decisiones y resolver problemas. La IA intenta de alguna
manera imitar el pensamiento humano, la forma en la que funciona la IA -al igual que la inteligencia humana- es a través del aprendizaje de patrones de comportamiento, para, a partir de ellos,
predecir y solucionar problemas futuros. Veremos que la IA emula un proceso bastante parecido al que realizamos los humanos cuando razonamos: lo primero es identificar el problema -
aprendizaje-, para luego analizar las situaciones del pasando y estudiar todas las posibles variables relacionadas con el problema, posteriormente a través de un sistema de estadisticas -
entrenamiento- predice el resultado futuro del problema y por Ultimo una vez el sistema tiene todos los datos, proporciona la solucion -resultados- mas factible para el problema. Dicho esto,
podemos distinguir entre una A sencilla (o débil), que esta disefiada para cumplir tareas concretas predefinidas. Un ejemplo de “IA débil” podrian ser los asistentes virtuales por voz de nuestros
smartphones, como lo es Siri de Apple [7]. En otro término encontramos a la IA compleja (o fuerte) [8] que sera aquella imitadora de las habilidades cognitivas humanas, este tipo de sistemas
inteligentes son los mas avanzadas porque implican poder encontrar soluciones a tareas desconocidas por estas maquinas, sin que previamente hayan conocido de su existencia (la variante
“fuerte” de la IA, es la que por el momento no se ha desarrollado en gran medida). Tanto la Inteligencia Artificial débil como la fuerte son las que en la actualidad plantean desafios legales
multiples e interesantes.

También podemos encontrar otra clasificacion establecida por Start Russell y Peter Norving [9], quienes propusieron identificar los diferentes tipos de IA en sistemas artificiales del siguiente

modo: sistemas que actiian como humanos -es el caso de los robots-, si: que pi rac I -serian los sistemas expertos, que se encargan de percibir, razonar y actuar en
consecuencia-, sistemas que acttian racionalmente -son los agentes inteligentes-, por Gltimo estaran los si: que pi como | -como las redes neuronales artificiales-.
1.2 Breve contexto histérico. Nacimiento y evolucién de la Inteligencia Artificial

Al'igual que no hay un concepto unanime de lo que es IA, para los autores tampoco existe un punto en comin a la hora de establecer cuél es el origen de esta disciplina. Lo que si podremos
encontrar son pequefios bocetos que se fueron consolidando en la obra que hoy conocemos como IA. Si nos remontamos siglos atras, ya los romanos hablaban de “tecnologia” cuando
expresaban el cumplimiento de la tria iuris praecepta, estos seran una serie de principios que debera cumplir las actividades tecnologias segtin el alcance de la sociedad que se presentaran en la
época [10]. Para muchos, el concebir que una maquina actie como un humano, tiene su origen con el matematico Alan Turing, quien en 1950 publico su articulo “Computing machinery and
intelligence”, donde precisamente formulaba la incognita sobre la posibilidad de asemejar el pensamiento humano con una maquina, preguntaba “;puede una maquina pensar?”. £l padre de la
ciencia de la computacion -como también se le conoce- es mas conocido por haber desarrollado el “Test de Turing” [11], ademas de formalizar los conceptos de algoritmos y computacion, de esta
manera sentando el precedente de las tecnologias del siglo XXI.

Es en 1956, en la conferencia de Darmouth, cuando se comienza a notar la relevancia de maquinas capaces de comprender, razonar y decidir de la misma manera que la mente humana. Los
cientificos Marvin L. Minsky, John McCarthy y Claude Shannon fueron los continuadores de las ideas de Turing, siendo los precursores de dicha conferencia en donde ademas de reunir a
expertos en la materia acufiaron por primera vez el concepto de IA, considerandose el principio de esta disciplina. Sin embargo, tendremos que esperar hasta 1997 cuando un ordenador gané al
entonces campedn mundial de ajedrez Garri Kasparov, en el histdrico acontecimiento Deep Blue vs. Garri Kasparov, que se comienza otra vez con los trabajos de investigacion en materia de IA.

Finalmente, luego de varios afios y algunos acontecimientos relevantes histéricamente, el hito que nos lleva a preguntarnos en este caso, sobre la responsabilidad que pueden alcanzar las
maquinas dotadas de IA, es sin duda el afio 2014, cuando un bot computacional logrd pasar el Test de Turing con éxito. A partir de este momento, la tecnologia ha cobrado especial relevancia en
nuestra sociedad, dejando atras el enfoque tradicional para dar paso a una vision mas innovadora donde los expertos se centran en la Inteligencia Artificial como una imitacién del
comportamiento humano.

1.3 Artefactos dotados de Inteligencia Artificial. Especial mencién a los Robots inteligentes

En la actualidad son numerosos los sectores que aplican el uso de la IA, desde la movilidad y el transporte hasta robots sociales con inteligencia artificial, incluso su aplicacion esta a un paso de
distancia de la sociedad comUn con la integracion de asistentes inteligentes como “Alexa y Siri” en nuestros teléfonos. Por lo que podemos ver, la IA tiene un abanico de posibilidades en su
aplicacion, cosa que puede ser -a efectos juridicos- muy beneficiosa o en extremo complicado. Lo primordial que queremos hacer ver con este apartado es la versatilidad de estos sistemas
dotados de inteligencia que les proporcionan una interfaz mas avanzada y que les otorga el pensamiento o razonamiento necesario para compararlos con las acciones e inteligencia humana.

Una de las aplicaciones mas interesantes hoy en dia es el uso de la IA en la movilidad y el transporte destacamos los vehiculos auténomos de Tesla, que ha sido la primera empresa que los
desarrollé y comercializd. Andrej Karpathy, director de inteligencia artificial y vision por ordenador de Tesla, explico en una conferencia cdmo entrenan las redes neuronales para crear el sistema
de conduccion auténoma conocido como Autopilot. A pesar de haber causado mas de un accidente con graves consecuencias, es un claro ejemplo de implementacion de IA [12]. En medicina, son
muchas las empresas que se han lanzado a desarrollar softwares destinados a la salud incluso, podemos hablar de implementacion de sistemas inteligentes como dispositivos de “Internet of
Things” con los que recopilan datos en tiempo real de la temperatura y humedad de las cosechas. Una vez analizados, la IA gestiona los regadios en funcion de las necesidades, obteniendo asi un
consumo de agua mas eficiente y responsable con el medio ambiente [13].

Relacionado con la |A esta la robdtica, en términos sencillos, este campo surge a raiz de que los disefiadores quieran materializar la inteligencia artificial en un soporte fisico con la capacidad de
interactuar en su entorno, es decir, puede haber IA sin robética, pero nunca robots inteligentes sin un sistema de inteligencia. Uno de los ejemplos mas interesantes actualmente es “SOPHIA” [14],
desarrollada por Hanson Robotics. La real academia espafiola define “Robot” como aquella mdquina o ingenio electrénico programable que es capaz de manipular objetos y realizar diversas
operaciones, sin embargo, esta definicion es mas inclinada a una opinién cinéfila de la version de robot, por lo que, a los efectos de esta investigacion, utilizar este concepto, podriamos decir, es
incompleto o impreciso.

En nuestra doctrina Garcia-Prieto Cuesta define robot como “una maquina provista de cierta complejidad, tanto en sus componentes como en su disefio o en su comportamiento, y que
manipula informacion acerca de su entorno para asi interactuar con él” [15]. Cuando nos preguntemos sobre qué tipo de dafios puede ocasionar la IA -ya sea como un sistema o implantada en
algun artefacto- debemos prestar atencion a su versatilidad ya que, al no estar contemplados en la legislacion, se dan casos, como la responsabilidad civil, en los que no sabemos como
enfrentarnos.

2. CAPITULO SEGUNDO. NOCION JURIDICA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
2.1 ;Derecho de los Robots?: nuevo sistema “robot-law”

El crecimiento de la IA es imparable, las previsiones del IDC establecieron que en 2021 los ingresos en tecnologia inteligente creceran un 16,4%, ademas se espera que en los proximos afios
seguira creciendo la implementacion de sistemas inteligentes en un 17,5% [16]. La IA es una realidad en nuestras vidas, que ha cambiado la forma en que percibimos y nos relacionamos con la
sociedad y consecuentemente el derecho. Con la globalizacion de las nuevas tecnologias y su uso en la cotidianidad se ha venido gestando la idea por algunos autores de concebir una nueva rama
juridica que englobe y desarrolle una materia tan compleja como lo es la IA 'y todo lo que conllevaria un futuro marco legal sobre esta disciplina. El Parlamento Europeo, en su resolucion de 2017
ya se adelantaba a estos hechos cuando estableci6 “considerando que, ahora que la humanidad se encuentra a las puertas de una era en la que robots, bots, androides y otras formas de
inteligencia artificial cada vez mds sofisticadas parecen dispuestas a desencadenard una nueva revolucién industrial -que probablemente afecte a todos los estratos de la sociedad-, resulta de
vital importancia que el legislador pondere las consecuencias juridicas y éticas, sin obstaculizar con ello la innovacion” [17].



Para fortalecer este debate, algunos autores creen firmemente en que no es necesario alarmarnos por el creciente nimero de areas afectadas por la robética, ya que, con la normativa
“tradicional” es suficiente para hacer frente a las nuevas realidades en cuanto a tecnologia se refiere. Sin embargo, otro sector -mas numeroso e innovador-, defiende el hecho de crear un nuevo
marco legal para esta disciplina; la eurodiputada luxemburguesa Mady Delvaux-Stehres, en su momento fue una gran defensora de esta propuesta, al plasmar su opinién de forma rotunda
cunado dijo que “las reglas actuales son insuficientes y hay que actuar”.

Es en este contexto, de necesitar una regulacion especializada para la IA y robética que surge como premisa lo que autores denominan “el Proyecto Robolaw” [18] |a finalidad de este proyecto,
denominado “Regulacion de las tecnologias emergentes en Europa: Robética frente a la ley y la ética” [19] surge de la necesidad de suplir las lagunas juridicas que estaba dejando la
implementacion en diversos sectores cada vez mas frecuente de IA, segin Jests Carcar “era la de realizar un estudio integro del “estado” legal de la robética y establecer las bases para un futuro
marco legal regulatorio de esta tecnologia”. Este proyecto cumple con ser uno de los precedentes mas importantes -no solo a nivel europeo, sino también como referente para terceros estados-

que se encarga de poner énfasis en una | i
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En la actualidad, viendo como se desenvuelve en muchos ambitos de la sociedad el uso de la IA -desde una vivienda inteligente, automoéviles que se conducen solos, redes sociales, hasta
diagnosticos médicos- es necesaria una postura innovadora y que vaya a la par de nuestros tiempos, es precisa una actualizacion legislativa; en la normativa actual todavia se presentas lagunas
Jjuridicas en torno a la aplicacion de nuevas tecnologias, en especial la responsabilidad de los actos u omisiones que causen los robots y la IA. Si los drones auténomos estan disefiados para operar
de manera auténoma ;Quién es responsable de un ataque a personas por un dron inteligente? ;Quién responde de los accidentes causados por vehiculos inteligentes? El programador, el
disenador, el usuario o tal vez sera el propio vehiculo quien sea considerado “responsable”; cuando la IA “crea arte” ;quién puede ser designado como el autor? La compafia que orquesté el
proyecto, los ingenieros o el algoritmo [20]. Estas y otras son algunas de las cuestiones que se plantean a la hora de hacer frente a esta problematica, estaremos de acuerdo en que, las normas
“tradicionales” o que hemos venido aplicando en nuestros ordenamientos sobre responsabilidad por dafios no sera suficiente para estos casos, deberemos hacer un ejercicio de extremo
razonamiento e interpretacion para poder aplicar las normas vigentes. El proyecto “Robot-law” como se estableci6 en puntos anteriores marcaria un antes y un después en la regulacion juridica
de los robots en la Unidn Europea. Particularmente los que defendemos la postura de un nuevo marco legislativo enfocado en los sistemas inteligentes, pensamos en promover una base viable,
ética y solida para el futuro desarrollo tecnoldgico. Para nuestra disciplina, el derecho debe cuanto antes ocuparse de regular este acontecimiento, que muchos catalogan como la nueva
“revolucion tecnologia” de forma que, una vez lleguen al mercado podamos asegurar que no hay inconvenientes en su uso, en incluso antes de la llegada al mercado en sus disefios y fabricacion.

Por otro lado, el hecho de concebir esta propuesta, también nos lleva a preguntarnos sobre los riesgos o desventajas que presentaria si llegara a materializarse. El inconveniente que supone la
implementacion de un nuevo régimen como este, ademas de su extenuante regulacion y esperada seguridad juridica -en cuanto a ser una materia muy cambiante y amplia- es la de no aplicar
barreras demasiado excesivas que impidan a los empresarios, disefiadores y técnicos restringir el desarrollo de nuevas tecnologias como la IA. Seria contraproducente para nuestra economia y
exigencias como sociedad, es decir, una regularizacién muy estricta y poco flexible que impida seguir desarrollando material para el avance de la sociedad [21]. En definitiva, dos son las opciones
que nos ofrece la doctrina en cuanto a una nueva rama llamada “robot law". La primera, el Derecho puede ofrecer las herramientas para dar respuesta a este fenémeno tecnolégico, si bien queda
mucho por hacer en un dmbito tan voluble, ya que requiere por sus caracteristicas una actualizacion continua. Por otro lado, como segunda opcion, veremos que se esta gestando la idea de un
nuevo marco juridico bajo el nombre de “robot law” que se considera como una rama juridica nueva.

2.2 Fundamentos a nivel legal sobre la IA: base legal y desarrollo

En el epigrafe anterior hemos podido constatar el conflicto que existe entre los autores por aplicar una nueva regularizacion o adaptar la normativa “tradicional” para los casos de IA. Por tanto,
seguimos sin resolver una de las grandes incognitas, ;qué legislacion que se aplica en la robética?, veremos entonces cuales son las bases legales que existen actualmente en torno a sistemas
inteligentes. Lo primero que debemos saber es que no tenemos una normativa solida o especializada ni a nivel internacional con respecto a la IA o robética -aunque algunos de ellos sean
potencias en tecnologia como EE.UU., China, Japon y Alemania-. La gran mayoria de ordenamientos juridicos carecen de regulacion en esta materia, no existe una “regulacion especifica” para
sistemas que puedan realizar tareas sin ninglin control o de forma auténoma, por este motivo se ha planteado adaptar las normas vigentes a estos supuestos.

Esta Ultima nocién, puede sonar un poco pesimista en su afirmacion, es impreciso el hecho de afirmar tajantemente la no regulacion de sistemas inteligentes. Es desmedido en todo caso, la idea de
no tener en absoluto una norma a la cual acudir cuando se presente algin inconveniente en materia de IA, contamos con una regulacion, aunque basta, podria pasar como las bases para una
posterior regulacion. Siguiendo con esta idea tendremos las “tres leyes de Asimov” creadas a mitad del siglo XX por Isaac Asimov quien propuso regir la relacion de humanos y robots
mediante tres sencillas reglas.

En primer lugar “un robot no hard dafio a un ser humano o, por inaccién, permitir que un ser humano sufra dafio” (primera ley). En segundo lugar, “un robot debe hacer o realizar las ordenes
dadas por los seres humanos, excepto si estas ordenes entrasen en conflicto con la 19 ley” (segunda ley). En tercer lugar, “un robot debe proteger su propia existencia en la medida en que esta
proteccion no entre en conflicto con la 19 0 29 ley” (tercera ley) [22]. Gracias a estas leyes no estamos desde cero en la creacion de una legislacion que se aplique a la robdtica ya que, se suelen
aplicar en la edad temprana de la realizacion de estos sistemas, es decir, estas leyes son una importante guia que deben cumplir los programadores, disefiadores, fabricantes, etc,, a la hora de
disefiar maquinas y programas inteligentes. No obstante, estas leyes siguen siendo insuficientes para los ordenamientos contemporaneos ya que, principalmente se ven enfocadas a la primera
fase de la realizacion que es el disefo y la fabricacion dejando de lado otros aspectos como su integracion al mercado, su venta a empresarios o usuarios, ensamblaje, etc.

En la actualidad, solo a nivel internacional se ha comenzado a llevar a cabo los primeros estudios y propuestas sobre dicha normativa, como por ejemplo las recomendaciones e informes de la
Unién Europea, asi como un reglamento de IA aprobado recientemente. También en cuanto a terceros estados Corea del Sur destaca por ser el principal promotor de una regulacion con la
elaboracion de “Robot Ethics Charter” (Carta de Etica Robdtica) [23] o “Korean law on the development and distribution of intelligent robots” (Ley Coreana de promocion de desarrollo inteligente
y distribucion de robots) [24]; le siguen de cerca Japdn y China que se centran en legislaciones éticas para estas maquinas. Asi es que, a falta de una regulacion directa o especifica, son muchos los
que optaron -y lo siguen haciendo- por la utilizaciéon de normas como la Ley de Marcas, Ley de Propiedad Intelectual, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, incluso la
utilizacion del Cédigo Civil para solventar la problematica juridica alrededor de la utilizacion de sistemas inteligentes en nuestra sociedad. La premisa para utilizar estas normas y que segun la
doctrina “funcione” es catalogar la IA y los robots como objetos, punto importante a la hora de mantener un marco juridico estable, puesto que dependemos de en qué figura juridica se encuadre
la 1A para la aplicacion de las normas. El problema de la utilizacién de estas normas es el hecho de que no fueron creadas para estos supuestos, la suficiencia o insuficiencia de estas normas juega
un papel relevante para suplir toda la problematica en torno a la utilizacion de sistemas inteligentes.

2.3 Caracteristicas de la IA y la Robética que pueden afectar a su régimen de responsabilidad civil

Normalmente los autores tienen la concepcion de que estas tecnologias no tienen un reflejo exacto en el régimen de responsabilidad civil. Lo cierto es que, tanto la IA como la robética cuentan
con cualidades que son de vital importancia a la hora analizarlas bajo el lente del Derecho, concretamente de cara a la probleméatica en el ambito de la responsabilidad civil desencadenada
precisamente por sus singularidades. La IA, el internet de las cosas y la robética comparten caracteristicas como la conectividad, la autonomia y la dependencia de datos para llevar a cabo tareas
con poco o ningln control o supervision humanos [25]. Especialmente, desde el punto de vista juridico, toma relieve la capacidad que tienen estos sistemas para “aprender” y que sumado a la
automatizacion en la toma de decisiones implican un cierto grado de imprevisibilidad, en el sentido de no poder predecir o saber lo que estos sistemas decidiran hacer en un momento dado.
Concretamente, el principal problema que suscita a raiz de estas dos caracteristicas es la dificultad que existe a la hora de determinar la persona o sujeto que pueda ser considerada responsable
del dafio, por lo que, se ve afectada en gran medida la reclamacion de responsabilidad civil, originando problemas para la imputacion.

El problema principal es que la IA, propiamente dicha, resulta muy dificil de definir y si sumado a esto, agregamos caracteristicas singulares, obtendremos un supuesto al que la normativa de
responsabilidad clasica no puede dar respuesta. La pregunta que debemos hacernos llegado a este término es ;qué ocurre si a una figura juridica clasica como la es la Responsabilidad Civil se le
agrega una variante como lo es la IA con sus propias caracteristicas que individualizan? Lo mas légico sera que cambie la ecuacion principal, si se permiten la analogia. Por este motivo
analizaremos cada una de las caracteristicas que dan forma a esto que llamamos IA de la mano del informe de la Union Europea sobre las repercusiones en materia de sequridad y responsabilidad
civil de la inteligencia artificial, el internet de las cosas y la robotica.

En este mismo orden de ideas, la Comision Europea en su informe de 2020 [26] menciona como caracteristicas para tener en cuenta, para el tratamiento de la responsabilidad civil: en primer
lugar, la complejidad [27] de los componentes de estas nuevas tecnologias, es decir, los multiples componentes, partes o sistemas que conforman una totalidad hacen de estos aparatos
inteligentes complejos a la hora de determinar cuél de todos sus componentes es el que ha causado el dafio. En segundo lugar, vemos que la opacidad [28] para entender el cédigo de
funcionamiento de estos dispositivos es dificilmente comprensible para la gran mayoria -incluso expertos-. Cuando se habla de opacidad se refieren al hecho de hacer mas dificil predecir el
comportamiento de un producto basado en la IA y comprender cuales han podido ser las causas de los dafios causados.

Otra de las caracteristicas que en este caso afectara directamente al cambio en la nocién clasica de lo que es un producto terminado segun la Directiva por productos defectuosos, es lo que el
informe denomina como “apertura” [29]. Supone la variabilidad de los sistemas de IA, es decir, no pueden concebirse como sistemas cerrados e invariables, sino que estan sujetos a
actualizaciones y mejoras posteriores a su puesta en circulacion. Por lo que, de establecer un régimen de responsabilidad se debera tener en cuenta la mutabilidad de los sistemas inteligentes en
cortos periodos de tiempo.

dad [30], significa que los dispositivos robotizados e inteligentes han sido disefiados
para trabajar de modo auténomo; practicamente sin control o supervision humana que, una vez mas, dificulta la determinacion de un responsable. Desde la perspectiva juridico-civil, la utilizacion

Posteriormente tendremos la tan discutida autonomia de estos sistemas y su consecutiva imprevisi

de sistemas auténomos es problematica, sobre todo considerando los criterios de imputacion, y es que, a partir de un determinado grado de automatizacion ya no resulta posible afirmar con
seguridad si las acciones que a través de un sistema asi se desencadenan provienen del usuario de dicho sistema y le son imputables [31].



Las Gltimas caracteristicas que veremos son la vinculacién a datos externos y la vulnerabilidad de estas tecnologias [32]. La primera de ellas se refiere a que estos dispositivos pueden
llegar a operar con datos que no eran conocidos en el momento se su disefio y fabricacion; vinculada a esta veremos que también estos dispositivos gozan de vulnerabilidad ya que son
susceptibles de ciber-ataques, los cuales a su vez pueden desencadenar un mal funcionamiento del sistema. Por lo que seré en esta medida muy dificil reclamar la responsabilidad al disefador,
programador, fabricante o persona que se sirve de dicho artefacto.

3. CAPITULO TERCERO. RESPONSABILIDAD CIVIL EN SISTEMAS DE IA: RESPONSABILIDAD POR ACTOS Y OMISIONES DE LA IA
3.1 Responsabilidad civil derivada del uso de la IA

En ocasiones una figura juridica de nuestro ordenamiento juridico como lo es la responsabilidad civil se ve afectada en sus principios, caracteristicas y concepto cuando entran en juego los
sistemas inteligentes, pensemos por ejemplo en el Instituto Sheikh Zayed de Innovacion en Cirugia Pediatrica, en EE.UU., que disefio un robot inteligente llamado “STAR™ que realiza cirugias sin
intervenciéon humana, al menos durante la operacion [33]. El Parlamento Europeo en 2017 dijo en una resolucion donde el tema principal eran las nuevas tecnologias que “Gracias a los
impresionantes avances tecnoldgicos de la ultima década, los robots, ya no sélo pueden realizar actividades que antes eran tipica y exclusivamente humanas sino que el desarrollo de
determinados rasgos cognitivos y autonomos -como la capacidad de aprender de la experiencia y tomar decisiones cuasi independientes- ha hecho que los robots se asimilen cada vez mds a
agentes que interactian con su entorno y pueden modificarlo de forma significativa; que en este contexto, es crucial la cuestién de la responsabilidad juridica por los daiios que pueda
ocasionar la actuacién de los robots..” [34].

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la cuestion que debemos analizar desde este momento es ;Cémo el sistema de responsabilidad civil abordara estos supuestos?, supuestos
en los que maquinas inteligentes puedan tomar sus propias decisiones y, en consecuencia, actuar de forma independiente a los mandamientos de sus operadores y creadores. Si un robot
quirdrgico como STAR comete un fallo que tiene consecuencias negativas para el paciente, ;quién asume la responsabilidad de dicho error?.

Y es que, como se establecio por parte de la Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo, sobre la responsabilidad por danos: “La aparicién de la IA, en particular el complejo ecosistema
que la hace posible y la caracteristica de la adopcion auténoma de decisiones, exige una reflexion acerca de la idoneidad de algunas de las normas establecidas en materia de sequridad y de
cuestiones de Derecho civil relativas a la responsabilidad. Por lo que, habida cuenta de la generalizacion de la utilizacién de la IA, es posible que sea necesario revisar las normas tanto
horizontales como sectoriales...” [35] La principal cuestion en este punto inicial sera determinar si es factible construir o generar un nuevo sistema de responsabilidad civil que se acople a las
caracteristicas que originan un sistema inteligente. En efecto, la responsabilidad civil se ha convertido en los Gltimos tiempos en un tema controversial y recurrente cuando la trasladamos al
ambito de la IA.

Es evidente entonces, que la problemética de aplicar una figura juridica “tradicional” como lo es la responsabilidad civil a nuevas tecnologias que cuentan, como hemos dicho, con caracteristicas
asimilables a la inteligencia de los seres humanos resulta complejo. En el supuesto que venimos analizando hasta ahora en que nuevas tecnologias inteligentes materializadas en vehiculos, drones,
robots quirirgicos, humanoides causen dafios -ya sean fisicos o morales- que no puedan ser resarcidos por personas fisicas o juridicas, nos vemos en una encrucijada juridica para darle
respuesta a estos supuestos de la mano de normativas vigentes. Concebir adoptar nuevas normas que aporten mas seguridad juridica, sean mas eficientes, actuales e innovadoras es una gran
opcion ya que puede acoplarse al desarrollo de las nuevas tecnologias y sus innovaciones sin dejar de lado una legislacion que permita a los ciudadanos no verse perjudicados cuando
interpongan las reclamaciones de responsabilidad cuando sufran un dafio.

Ultimamente el debate gira en torno a dos corrientes diferenciadas con respecto a este tema: una nueva normativa de responsabilidad aplicable Ginicamente a supuestos de 1A y robética; o la
modificacion y adaptacion de la legislacion vigente para que la problematica se vea resuelta sin necesidad de acudir a nuevas leyes. La primera, como anunciamos en el parrafo anterior, es
partidaria de no atribuirle una responsabilidad directa a los robots o sistemas inteligentes -responsabilidad indirecta por el robot-; ya que considera extremista el hecho de responsabilizar a una
“cosa” (aunque cuente con caracteristicas de pensamiento que simulen las conductas humanas, como la inteligencia) de algin dafo que esta cometa [36].

En una segunda linea, estaran los que apoyan una teoria mas abierta e innovadora en ciertos términos que la anterior, ya que, consideran que las normas “tradicionales” de responsabilidad civil no
son suficientes para generar responsabilidad juridica por los dafios ocasionados por el robot, pues no permiten determinar la parte que ha de hacerse cargo de la indemnizacion, ni exigir a dicha
parte que repare el dafio ocasionado [37].

De lo que si debemos estar completamente seguros -y en lo que muchos investigadores estan de acuerdo- es en la creacion de normas éticas firmes que combinadas con procedimientos de
indemnizacion sélidos y justos aborden la problematica de los sistemas inteligentes eliminando el riesgo de los usuarios que sufran un menoscabo causado por IA a un sistema de indemnizacion
injusto [38] como establecio el Parlamento Europeo en su resolucion de 2020.

3.2 La |A causa el dafio, pero, quién o qué debera responder de ese daiio

Normalmente lo que denominamos como “causante de un dafo” y “responsable de un dafo” juridicamente hablando, no son la misma figura. En el ambito juridico es preciso distinguir ambas
figuras, puesto que, en algunas ocasiones es necesario descubrir qué fue lo que causo un dafio en la medida de poder determinar quién seré el responsable de ese dafo. Con la IA este hecho se ve
difuminado, con la llegada de los sistemas inteligentes caracterizados por simular las conductas y el razonamiento humano, capaces de “pensar” y de tomar decisiones; esta idea se ve en
ocasiones afectada, porque mientras mas autémata sea el sistema o maquina mayor capacidad de realizar acciones por su cuenta tendra. En este sentido ;Cémo atribuimos responsabilidad a

duciend hi

una persona que por ejemplo, no estaba elv que causo un accidente?.

En el condado de Harris (Texas, EE.UU.) ocurri6 un accidente en donde un vehiculo Tesla Model S colisiond con un arbol dejando dos personas muertas. El vehiculo no era conducido por ninguno
de sus ocupantes, por lo que se cree que el choque se produjo mientras estaba activado el piloto automéatico operado por la IA del vehiculo [39]. Ahora bien, si seguimos la idea enunciada
anteriormente, ;Quién es el “causante del dafio” y “responsable de este”? Es una maxima de nuestro Derecho que aquel que causa un dafio a otro tiene el deber de repararlo, sin embargo, esto
resulta inmensamente complicado en aquellos supuestos en los cuales el agente dafioso es propiamente un robot dotado de IA [40].

Como es légico las “cosas” contribuyen al dafio, o al menos en un sentido fisico, tangible o material son las cosas las que causan el dafio; sin embargo, la responsabilidad ha de atribuirse siempre a
alguna persona, aunque la cosa haya podido intervenir en la cadena causal [41]. Esta premisa se ve dificultada en estos sistemas que como hemos establecido simulan el pensamiento humano y
son autébnomos en sus decisiones, no solo eso, sino que en ocasiones no solo son sistemas o programas a través de una pantalla de ordenador o teléfono moévil -como Alexa- sino que pueden ser
aviones, robots, hogares y hasta ciudades -pueden realizar acciones de forma auténoma que lleguen a ser dafiosas- la dificultad en los sistemas dotados con IA es que no podemos tratarlos como
cosas inertes e inanimadas, ya que, estas maquinas suelen contar con movimiento propio, incluso muchas veces su actuacion tiene la suficiente autonomia como para que se la pueda desvincular
de una influencia humana directa [42]. La linea, por tanto, entre el causante del dafo y el responsable del dafio, se ve desdibujada cuando hablamos de IA y robdtica, las personas se ven sesgadas
muchas veces por las particularidades de estas nuevas tecnologias y suelen establecer como causante y subsiguiente responsable a esa “cosa” dotada de inteligencia.

Asi, si seguimos el ejemplo anterior, si un conductor atropella a un peaton sera claramente responsable del dafio y “causante” del mismo. Pero si, ese peaton resultara atropellado como
consecuencia de un vehiculo dotado de IA que en el momento del hecho no estaba siendo conducido por “el conductor” tal vez haya un responsable del dafio, pero sera responsable por un dafio
que no se ha causado directamente.

Hasta los momentos ningun artefacto llamado inteligente o dotado con IA puede ser juridicamente responsable -salvo algunas propuestas que no estan del todo materializadas para dotarlos con
personalidad juridica-, en estos casos hay que realizar la tarea de buscar una persona ya sea fisica o juridica que sea responsable por lo que haga o el dafio que cause ese sistema de IA. Podriamos
decir, entonces que, aunque el vehiculo no esté siendo conducido por “nadie” seria el “supuesto conductor” el que debia estar al pendiente de las actuaciones del vehiculo, por tanto, sera el
responsable. Esta es la teoria actual por la que se decantan varios autores a la hora de dar respuesta a este tipo de inconvenientes juridicos, al no tener una normativa especifica que resuelva la
problematica se hace uso de un sistema que aboga por atribuir la responsabilidad como si de un objeto se tratara o en su caso lo alineariamos con la figura de responsabilidad de los animales, en
donde el duefio es siempre el responsable de los dafios que pueda causar el animal.

3.3 Pr delar

dad civil y su alteracién a raiz de la implementacion de la IA

;Qué ocurre cuando le agregamos una variante a una figura tradicional como lo es la responsabilidad civil? si ponemos en relacion la responsabilidad civil como la conocemos tradicionalmente
con las caracteristicas y especialidades con las que cuentan estas nuevas tecnologias o artefactos inteligentes -dotados con IA-, podremos ver que los elementos clasicos que conforman esta figura
Jjuridica de alguna manera se ven afectados o modificados en tanto que, no podemos ajustar esta nueva realidad tecnolégica con los elementos o presupuestos de la responsabilidad civil tal y
como los enuncia la doctrina tradicional: la accion u omision imputable, el daio y la relacién causal. En este sentido, y visto desde una perspectiva mas practica, el éxito de toda demanda de
responsabilidad civil derivada del uso de la IA exigira que la parte demandante acredite los tres requisitos comunes a toda reclamacion de responsabilidad civil, sin embargo, vemos que esto no es
tan sencillo como deberia serlo. [43]

a. La accion u omision imputable

Como venimos analizando, en las nuevas tecnologias, priman una serie de caracteristicas que dificultan seriamente la localizacion de un culpable, el responsable y la imputabilidad en estos casos



resulta dificil de determinar. Gracias a su marcado caracter de complejidad y opacidad, -al que ya nos hemos referido- [44] de alguna manera suelen dificultar el hecho de localizar con exactitud el
componente, pieza o algoritmo que haya podido causar el dafio a través de una accién o en su caso omision.

Ahora bien, sabemos que en nuestro sistema juridico rige mayoritariamente -fuera de los casos de responsabilidad objetiva- el criterio de imputacién de la responsabilidad civil por una accion u
omision culposa [45], por lo que, para hallar este presupuesto deberemos hacer una abstraccion de todos los componentes que se unen para formar la unidad -méaquina o sistema inteligente en
cuestion- y asi poder determinar concretamente la accion u omision que dio origen al dafio, cosa que en muchos casos sera dificil dadas las condiciones que anteceden al uso, fabricacion, disefio,
etc, de sistemas con IA.

Pensemos en un dron inteligente, capaz de realizar ataques auténomos militares [46], a personas causando graves dafos a las victimas y sus familiares. La forma en que funciona es simple, la
cuestion esta en lo que los militares denominan como “disparar y olvidar” lo que significa que una vez que el tirador lanza el dron, puede hacer otra cosa, como reubicarse, preparar otro ataque o
incluso ir a comer. El problema para la responsabilidad en estos casos sera determinar el culpable en cuestion; puede ser el militar que dejo sin supervision al dron, o que el propio dron haya
actuado de forma auténoma estableciendo un nuevo objetivo y atacando, puede ser un fallo en su disefio por parte del sujeto que debi6 disenar el software, o en la fabricacion, incluso un fallo del
sujeto que remitié las coordenadas.

Muchos autores y en especial la Unién Europea han utilizado como solucién a este problema la aplicacion del régimen de responsabilidad por productos defectuosos, ya que, de aplicarlo
responden tanto el productor de un componente como el del producto acabado. Aun asi, hay que sefialar que la caracteristica de disefio abierto propia de estas tecnologias puede en ocasiones
dificultar también la reclamacion de responsabilidad, cuando no sea posible considerar que hay un “fabricante del producto completo” por haberse éste formado mediante la agregacion de
distintos componentes [47].

b. El daiio.

Si bien, en el enunciado anterior establecimos que debe haber una accién u omision, el elemento, podriamos decir, que da lugar a la responsabilidad es la existencia del dafo. En el &mbito que
venimos debatiendo de la IA no parece haber controversia a la hora de determinar dicho presupuesto. Esto es gracias a la propia entidad de ese perjuicio 0 menoscabo que un sujeto sufre a
consecuencia de la accion u omision de otra, que nos permite verificar rapidamente cuando existe o no este presupuesto juridico.

Si seguimos el ejemplo del enunciado anterior, un dron autémata e inteligente que toma la decision de atacar a personas detonando explosivos, l6gicamente causara un dafio a las personas y sus
familiares. Ya sea que hablemos de un dafio fisico o un dafio moral como ocurre cuando un motor de bisqueda inteligente resulta que incurre en sesgos de género resultado de representaciones
estereotipadas profundamente arraigadas en nuestras sociedades que pueden hacerte perder una oferta de trabajo [48]. El dafio siempre sera evidente, esa detraccion o lesion que experimenta un
tercero por la conducta de otra -en estos casos los sistemas dotados de IA- que puede traducirse materialmente o en un sufrimiento o quebrantamiento padecido por el tercero, sera siempre
determinable [49].

El Ginico inconveniente que podremos encontrar con respecto a la delimitacion del dafo en la responsabilidad sera la del “tipo de dafio” que estemos tratando. Es decir, debemos distinguir si se
trata de un dafio ocasionado por el accidente de un vehiculo o avién auténomo o si por el contrario estaremos ante un dafio causado por un programa informatico inteligente como Siri; lo que se
tiene es que valorar el tipo de dafio en el que nos encontramos, la cuestion sera la variedad de los dispositivos y sistemas que existen en la actualidad y que se utilizan para distintos fines. No
podemos hablar de un solo tipo de dispositivo inteligente, existen variedades de artefactos y programas que gozan de tener como caracteristica definitoria IA; esto nos lleva a pensar que, junto
con la variedad de sus usos, estos son susceptibles paralelamente de provocar todo tipo de dafios que nos sera dificil determinar.

c. La relacién de causalidad.

De los tres elementos clasicos que conforman la responsabilidad civil, a nivel juridico es la relacion de causalidad la que presenta mas problemas en estos casos, al igual que sucede algunas veces
en supuestos de normalidad tratar de establecer un nexo entre la accién u omision y el dafio resultante es en determinados supuestos dificil de conseguir. La cadena de responsabilidad que surge
desde el diseno o fabricacion de estos sistemas hasta que se ve materializado en las manos del usuario como una maquina o sistema finalizado dificulta la idea de establecer una relacion de
causalidad entre el artefacto inteligente y los demas presupuestos que conforman la responsabilidad. Muchas veces se ve truncada la idea de una relacion causal por los multiples intervinientes en
estos sistemas que originan la gravosa tarea de hacer una abstraccion para encontrar el momento, el sujeto y la etapa de estas maquinas donde se produjo la accion u omision que produjo el
dafio y asi lograr encontrar al responsable.

SegUn el informe del New Technologies Formation, detallado por Joaquin Ataz Lopez en su articulo sobre “dafos causados por las cosas: una nueva vision a raiz de la robdtica y de la inteligencia
artificial” se establece que “cuanto mas compleja sea la interaccion de diversos factores que contribuyeron al dafio, mas dificil sera para la victima tener éxito en el establecimiento de la causalidad
sin aliviar su carga de la prueba” [50]. En el citado informe, se establece un ejemplo sobre un detector de incendios para explicar como se ve afectada la relacion de causalidad, es muy parecido a
lo que podria ocurrir con el Dron que ataco personas en Libia; supongamos que es el usuario quien no programa de manera correctas las coordenadas del objetivo, este defecto puede ser
identificable e incluso visible. Por el contrario, puede ocurrir que ese desvio en las coordenadas se deba a un fallo en el software inteligente de la maquina que establecié como mejor objetivo otro
lugar distinto al convenido, puede que esto no se demuestre tan facilmente.

La relacion de causalidad nos indica cuando existe entre dos eventos una relacion de causa y efecto, o en su defecto, cuando coinciden, pero no hay relacién. “Quien cause dafo deberéa repararlo y
por tanto, la responsabilidad civil requiere una conducta humana, la produccién de un dafio y una relacion de causalidad entre la conducta y el resultado producido” (magistrado José Luis Seoane
Spiegelberg), esto nos lleva a preguntarnos, qué ocurriria si el causante del dafio no es propiamente una persona fisica ni juridica, sino una maquina, y no cualquier maquina, una disefiada o
codificada para tomar decisiones por si misma después de haber realizado el trabajo de “pensamiento” que cualquier humano hubiera hecho. Como consecuencia de las caracteristicas Gnicas de
estas tecnologias podrian hacer extremadamente costoso, o incluso imposible, determinar quién controlaba el riesgo asociado al sistema de 1A o qué cédigo, entrada o datos han provocado en
ultima instancia su funcionamiento lesivo [51]. Como consecuencia de ello, el perjudicado por un sistema de IA podria tener dificultades para obtener una indemnizacién adecuada.

3.4 Detalle de la problematica juridica con resp alaimp ion de la IA y su relativa consecuencia en el campo de la responsabilidad civil

En este punto resaltamos los problemas juridicos mas relevantes con respecto a la implementacion de la IA en la sociedad y su relativa consecuencia en el campo del derecho. Estos seran los
“problemas” a los que la doctrina pretende dar respuesta mediante una nueva regulacion o el ajuste de las leyes existentes a estos supuestos. Sin duda seran los problemas que debemos tener
presentes a la hora de determinar correctamente la responsabilidad civil de las nuevas tecnologias que tengan como enfoque principal la IA.

a. Pérdida de direccion y pérdida de control [52].

Cuando detallamos las caracteristicas de estos sistemas, vimos que por su grado de aprendizaje y consecuente razonamiento para tomar decisiones auténomas habia cierto grado de
imprevisibilidad en sus acciones. Es por ello por lo que se ocasiona un obstaculo para que las personas ejerzan un control completo de las tecnologias dotadas de inteligencia. Ademas, estudiamos
también que la “opacidad” de estos sistemas genera dificultad para predecir el comportamiento o las acciones de la IA; al hacer el mismo ejercicio que los humanos cuando pensamos genera un
laberinto de capas y capas que nublan la intervencion humana en estos sistemas. Pongo por caso, la concepcion de lo que significa la vida para las personas; si hacemos una abstraccion cada
sujeto tendra su propio concepto y manera en la que concibe la vida, podremos tener opiniones proximas o discrepar en todos los sentidos, al fin y al cabo, es un ejercicio filosofico y de
pensamiento que realizamos cada uno de nosotros. Ahora bien, si trasladamos esta idea a los robots inteligentes, por ejemplo, ocurrira lo mismo, llegados un punto nos sera imposible saber con
certeza lo que llevo a tomar cierta decision gracias al ejercicio de pensamiento y razonamiento que le proporciona la IA. A raiz de la creciente utilizacion de sistemas autdnomos y semiautonomos
inevitablemente se conduce a una pérdida de direccion y de control de la persona sobre el sistema y sus “acciones” [53].

Llevado a términos juridicos, este problema significa que, al ser maquinas y programas con un grado de autonomia alto, las personas no podemos influir en las decisiones que tomen estos
sistemas, cosa que altera gravemente a figuras juridicas como la responsabilidad, ya que, no tendriamos a una persona fisica o incluso juridica que sea responsable del dafio. No podremos de
manera sencilla reconducir a un sujeto especifico la responsabilidad de la lesion causada por haber perdido la direccion y el control del sistema inteligente en cuestion.

b. Complejidad en los criterios de imputacion.

De acuerdo con lo analizado hasta ahora, el criterio de la imputacion es el mas repetitivo en cuanto a conflictos se refiere. Recalcamos su caracter problematico en tanto que, el vigente concepto
del Derecho Civil se basa en la premisa de que sélo las personas fisicas y juridicas tienen personalidad -capacidad-, y, con ello, devienen sujetos agentes [54]. Por lo que, una vez mas resultara
complejo, bajo este concepto, establecer una imputabilidad del dafio a la IA.

Para el derecho, es imprescindible establecer quién o qué causo el dafo, para seguidamente establecer un responsable que se encargue de resarcir la lesion. Cuando nos encontramos con
tecnologias que de manera artificial se consideran “inteligentes” resulta imposible decir con certeza si es el usuario, el fabricante, el vendedor o la propia maquina o programa la que es imputable.
Como establece Martin Ebers, debido a esto, es cada vez mas dificil distinguir a los sujetos -personas fisicas o juridicas- actuantes e identificarlos individualmente como responsables de lesiones
Jjuridicas. ;Quién esta obligado a indemnizar dafios y perjuicios cuando una maquina, en gran medida auténoma, ocasiona un dafo? ;Su fabricante? ;Su programador? ;El que la ha la usado?
;Debe al final la victima del dafio soportarlo por no haber sido posible encontrar un responsable? [55]

Cierto es que, todavia no se ha alcanzado la maxima curva de desarrollo con respecto a la IA, por esto jdebemos seguir esperando a que suceda para tener una regulacion? Sophia un androide



que obtuvo la ciudadania saudita y que puede mantener conversaciones fluidas sobre cualquier tema, podria ser responsable de los dafios que pueda llegar a causar o deberemos culpar a su
fabricante, disefiador, usuario -hasta cierto punto la teoria en este punto flaquea-. En lo que respecta a este tema, algunos autores han concluido en el mayor de los casos a reconducir la
imputabilidad al usuario. Por ejemplo, el coche que se conduce por si mismo no decide ni si se pone en marcha, ni sobre el lugar adénde va, sino que depende siempre de las especificaciones de
su usuario. Con lo que permanece, como siempre, enlazado a la accion humana, lo que es juridicamente relevante y significa que, en Ultima instancia, siempre se deja ver una persona imputable
[56].

3.5 Iniciativas de la UE en materia de IA

La IA se ha encargado de transformar nuestro mundo, desde teléfonos moviles inteligentes hasta robots que intervienen en cirugias como parte del equipo de médicos. Por esta razon, los Estados
se han dado cuenta que la normativa vigente no podra hacerle frente por mucho a este tipo de tecnologias que evolucionan diariamente y que ya se prevé que su desarrollo tendra un importante
avance en los proximos cinco afos, es por ello por lo que han dado comienzo a un proceso legislativo para comenzar a dictar normas y tratar de ir regulado el ambito tecnoldgico con normas
especialmente creadas para las nuevas tecnologias. Por desgracia todavia nuestro ordenamiento espafiol no cuenta con una normativa especifica relativa a IA o cualquier tecnologia emergente,
por lo que debemos acudir a propuestas, informes, trabajos e incluso resoluciones extranjeras como las de la Unién Europea y muy pocos paises que han iniciado el desarrollo legislativo de estos
sistemas. Por ser, en términos juridicos, el mas cercano al Ordenamiento Espafiol la normativa a considerar sera muchas veces la de la UE -ademas, muchos prevén que antes que una normativa
individualizada de cada pais conviene mas una legislacion uniforme lograda a través de tratados o reglamento es europeos-.

La Union Europea (en adelante UE) es la pionera en normativa sobre IA. Este es el marco regulatorio mas actual y que mas se acerca a una respuesta sobre la problematica tanto a nivel
extranjero, es decir, los terceros estados fuera de la UE -muchos paises no tienen consolidada atin una normativa sobre I1A, menos todavia referente a la responsabilidad civil de estos sistemas-
como a nivel interno, para cada uno de los estados miembros de la UE.

a. Resolucion del Parlamento Europeo de 2017 [57]

Esta resolucion se centra principalmente en areas de estudio respecto de la robética y la IA, hace alusion a la responsabilidad civil, en particular la responsabilidad por dafios causados por robots
auténomos y la de la condicion juridica de los robots.

En la Propuesta sobre robdtica elevada al Parlamento Europeo (en adelante PE) se establecen una serie de recomendaciones que han de seguirse para regular a corto plazo la creacion, usoy
efectos de la robdtica en nuestras comunidades. Se parte de la consideracion de que “la humanidad se encuentra a las puertas de una era en la que robots, bots, androides y otras formas de
inteligencia artificial cada vez mas sofisticadas parecen dispuestas a desencadenar una nueva revolucion industrial -que va a afectar probablemente a todos los estratos de la sociedad-, resulta de
vital importancia que el legislador tenga en cuenta todas las consecuencias que ello entrafia” (ponencia de la eurodiputada luxemburguesa Mady Delvaux) [58].

La resolucion pone especial énfasis en la responsabilidad, destacando que, en el contexto de la actuacion perjudicial de un robot se debe analizar los elementos, caracteristicas y principios que
conforman la responsabilidad aplicable a estas maquinas. De este modo, se propone una Directiva para adoptar una legislacion que abarque este tipo de ambitos dando lugar a un marco legal
claro y contundente de obligaciones y derechos dirigidos a los fabricantes de robots, a las instituciones, asi como a los propietarios, usuarios y ciudadanos en general.

Considera que la futura regulacion en materia de responsabilidad por actos u omisiones de robots ha de centrarse en determinar cémo una maquina puede considerarse parcial o totalmente
responsable de su conducta y si la misma puede subsumirse en alguna de las categorias juridicas ahora existentes -es decir, si los robots “deben considerarse personas fisicas, personas juridicas,
animales u objetos”-. [59]. Este sera el punto cumbre de la resolucién del 2017, ya que, como premisa se propuso en su momento una “personalidad electronica” para los sistemas inteligentes, se
hablaba de crear una personalidad juridica especializada para maquinas inteligentes que pudieran causar dafos. Esta propuesta, fue alabada por algunos, pero discutida y rechazada por muchos,
ya que, lo que se pretendia era crear “una nueva categoria, con sus propias caracteristicas y repercusiones en lo que se refiere a atribucion de derechos y obligaciones”. Se queria que los robots
mas auténomos y complejos fueran considerados “personas electronicas” con derechos y obligaciones.

También hay que destacar, fuera de la creacién de una “personalidad electrénica” -de la que hablaremos mas adelante- que se propone una obligatoriedad de seguro, un fondo de compensacion,
un cédigo ético, asi como el establecimiento de una serie de conceptos como “robots auténomos inteligentes” que sera de mucha importancia de cara a una futura regularizaciéon de esta materia.
Estas Ultimas propuestas fueron bien recibidas como precedente o como un boceto de ideas para una muy buena regulacion futura de la 1A, sin embargo, la personalidad juridica especial para
robots todavia se sigue discutiendo si es realmente necesaria y posible-.

b. Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020 [60].

La reciente Resolucion supone un nuevo paso -el mas reciente- en el proceso de regulacion de la robética y la inteligencia artificial, es de las soluciones mas novedosas en este ambito a nivel
mundial con su proposicién de un reglamento sobre IA que incluye una normativa especializada sobre la responsabilidad civil cuando sea ocasionado un dafio por algun sistema inteligente.

La Resolucién como solucion a la problematica apoya una Propuesta de Reglamento (en adelante PR) cuando establecié como objetivo principal “para aprovechar eficazmente las ventajas e
impedir posibles malos usos de los sistemas de IA,...es fundamental una legislacion uniforme, basada en principios y preparada para el futuro en toda la Unién para todos los sistemas de IA; opina
que,... parece necesario contar con un marco juridico horizontal y armonizado basado en principios comunes con el fin de garantizar la seguridad juridica, establecer una igualdad de normas en
toda la Unién y proteger eficazmente nuestros valores europeos y los derechos de los ciudadanos” [61], Se parte de la premisa de que cualquier marco juridico en materia de responsabilidad civil
orientado al futuro debe dotar de seguridad juridica e infundir confianza en la seguridad, fiabilidad y coherencia de los productos y servicios, incluidas las tecnologias digitales.

Al contrario de la resolucion del 2017, el PE reafirma la idea que los sistemas de IA no tienen personalidad juridica ni conciencia humana, es tajante cuando rechaza la idea de una “personalidad
electrénica” por lo que la responsabilidad civil seré atribuida siempre a la persona fisica o juridica que cree el sistema de IA, lo mantenga, lo controle o intervenga en él. Es decir, reconduce siempre
la responsabilidad a sujetos “tradicionales” y nunca al sistema inteligente. En su considerando séptimo sobre “responsabilidad civil e inteligencia artificial”, considera que “...todas las actividades,
dispositivos o procesos fisicos o virtuales gobernados por sistemas de IA pueden ser técnicamente la causa directa o indirecta de un dafo o un perjuicio, pero casi siempre son el resultado de que
alguien ha construido o desplegado los sistemas o interferido en ellos...” esto es un punto importante a tener en cuenta ya que desplaza totalmente la teoria de que son los artefactos dotados de
IA los que deberian responder de los dafios, en una linea mas ldgica analiza cada una de las vertientes de la tecnologia estableciendo que aunque por las caracteristicas de la IA - la opacidad, la
conectividad y la autonomia- se podria dificultar o imposibilitar llegar a la “intervencion humana o decisiones de disefio” que ocasiono la accion perjudicial, el concepto actual de responsabilidad
civil no permite aceptar esta idea. La respuesta segun la resolucion sera la de “hacer responsables a las diferentes personas de toda la cadena de valor que crean, mantienen o controlan el riesgo
asociado al sistema de IA".

Esta resolucion trae consigo también la importantisima tarea de conceptualizar los términos referentes a la IA -que no habian sido delimitados- como, por ejemplo, define el sistema de IA en el
articulo 3.a de la PR. También establece que, auténomo, en el art.3.b. PR) [62]. Otro punto importante es que la propuesta de nuevo reglamento se centra en las reclamaciones interpuestas contra
el operador de un sistema de IA, sea 0 no sea este Ultimo un sistema de IA de “alto riesgo”. Seguin esta resolucion “la persona que utiliza el sistema de A esta involucrado en el incidente que causa
el dafio, solo debe ser considerado responsable en virtud del presente Reglamento si el usuario también tiene la condicién de operador. En caso contrario, el grado de contribucién
manifiestamente imprudente o dolosa del usuario al riesgo podria conducir a la responsabilidad subjetiva del usuario ante el demandante” [63].

Pensariamos entonces que quedaria una laguna en tanto a los fabricantes y disefiadores de este tipo de tecnologias, ya que la responsabilidad en este reglamento solo se cifie a los operadores. En
su considerando octavo, ya nos da la respuesta a este asunto, cuando apuesta por seguir utilizando la normativa de productos defectuoso que se ha venido utilizando en los Gltimos treinta afios,
eso si, promueve una reforma para que los sistemas inteligentes y su responsabilidad puedan ser adaptados a esta [64].

Las principales novedades pueden resumirse en lo siguiente: en primer lugar, se establece un régimen de responsabilidad objetiva para sistemas de IA de alto riesgo. Se establece que el operador
de un sistema de IA de alto riesgo seré objetivamente responsable de cualquier dafio causado por una actividad fisica o virtual, un dispositivo o un proceso gobernado por dicho sistema de IA. En
segundo lugar, se cree en establecer un limite en la indemnizacion de 2 millones de euros en caso de fallecimiento o de dafios causados a su salud o a su integridad fisica; también se hace
referencia a la creacion de un seguro de responsabilidad civil obligatorio para todos aquellos operadores de sistemas de IA. Por Gltimo, también se tienen en cuenta aquellos sistemas de IA que no
se acoplen a la categoria de “alto riesgo”, por lo que se propone un régimen de responsabilidad subjetiva para estos casos.

4. CAPITULO CUARTO. ANALISIS DE LAS SOLUCIONES PROPUESTAS PARA LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL USO DE LA 1A

A continuacion, estan las soluciones mas novedosas e interesantes que se han propuesto por la doctrina para solventar la problematica que hemos venido analizando:

4.1 Quién asume la responsabilidad de los dafios que pueda causar un si de IA? Posibl 1] responsables

La controversia mas importante hasta ahora con respecto a este tema es la imputabilidad o la determinacion del sujeto responsable, es decir, la interrogante mas grande sera la de hallar quién
asume la responsabilidad de los dafios que pueda causar un sistema de inteligencia artificial. Debido a esto, y a las caracteristicas de autonomia, capacidad de autoaprendizaje y adaptacion al
entorno que hacen de estas, unas tecnologias imprevisibles fuera del control humano, sera preciso establecer, o al menos tratar, de establecer un responsable juridico para los casos en que las
nuevas tecnologias como la IA 'y los robots causen un perjuicio a un tercero.



En primer lugar, debemos descartar de forma automatica la concepcion de un robot como persona fisica y, por tanto, su tratamiento de la responsabilidad. Un robot o un programa inteligente no
puede englobarse dentro de la naturaleza de persona fisica, porque si analizamos mas de cerca esta figura vemos que cualquier maquina dotada de IA no cumple con los presupuestos necesarios
para entrar en esta categoria juridica. Hay un presupuesto esencial para que un sujeto adquiera personalidad juridica, como advierte el art.30 de nuestro CC -EDL 1889/1- la personalidad juridica
se adquiere en el momento del nacimiento y para ello solo es necesario que el nacimiento haya sido viable, es decir, que se produzca el “entero desprendimiento del seno materno” [65]. ;Un robot
puede “nacer” o “morir"? de momento los avances tecnoldgicos no cuentan con un espécimen tan desarrollado que pueda cumplir con estos requerimientos bioldgicos; lo que si podria hacer un
robot o incluso un programa es ser desconectado o dejar de funcionar -si se le puede llamar asi, muerte- y encenderse -como simil de vida- [66]. Hasta los sistemas mas complejos y sofisticados
como Hatsune Miku considerada como la primera artista virtual en 2007 no puede considerarse que ha “nacido”. A pesar de que un robot o sistema dotado con IA tenga caracteristicas humanas
como la inteligencia, autonomia o razonamiento -hasta cierto punto-, no podra encontrarse en principio a la par se los seres humanos. Se descarta también, bajo esta misma idea, equiparar los
sistemas inteligentes con los animales a los efectos de la normativa en responsabilidad, ya que, en muchos ordenamientos son considerados como “seres vivos” o “seres vivos con sensibilidad”, a
pesar de que existen robots que simulan la conducta de animales, como el perro, todavia se alejan de la naturaleza de los animales.

Dejando de lado, la idea anterior si se considera a los robots como cosas; en principio el art.333 CC -EDL 1889/1- establece como “cosas” los objetos materiales muebles o inmuebles que
pueden ser objeto de apropiacion [67], si seguimos este concepto un robot perfectamente es un objeto, por lo que, los sistemas inteligentes y las cosas ostentan la misma condicién juridica a
priori. El problema con respecto a esta categoria juridica radicara en delimitar si estamos ante un bien mueble o inmueble, la I6gica nos lleva a atribuirle la condicién mueble a estos sistemas,
después de todo, hablamos de vehiculos, aviones, submarinos, drones, robots, etc.; que en un principio cumplen con las caracteristicas de un bien mueble. Sin embargo, nuestro cédigo también
establece en su art.334.3° que tendra la consideracion de bien inmueble “todo lo que este unido a un inmueble de manera fija, de suerte que no pueda separarse de él sin quebrantamiento de la
materia o deterioro del objeto”, entonces, ;podrian entrar en esta categoria las nuevas casa inteligentes?, son viviendas que tienen incorporado dispositivos que permiten la automatizacion de sus
funciones, si este dispositivo fallara y por ejemplo hubiera una fuga de gas causando un incendio ;seria responsable el duefio de la vivienda, y consecuente operario del sistema de IA?.

No obstante, lo anterior, es de comun acuerdo entre la doctrina que categorizar a las nuevas tecnologias como “cosas” es de momento, la aproximacion mas certera que existe. Dejando de lado,
que la teoria flaquea en aspectos como el anterior, sobre la correcta delimitacion entre “bienes muebles o inmuebles” o sobre las bases de la propia IA cuando se establece que los robots
inteligentes y programas pueden interactuar con su entorno, llevar a cabo acciones, razonar y pensar por si mismas; cosa que quita fiabilidad a establecer de forma segura que la IA son “cosas”.
Esta es de las teorias mas acogida por el momento.

Para esto, en segundo término, tendremos que el Parlamento Europeo propone una personalidad juridica especifica de los robots, para dar alcance a la responsabilidad [68]. Bajo estas
circunstancias se tomaran los robots como “sujetos” responsables, segun esta propuesta que se llevo a cabo en 2017, se deberia crear un status nuevo en el que los robots inteligentes y
muchos de los sistemas dotados de IA deben ser sujetos con deberes y derechos. Bajo esta premisa, si se llegara a establecer que las nuevas tecnologias tienen lo que se denomina “personalidad
electrénica” ;Qué régimen de responsabilidad seria aplicable en estos casos? Se deberia asimilar a una personalidad juridica o deberan los legisladores crear desde cero un nuevo régimen de
responsabilidad que se acople a estas situaciones.

Otros autores entre ellos, Santos Gonzalez consideran que el hecho de que no se considere en la categoria de “cosa” al robot no debe impedir que se aplique el régimen juridico de
resp bilidad por prod defectuoso [69]. Esta normativa es muy importante para esta disciplina ya que, es la que se ha estado utilizando a lo largo de estos tltimos afios para suplir los
vacios que han dejado los aparatos inteligentes; lo interesante de esta norma es que concibe a la IA no como una cosa, sino que la establece en la categoria de “producto” siendo el responsable el

fabricante de la maquina en estos casos.

En otro orden de idea, también se propone por la doctrina que el propietario o el usuario podria haber actuado con negligencia o dolo alterando o dando instrucciones inadecuadas al robot, en
este caso seria el responsable del dafio [70]. Lo que se quiere con este sistema de responsabilidad es buscar la via mas sencilla para establecer el sujeto que debe responder por el perjuicio
causado por un sistema inteligente, como todas las teoria o propuestas, esta no es la excepcion a criticas, sin embargo, junto a la categoria de los robots como “cosas” es de las mas aceptadas. Esto
es asi, ya que, segun los expertos los sistemas inteligentes siempre deben contar con un cierto grado de interaccién humana para funcionar o realizar las tareas que le son encomendadas y si
resulta que el operador o el usuario de estos sistemas se demuestra que actué negligentemente o con malicia debera responder de los dafios causados y no podré achacarle la culpa al robot,
maquina o sistema inteligente abogando por su autonomia o pensamiento. “En todo caso, al menos en la etapa actual, la responsabilidad debe recaer en un humano y no en un robot”. [71] Como
se puede observar, la mayor parte de las veces sera posible remontarse hasta un agente humano concreto (fabricante, propietario o un usuario) y perfectamente imputable (responsable de lo
ocurrido); la idea de una personalidad electrénica quedara para que los robots mas avanzados y auténomos [72].

4.2 Discusion sobre una posible personalidad juridica para los robots o maquinas dotadas de IA. ;tienen o debe otorgarse ex novo personalidad juridica a la IA con la
consecuencia de atribuirle Derechos, obligaciones y responsabilidad?

Las caracteristicas inherentes y el propio concepto que gira alrededor de la robética inteligente han llevado a un interesante debate en los Gltimos afios, el hecho de que una maquina sea capaz de
tomar sus propias “decisiones” nos conduce a pensar sobre una alternativa para una nueva especie de “persona no humana”. Otorgar personalidad juridica a un robot y presentarlos como
personas electronicas, es decir, capaces de ser titulares de derechos y obligaciones se presenta también en la doctrina como un escenario posible.

La idea principal de esta propuesta planteada por la UE en su resolucion de 2017 fue, en sintesis, no poder establecer o colocar la IA y nuevas tecnologias en una de las figuras juridicas que ya
tenemos. El panorama europeo y sus legisladores consideraron en su momento como mejor solucion la posibilidad de otorgarle personalidad juridica a los sistemas inteligentes, dotandolos
consecuentemente de deberes y derechos. Solucion que fue muy polémica en su momento teniendo tanto partidarios como detractores en la propuesta. Esta resolucion establecié “crear a largo
plazo una personalidad juridica especifica para los robots, de forma que como minimo los robots auténomos mds complejos puedan ser considerados personas electrénicas responsables de
reparar los dafos que puedan causar, y posiblemente aplicar la personalidad electronica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones auténomas inteligentes o interactien con
terceros de forma independiente” [73]. Todavia sigue habiendo partidarios hacia esta postura, ponemos por caso a Sophia [74], la primera humanoide con inteligencia artificial avanzada que se ha
creado en el planeta y que en 2017 le fue otorgada la ciudadania saudi (es el primer robot que cuenta con nacionalidad) [75], ¢sera el primer paso para considerar una postura a favor de una
personalidad juridica electrénica?

Los partidarios de crear una personalidad juridica especificamente para los robots abogan por considerar a los robots como personas electronicas -se desplaza la idea de considerarlos como
“cosas” o “productos’-, especialmente a los robots auténomos mas complejos, -como vimos en el ejemplo anterior con Sophia-, haciéndoles responsables de reparar los dafios que puedan causar
[76]. Segun estos autores, la forma de llevar a cabo esta idea es abordarlo desde una perspectiva nueva, la de enmarcar dicha personalidad electronica en una nueva rama juridica denominada
“Derecho de los Robots” (Robot Law), -como establecimos capitulos anteriores- para dar respuesta a los nuevos desafios que se van a ir planteando y que desarrolle bajo las caracteristicas del
régimen asociado a las personas juridicas. Sin embargo, como cualquier tesis, hay criticas sobre esta propuesta, ya que, si se diera el caso hipotético de concebir a los robots como personas
fisicas o juridicas -o una figura muy proxima-, se les estaria otorgando capacidad suficiente para contraer obligaciones y ejercer derechos.

En cuanto a los autores que discrepan sobre la otorgacion de una personalidad juridica a los robots, cabe destacar que son muchos los partidarios en manifestar abiertamente el rechazo a esta
idea. Los fundamentos para rechazar este proyecto se fundamentan en tres ideas principales: el estatus de un robot no puede derivarse del modelo de persona natural, ya que el robot tendria
Derechos humanos, como el derecho a la dignidad, a su integridad, a la remuneracion o el derecho a la ciudadania, confrontando asi directamente los derechos humanos. En segundo lugar, el
estatus legal de un robot no puede derivarse del modelo configurado para las personas juridicas, ya que el mismo implica la existencia de personas humanas detras de la persona juridica para
representarlo y dirigirlo. En Ultimo lugar, por ser extremadamente complejo y propio de ciertos ordenamientos el estatus legal de un robot no puede derivarse del modelo anglosajén de “trust” o
“Fiducie” o “Treuhand” en Alemania [77].

La solucion para los autores que se niegan a la postura mas innovadora de personalidad electronica es continuar con las legislaciones vigentes y acoplarlas de cierta manera a las nuevas
tecnologias. En opinion la idea de rechazar completamente esta propuesta es pesimista ya que, no deberia estar descartada del todo, si bien es un poco ambiciosa en el sentido de que se deben
pensar y realizar muchas cosas hasta llegar a una personalidad electronica, llegard un momento en que sera necesaria esta personalidad; no tanto como una personalidad fisica o juridica a la que
estamos acostumbrada, pero si una personalidad disefiada especificamente para las necesidades y proteccion de los sistemas inteligentes. El derecho no esta preparado en este momento para
esta gran reforma, pero sin duda dentro de mas afios sera una propuesta bastante tentadora para los legisladores. Podriamos decir, que se puede balancear esta idea con una postura intermedia.

4.3 La aplicacion de la Dir 85/374/CEE -EDL 1985/9972- sobre responsabilidad derivada de productos defectuosos, recogida en el Texto Refundido de la Ley General para la
Def de los Ci idores y Usuarios

Se entiende por producto defectuoso aquél que no ofrezca la seguridad que cabria legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las circunstancias y, especialmente, su presentacion, el uso
razonablemente previsible del mismo y el momento de su puesta en circulacion [78]. ;Podriamos entonces aplicar esta normativa a los casos de responsabilidad civil derivada del uso de la IA? En
efecto, si. Por el momento, ha sido la normativa a la que se ha estado remitiendo estas situaciones para dar respuesta a la problematica de los aparatos inteligentes.

El problema con aplicar esta normativa es la complejidad y la cadena de suministros con la que cuentan estos sistemas. Sabemos que, para tener el “producto final” debemos pasar anteriormente
por una multitud de sujetos que intervienen en la produccion del resultado final al que denominamos robot, sistema o maquina dotada con IA. Por ello el fabricante en estos casos no seria
responsable si probara que, en el momento en que el producto fue puesto en circulacion, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto.
Tendremos la primera laguna juridica. Se propone a la Comision Europea en el informe emitido en 2020 sobre un régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial que “evalie
si la Directiva sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos debe transformarse en un reglamento, a que aclare la definicion de «productos», determinando para ello si
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el contenido digital y los servicios digitales entran dentro de su ambito de aplicacion, y a que considere la posibilidad de adaptar conceptos como «dafio», «defecto» y «productors; opina que, en
aras de la sequridad juridica en toda la Unién, tras la revision de la Directiva, el concepto de «productor» debe incluir a fabricantes, desarrolladores, programadores, proveedores de servicios y
operadores finales” [79] el problema entonces vendra cuando no sea el fabricante, el proveedor del servicio, el disefiador, etc.; quien haya cometido el error sino que sea un tercero (no operador
por ejemplo) o incluso el propio duefio y operador de estas maquinas quien cometa la accion que origine el dafio.

Otro inconveniente de aplicar esta normativa sera la categorizacion como producto defectuoso de estas maquinas, como sabemos, esta directiva fue creada para otro tipo de supuestos y que, en
aras de establecer seguridad juridica a los sujetos que sufrieran un dafio como consecuencia de las tecnologias se permitio interpretar esta norma para dar cabida a estos supuestos. Entonces,
2Coémo sabemos cuando un sistema de IA cumple los requisitos para ser considerado un producto con arreglo a dicha directiva? El constante cambio en las tecnologias inteligentes impide que se
dé una respuesta correcta a esta pregunta. Es por ello por lo que se pide a la comision en el informe ante citado que “...debe seguir utilizandose en relacion con las reclamaciones por
responsabilidad civil contra el productor de un sistema de IA defectuoso, cuando el sistema de IA cumpla los requisitos para ser considerado un producto con arreglo a dicha Directiva” [80].

Por ultimo, la opcion que dejo sobre la mesa el PE fue la de revisar esta directiva y adaptarla al “mundo digital”, por lo que se pide una reforma de dicha norma para que se ajuste a las nuevas
exigencias de los sistemas inteligentes. Establecié entonces que, aunque haya quedado de alguna manera obsoleta, es una buena legislacion para estos productos que se puede seguir aplicando
para “asi garantizar un elevado nivel de proteccion efectiva de los consumidores y de seguridad juridica para los consumidores y las empresas, a la vez que se evitan elevados costes y riesgos para
las pymes y las empresas emergentes” [81].

4.4 Soluci de la nor iva europea: Prop der
octubre de 2020 [82]

en materia de responsabilidad civil por el uso de inteligencia artificial, del Parlamento Europeo, de 20 de

La Unién Europea desde que se dictd el informe de 2017 -de la que ya hemos hablado- no ha parado de continuar con el desarrollo normativo en materia de IA. El objetivo principal de la UE es
lograr es una mayor seguridad juridica y respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos, asi como seguir promoviendo el desarrollo de sistemas inteligentes. El 20 de octubre
de 2020 se aprueban tres documentos de especial relevancia en materia de |A, de los cuales nos interesa en este momento es una resolucion centrada en las normas de responsabilidad civil “Civil
liability régimen for artificial intelligence” 2020/2014 (INL) [83], con el objetivo de proteger a los ciudadanos, a fin de generar confianza en el uso de las aplicaciones de IA en donde el punto mas
importante, es la propuesta de reglamento que se realizé en la resolucion.

Lo primero que cabe destacar es que la Propuesta de Reglamento (en adelante PR) es muy distinta a la regulacion que tuvo cabida en 2017 o, mejor dicho, se encarga de corregir los errores y
vacios juridicos que dejo esta primera propuesta de legislacion. El punto de inflexion para dejar atras las ideas propuestas en el 2017 es el rechazo a la “personalidad electrénica” que fue
promovida en ese tiempo. Establece no ser necesario atribuir personalidad juridica a los sistemas de IA cuando dice de manera contundente que “Cualquier cambio necesario del marco juridico
vigente debe comenzar con la aclaracion de que los sistemas de IA no tienen personalidad juridica ni conciencia humana, y que su tnica funcion es servir a la humanidad...En dltima instancia, la
gran mayoria de los sistemas de IA se utiliza para efectuar tareas triviales, sin riesgo o con riesgos minimos para la sociedad" [84].

Si quedaban dudas sobre la personalidad electrénica, esa que permitia a la IA ser objeto de derechos y deberes, para asi poder ser responsable de los dafios que causara, en capitulo | sobre
“disposiciones generales”, art. 1 de la PR aclara que “las demandas por responsabilidad civil de las personas fisicas y juridicas contra los operadores de sistemas de IA" [85]. Este es sin duda, el
avance mas importante de este futuro reglamento, ya que desecha la idea que muchos autores apoyaban de caracterizar a la IA con una personalidad juridica. La doctrina en este caso se ha
decantado por la categoria de producto como naturaleza juridica de estos sistemas.

A. Régimen de responsabilidad.

El futuro reglamento establece dos regimenes de responsabilidad, en funcién del tipo de sistema de IA que haya causado el dafio: por un lado, establece una responsabilidad objetiva para los
dafos causados con sistemas de IA de alto riesgo (art.3 PR), y por otro, una responsabilidad subjetiva para los dafos causados con sistemas de IA que no supongan un alto riesgo (art.8 PR) [86].
Por tanto, el reglamento promueve una categorizacion de la IA en funcion del riesgo, es decir, segln la categoria en la que se encuentren las maquinas, sistemas, programas o robots seran de
aplicacion una u otra responsabilidad. Se tendria que analizar caso por caso para saber si se trata de un supuesto de A de alto riesgo o si por el contrario se trata de otro sistema de IA -que no sea
de alto riesgo.

Para los sistemas de alto riesgo, el régimen de responsabilidad objetiva sera el aplicable, en cambio para el resto de los sistemas inteligentes se aplicara una responsabilidad subjetiva. (art4 y art.8
PR, respectivamente). Los sistemas de alto riesgo tendran en cuenta la “la potencialidad de causar dafios al publico en general, afectando, en su caso, a un niimero de personas desconocidas e
indeterminadas; la gravedad del dafio por su efecto lesivo en los derechos fundamentales, y el valor total de perjuicios” [87]. Segun el art.4.1 del PR todo operador de estos sistemas sera
responsable objetivamente de los dafios causados por la actividad fisica o virtual de los dispositivos o procesos gobernados por dicho Sistema. Seran dafios indemnizables: dafios corporales, asi
como dafos materiales y morales.

En segundo plano tendremos a los otros sistemas de IA que no se consideran de alto riesgo, para ello el art.8 nos dice que debemos interpretar sensu contrario lo que establece el art.3, letra c) y el
art.4.2 sobre sistemas de alto riesgo. Es decir, todo lo que no sea sistema de alto riesgo sera catalogado como “otros sistemas de IA". Ante estos sistemas se aplicara la responsabilidad por culpa. Se
trata de una responsabilidad cuasi objetiva, o con inversion de la carga de la prueba de la culpa, pues el art. 8.1 establece que el operador (inicial, final 0 ambos) estara sujeto a responsabilidad
subjetiva respecto de todo dano o perjuicio causado por la actividad fisica o virtual del sistema [88].

B. Sujetos responsables.

Es muy importante como la propuesta de reglamento resuelve la problemética de la imputacion de responsabilidad cuando hacemos uso de estos sistemas inteligentes, ya que, sefiala como
responsable de los dafios al operador. El art.3.d define operador como “tanto el operador final como el inicial, siempre que la responsabilidad civil de este Gltimo no esté ya cubierta por la Dir
85/374/CEE -EDL 1985/9972-, esto quiere decir que en los casos en que sea de aplicacion la normativa por productos defectuosos no cabra aplicar este reglamento, por lo que se debera realizar
un ejercicio en “cascada” para determinar al responsable del dafio: primero se debe ver si el caso esta cubierto por la directiva, en caso contrario se debera acudir al reglamento y posteriormente
calificar si estamos ante un supuesto de IA de alto riesgo o no, para saber cuél es la norma que debemos aplicar.

El operador final es “toda persona fisica o juridica que ejerce un grado de control sobre un riesgo asociado a la operacion y el funcionamiento del sistema de Al y se beneficia de su
funcionamiento”. Por su parte, el operador inicial es la “persona fisica o juridica que define, de forma continuada, las caracteristicas de la tecnologia y proporciona datos y un servicio final de base
esencial y, por tanto, ejerce también un grado de control sobre un riesgo asociado a la operacién y funcionamiento del sistema de IA”, es decir, el programador que ofrece su sistema como
servicio y se mantiene vinculado a él por medio del trabajo continuado sobre el mismo. [89]

En conclusion, la Propuesta de Reglamento admite en principio que el sujeto responsable sea el productor, disefador, fabricante, etc.; aquellos que se posicionan en la primera etapa de creacion de
estos sistemas. Lo que si aclara es que, se considera preferible para estos casos -cuando se cumpla con los presupuestos- aplicar la Dir 85/347 de responsabilidad por dafios causados por
productos defectuosos. Con respecto a esta Ultima idea la PR también establece la necesaria reforma de la directiva para que sea perfectamente adaptable a estos supuestos juridicos.

En segundo orden de ideas, entrara el ambito de aplicacion del PR estableciendo como sujeto responsable -como ya hemos dicho- al operador. Al margen de los responsables antes citados, en
caso de dafios causados por un tercero, serian de aplicacion las normativas de los Estados miembros relativas a la responsabilidad subjetiva. Solo habra que introducir correcciones en caso de que
el tercero no sea rastreable o sea insolvente, previsiblemente a través de fondos descompensacion. [90]

5. CONCLUSIONES

Como se ha mostrado, el Derecho puede ofrecer las herramientas necesarias, de momento, para dar respuesta a esta problemética, si bien es cierto que todavia estamos en una etapa embrionaria
donde todavia quedan vacios que resolver, es importante saber que ya se esta gestando la idea de una rama juridica nueva, el “Derecho de los Robots", una nueva vision que esta intentando
adaptar las normativas en vigor y ademas generando un nuevo marco juridico que se ajuste a las exigencias de la sociedad con respecto a implementar IA en su vida diaria. La IA es un campo
mutable, complejo y que evoluciona a pasos agigantados, normalmente el derecho siempre va un paso por detras de los avances sociales, esto por las propias caracteristicas de nuestra disciplina
que impiden de alguna manera equiparar la realidad con las leyes, y nos hace preguntarnos si ;Nuestro ordenamiento juridico est4 capacitado para dar solucién a los nuevos retos que plantea la
inteligencia artificial? Lo que se quiere decir es que, ya los sistemas autdnomos estan aqui, en los hospitales, industrias, empresas, transportes, servicios basicos, musica, incluso hay proyectos de
IA sobre ciudades inteligentes o “Smarts Citys” [91], es por esto por lo que se deberia eliminar la brecha que existe entre las leyes y el continuo avance de las tecnologias asumiendo una postura
innovadora.

Algunos siguen sosteniendo la regulacion como un “obstaculo para la innovacion y el desarrollo tecnolégico”, es un temor razonable que puede ser despejado con un marco juridico acorde a las
exigencias de la IA que pueda balancear la libertad de los creadores de estos sistemas y la seguridad de las personas de ver resarcida su responsabilidad en caso de dafos. La regulacion que se
pretenda aprobar debera ser proporcional y equilibrada, permitiendo el pleno desarrollo de la tecnologia de la IA, pero a su vez garantizando la transparencia de los estudios e investigaciones y la
seguridad para las personas. La postura que se mantiene es la de crear una legislacion estable y especializada para la roboética y la IA, partiendo de una idea tan ambiciosa como esta, conviene
detallar las opiniones y aportes relativos a esta disciplina:
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Primera. ;Personalidad juridica de los robots? ;Es conveniente?

La pregunta gira en torno a si es factible dotar a sistemas auténomos inteligentes con una personalidad juridica que les atribuya deberes y derechos, ;es verdaderamente necesario reconocer una
“personalidad electrénica”? El otorgamiento de esta figura juridica a los robos y programas inteligentes es uno de los temas mas polémicos e importantes en el ambito legislativo, no solo se trata
de darle a estas maquinas una postura “legal” que pueda ser de ayuda para instaurar un marco normativo, sino que también estamos dandoles la oportunidad de ostentar tanto derechos como
deberes. La premisa del Parlamento Europeo era otorgar una personalidad electronica para asi obligar a esta area tecnoldgica a hacerse cargo de los dafios que pudieran causar, sin embargo, no
dejaron muy claro como harian con respecto a las demas obligaciones y sus correlativos derechos que conlleva una personalidad juridica, ;deberian los vehiculos autdnomos tener derecho a la
vida y ser inscritos en el registro civil? Seguin Pablo Garcia Mexia, letrado de las Cortes un prestigioso experto nacional en derecho de las tecnologias “la inteligencia artificial plantea numerosos
problemas al Derecho, pero la atribucion de una personalidad juridica “electronica” para resolver los supuestos de responsabilidad derivada del uso de estos sistemas, no es la solucion, ya que
erosiona el papel central de la persona humana ante estos casos” [92]. La posibilidad de dotar a los robots de una personalidad juridica para poder atribuirles la responsabilidad civil por los dafos
que causen, en opinion, es excesiva. El hecho de hacer que maquinas ostenten tanto derechos como deberes -cosa que se suele olvidar- en forma de “personalidad juridica electronica” trae
consigo una dificultad innecesaria y extenuante en su regularizacion.

El problema con esta personalidad electrénica es su concrecion, en tanto que, para intentar desarrollar una personalidad para los robots, estamos obligados a cuestionarnos varias cosas como, por
ejemplo: ;a qué se puede asemejar dicha personalidad?, ;podremos adaptarla a alguna figura juridica existente o necesitaremos de alguna nueva?, ;Cuéles seran las caracteristicas? ;Qué sistemas
de IA deben tener personalidad electronica? ;Desde qué momento surge esta figura? entre otras incognitas que el derecho por el momento no esté preparado para responder.

Esto no quiere decir que se descarte la idea por completo, aunque en opinién seria de las Ultimas posibilidades para tener en cuenta, ya que, el derecho por el momento no esta capacitado para
dar esta respuesta, quizas en un futuro si se sigue evolucionando el ambito tecnolégico -como se tiene previsto-. Se ha demostrado que la IA va mas alla de una coraza que pretende aparentar una
apariencia humana; hablamos de que la inteligencia lograda de forma artificial son sistemas, son coches, son drones, son teléfonos maviles, etc. ;también se les atribuiran deberes y derechos?, un
vehiculo podra tener derechos como el de la libertad, un dron tendra derecho al trabajo, incluso se podria hablar de derecho a la vida de estos sistemas. Viéndolo desde esta perspectiva
hiperbolica ni nuestro propio ordenamiento, ni me atrevo a pensar que ningtin otro tenga la capacidad de afrontar este proyecto por el momento.

Segunda. ;Se debe crear un nuevo régimen de Responsabilidad Civil o es posible adaptar nuestra normativa? ;Es factible una postura mas actual del Derecho?

El desarrollo tecnoldgico y la gran presencia social y econdmica que tienen los robots y la IA aumentara en muy poco tiempo, lo que obliga a establecer nuevas normas juridicas que “se centren en
cémo una maquina puede considerarse parcial o totalmente responsable de sus actos y omisiones, ya que, la actual legislacién en materia de responsabilidad extracontractual no abarca las
consecuencias de la robética avanzada” [93]. El debate surge cuando nos preguntamos si es adecuada la aplicacion de las leyes existentes -las que llamamos tradicionales- a los cambios
tecnoldgicos estructurales que estamos experimentando, esto es, si los principios de nuestro Derecho son suficientes para afrontar la responsabilidad que surge de la utilizacién de sistemas
dotados con IA, o si por el contrario deberia ser necesaria una legislacion completamente nueva para estas situaciones.

Ya sabemos que la mayoria de la doctrina esta a favor de regularizar mediante un nuevo régimen la utilizacion de sistemas inteligentes, es una ardua tarea que se est4 llevando a cabo por distintos
paises que consideran como mejor opcion la creacion de nuevas normas juridicas especializadas en dar respuesta a la problemética que conlleva la utilizacion de la IA en la sociedad. De acuerdo
con lo expuesto hasta ahora, es la solucion mas elocuente y acertada, pues ya son varios los estados que reconocen que una regularizacion temprana puede ayudar a solventar esta problematica
Jjuridica. Un ejemplo, de esta posicion doctrinal son principales paises pioneros en el desarrollo de tecnologia e inteligencia artificial China, Japon y Corea del Sur que centran sus politicas
legislativas en la ética y el desarrollo de estos sistemas, ademas EE.UU. para el 2020 ya comenzé a plantearse preparar un texto legislativo que tiene como objetivo regular el uso de la inteligencia
artificial, lo curioso de este proyecto es que se presenta como premisa diez principios que se deben tener en cuenta para poder desarrollar la IA [94]. Sin dejar atras a la Union Europea que en
estos momentos es la primera en proponer una legislacion contundente en materia de IA con una nueva propuesta de reglamento y demas recomendaciones e informes que lo preceden [95]. Un

nuevo régimen de Responsabilidad Civil que abarque sug de IAy robética es i

Tenemos, por un lado, que el nuevo régimen de “robot law” es uno de los mas ambicioso a nivel legislativo, pero fuera de ello, la critica de esta postura es la forma de enfocar esa nueva
legislacion, es decir, segun el punto de vista que tenga el estado con respecto a la responsabilidad, se lograra una normativa u otra. Por una parte, nos encontramos sistemas como el europeo y
mayormente el americano que abogan por una normativa enfocada al dafo y a la responsabilidad, por lo que se dejaria de lado el enfoque “preventivo”, lo que traeria como consecuencias
sistemas que solo se centran en el resarcimiento del dafio y no en la aplicacion de leyes para prevenir que dicho dafio pueda llegar a suceder. Sin embargo, otras corrientes como la asiatica

estipulan sistemas enfocados no al dafio y su consecuente responsabilidad, sino que promueven una normativa en donde lo principal sera la regularizacion de todo el conglomerado de actos y
sujetos que intervengan en las maquinas, robots y sistemas con IA antes de producido el dafio.

Hay otros autores -la minoria- que se decantan por una teoria mas tradicional consistente en la adaptacion de los regimenes vigentes. En este punto, se establecen dos premisas generales del
régimen de responsabilidad civil vigente en materia de IA que son: por un lado, la validez de los regimenes actuales sobre responsabilidad civil de los Estados, no precisan de una revision
completa -son normas que previamente ya han sido aprobadas segun los métodos establecidos para ello en cada estado, y aunque no fueron creadas para estos sistemas son plenamente validas-.
En segundo lugar, sera necesaria como consecuencia, una reforma para adaptar dichos regimenes vigentes porque los sistemas de IA presentan caracteristicas propias que requieren adaptaciones
especificas y coordinadas de los regimenes de responsabilidad civil para evitar situaciones en las que personas que sufran un dafio o un menoscabo a su patrimonio acaben sin indemnizacién por
no encontrarse en el tipo juridico establecido por la norma.

El inconveniente que podriamos encontrar a esta idea es que el marco juridico del Derecho de los Robots requiere una renovacion constante por sus propias caracteristicas y principios, ademas
que este nuevo marco normativo debe ser moldeado desde cero. “En primer lugar, tiene que abordar los efectos secundarios inesperados que las intervenciones regulatorias destinadas a
salvaguardar determinados derechos o valores puedan tener sobre otros. En segundo lugar, debe mantenerse alerta ante la necesidad de poner al dia, ampliar o cambiar el marco a la luz de los
cambios en la sociedad y los sistemas de valores que se producen a través del proceso de conformacion mutua de tecnologias, procesos sociales y perspectivas normativas” [96]. De momento, no
es una idea facil de materializar, hara falta mucho tiempo para lograr disefiar un sistema juridico basado en la IA y la robdtica, no obstante, es de las propuestas mas acertadas que hay en la
actualidad.

Tercera. Teoria preventiva.

“El riesgo consiste, en definitiva, en la posibilidad de que se causen daiios que pueden afectar a la integridad o vida de las personas, dafios materiales, impactos graves para la sociedad en su
conjunto, o para actividades econémicas de gran importancia, o distorsion en la prestacion de servicios esenciales, o impactos negativos en los Derechos fundamentales” [97]. Segun esta idea,
utilizar algunos sistemas autdnomos inteligentes como vehiculos, drones, programas informéaticos supone un riesgo para los derechos o bienes juridicos protegidos por los ordenamientos
Jjuridicos. En este sentido, son algunos autores los partidarios de que se utilice un sistema preventivo mas que sancionador de la utilizacion de sistemas de IA que lleve a coaccionar a los
empresarios, disefiadores y fabricantes el desarrollo de nuevas tecnologias como la IA y los robots. Es decir, normalmente la doctrina se centra en las consecuencias que se producen de la
utilizacion de artefactos inteligentes mas que poner atencion a sistemas de prevision, que es por lo que abogan muchos juristas.

SegUn el articulo divulgativo publicado por Alejandro Hugo Lora sobre el proyecto de reglamento sobre inteligencia artificial “se pueden utilizar varios instrumentos o técnicas de intervencion
como la prohibicion total o parcial de ciertas actividades para evitar los riesgos (siguiendo el principio de precaucion), un régimen autorizatorio (control preventivo), otras formas de control
preventivo (declaraciones responsables); en vez de un control exclusivamente posterior (responsabilidad civil y, en su caso, penal de quien causa dafos utilizando esa técnica creadora de riesgos)”.
Ademas de utilizar mecanismos de inspeccion para facilitar el trabajo de investigacion

Dicho de otro modo, no es que se prohiba cosas que ahora estan permitidas -como la construccion de vehiculos autonomos, drones de piloto automatico, aeronaves e incluso androides con
apariencia humanoide- sino que intenta prevenir que se produzcan esos resultados lesivos o dafiinos a través de una regulacion exhaustiva. Sin embargo, el hecho de establecer un sistema
preventivo no escapa de que se debe establecer un control posterior como veiamos al principio. Si se producen dafos a pesar de la utilizacion de las medidas preventivas especificadas, podria
haber responsabilidad civil o, en su caso, penal.

Cuarta. Cadena de investigacion.

Uno de los problemas juridicos que presenta el uso de la IA 'y la correlativa responsabilidad civil que puede desencadenar es la dificultad para establecer quién es el responsable de los danos que
se desprendan del uso de productos o de la prestacion de servicios basados en IA (el fabricante, el operador, el empresario que se sirve de la tecnologia, el cesionario, el usuario, etc.) Este
fenémeno fue denominado por la doctrina como “cadena de responsabilidad” supone que, en el momento en que un artefacto dotado de IA ocasione un dafio, se pondra en marcha una labor de
analisis de todos aquellos sujetos que estuvieron en contacto con el sistema inteligente, para asi determinar en qué momento hubo el error que desencadeno el dafio y asi poder establecer un
responsable.

Ante esto, se propone por parte de la comision europea considerar la responsabilidad por capas del desarrollo de la tecnologia, distinguiendo si se trata, por ejemplo, de un error en el analisis del
disefio y la programacion del algoritmo, o del producto final, o de los resultados por su manipulacién. Podriamos entonces, hacer una analogia y proponer lo que denominamos una “cadena de
investigacion” [98]. Por ejemplo, los dafios causados por un método de IA llamado machine learning encargado de diagnosticar enfermedades, los dafios causados por un accidente de avién
pilotado por un programa inteligente, o incluso los dafios morales que puede causar sesgos de géneros en la IA que le llevan a elegir unas personas por sobre otras gracias a los estereotipos.
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La duda se centra en determinar sobre quién recae la responsabilidad estos dafios: ;sobre el sujeto desarrollador del algoritmo de 1A? ;Sobre el vendedor? ;O sobre la compafia aseguradora? O
quizas, ;deberemos hablar de una posible responsabilidad solidaria? Incluso seria posible preguntarnos si es el propio operador de estos sistemas el responsable. Con estos ejemplos, veremos
que la teoria de implementar un seguimiento que inicie desde el operador hasta el punto de origen del desarrollo del artefacto dotado de IA es un poco ambiciosa y poco practica en la realidad,
puesto que supondria un exceso en la labor de investigacion a la hora de determinar la responsabilidad civil para la victima del dafio ocasionado.

La idea para una mejor regularizacion es esquematizar en qué fase del desarrollo nos encontramos con respecto a las maquinas dotadas de IA, esto facilitara una legislacion mas exhaustiva
propuesta en “bloques” o de manera mas sistematica para saber de qué problemas estamos hablando y su posible solucion. Muchos encuentran factible que un disefio de un marco regulatorio
construido en base a este disefio podria ayudar a una mejor seguridad juridica y en consecuencia una mejor normativa que si la concebimos como una totalidad o unidad ya que de sus
caracteristicas se desprende que estos sistemas son muy complejos en su elaboracion (disefio, fabricacion, construccion, etc.) en su aprobacion para su introduccion en el mercado (test de
expertos, pruebas de mercadeo, y de seguridad) en su venta a empresarios y finalmente los usuarios.

Quinta. Posible marco regulatorio.

Para finalizar con un breve aporte, consideramos la idea de una posible regularizacion de los sistemas inteligentes bajo la idea de la clasificacion de la IA. Es decir, conviene crear en principio, una
clasificacion basada en los tipos riesgos de los sistemas inteligentes -no es lo mismo un dafio causado por un dron autémata que el “posible dafio” que pueda causar un asistente de voz como
Siri-, asi los tipos de IA se determinaran en funcién de si suponen un riesgo bajo, medio o alto para la sociedad o seguridad de las personas. Esta idea, ya esta siendo puesta en marcha a nivel
europeo, la Comision propone un marco juridico basado en los tipos de riesgos: riesgo inadmisible, alto riesgo, riesgo limitado y riesgo minimo.

Por consiguiente, la regulacion futura de los sistemas expertos, en materia de responsabilidad civil, deberia hacerse de forma sectorial en los diferentes ambitos a los que afecte -como se ha
venido haciendo con los vehiculos autbnomos-. De esta manera evitamos una regularizacion general y abstracta por una que identifica el riesgo a raiz del grado de autonomia del sistema.
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ANEXOS.

o Artificial Intelligence Index Report 2019, publicado por el Human-Centered Atrtificial Intelligence Institute de la Universidad de Stanford en el que se presentan los resultados de los
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TRIBUNA ADMINISTRATIVO

Criterios jurisprudenciales en el derecho sancionador en materia de prevencion de blanqueo
de capitales

Por: D. César Tolosa Tribifio
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION

El interés general se traduce en un Estado de Derecho en normas que imponen limites a la actuacion de los sujetos publicos y privados. La contravencion de tales limites lleva aparejada la
correspondiente sancion, cuya imposicion no sélo es funcion exclusiva del poder judicial, sino que, de acuerdo con el art.25 CE -EDL 1978/3879-, la Administracion publica asume igualmente
dicha potestad, en la medida en que puede imponer sanciones por la comision de infracciones administrativas.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha confirmado la legitimidad de la potestad sancionadora de la Administracion en diversos pronunciamientos, entre los que destaca la STC 77/1983 -
EDJ 1983/77-.

Consiguientemente, debemos afirmar, en primer lugar, el interés publico subyacente en la legislacion en materia de blanqueo de capitales.

A este respecto, la trascendencia que para el interés publico tiene la politica de prevencion de blanqueo de capitales, ha sido puesta de relieve tanto por los 6rganos jurisdiccionales internos, como
por el propio TJUE.

Como afirma la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2016 -EDJ 2016/211132- “la lucha contra el blanqueo de capitales constituye uno de los
objetivos nucleares de las politicas de transparencia econdmica de la Unidn Europea, cuya implementacion y ejecucion requiere de la colaboracion de las entidades financieras y aseguradoras que
estan obligadas a poner en conocimiento de las autoridades cualquier hecho que pudiera ser indicio de blanqueo de capitales, debiendo para ello contar con los mecanismos organizativos y
procedimentales adecuados e idéneos para desarrollar esa funcién, que deberan ser proporcionados.”.

Por su parte, en la STJUE 25 abril 2013 (Asunto C-212/11) -EDJ 2013/52620-, se pone de relieve la transcendencia, por su interés publico, de avanzar en el objetivo de erradicar el blanqueo de
capitales, en los siguientes términos:

«[...] La prevencion y la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo constituyen objetivos legitimos que los Estados miembros han asumido tanto a nivel internacional
como a nivel de la Unién. [..] "los flujos masivos de dinero negro pueden dafiar la estabilidad y la reputacion del sector financiero y poner en peligro el mercado Unico, y el terrorismo sacude los
cimientos mismos de nuestra sociedad".

La Dir 2015/849 -EDL 2015/84219- establece que “Sin perjuicio de su derecho a prever e imponer sanciones penales, los Estados miembros estableceran el régimen de sanciones y medidas
administrativas, velaran por que sus autoridades competentes puedan imponer dichas sanciones y medidas respecto a la conculcacion de las disposiciones nacionales que transponen la presente
Directiva, y garantizaran la aplicacion de tales sanciones y medidas”.

En nuestro pais, en materia de blanqueo de capitales, el legislador ha optado, siguiendo la linea marcada por la normativa de la UE, por dotar de un doble tratamiento, penal y sancionador, a los
incumplimientos de los sujetos obligados por la citada normativa.

De esta forma, la normativa penal, en el Capitulo XIV, del Titulo XllI, del Libro Il del Cédigo Penal, regula en su art.301.1 -EDL 1995/16398- el denominado tipo basico de blanqueo de capitales, que
consiste en adquirir, poseer, utilizar, convertir, o transmitir bienes, “sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos”.

Por su parte, el régimen administrativo sancionador, en relacion con el blanqueo de capitales, ya desde la Dir 91/308, del Consejo, de 10 junio 1991 -EDL 1991/14039-, habia de ser concretado
por cada Estado miembro en particular. La citada Directiva fue inicialmente transpuesta, por nuestro legislador mediante la Ley 19/1993 -EDL 1993/19390- y actualmente, se encuentra recogida
esencialmente en los art.50 y siguientes de la L 10/2010 -EDL 2010/36169-, constituyendo por su contenido un régimen que puede ser en la practica mas contundente y eficaz para la prevencion
de determinadas infracciones, que el propio sistema penal.

El hecho de que los estados gozaran de autonomia para regular el régimen sancionador en esta materia, dio lugar a que, los Estados miembros castigaran con muy diversas sanciones y medidas
administrativas las infracciones de las principales disposiciones preventivas contenidas en las Directivas comunitarias, diversidad que ha tratado de ser corregida en las ultimas Directivas
comunitarias en la materia, que incluyen, medidas administrativas y sanciones de que han de dotarse los Estados miembros como minimo, tratando de establecer un régimen mas homogéneo
(art.59 Directiva 2015 -EDL 2015/84219-).

En cualquier caso, conviene aclarar que la distincion entre injusto penal y administrativo no es cualitativa, ni tampoco cuantitativa, sino puramente formal, a partir de una opcion legislativa, no
obstante, si examinamos las conductas infractoras, podemos comprobar, como la gran mayoria suponen incumplimientos de obligaciones impuestas y establecidas en la propia Ley, muchas de
ellas de naturaleza puramente formal, por ejemplo “El incumplimiento de la obligacion de establecer érganos adecuados de control interno” o “La resistencia u obstruccion a la labor inspectora”,
conclusion que se ve reforzada por el hecho de comprobar como la mayoria de las infracciones se remiten a un precepto concreto de la Ley en el que se establecen determinadas y concretas
obligaciones, utilizando la técnica de los tipos sancionadores en blanco, a los que luego haremos referencia.

En este sentido, sefiala la STS 30 septiembre 2013 -recurso de casacion niim. 5633/2009 -EDJ 2013/192523- que: «es evidente que la finalidad de dicha Ley (la de blanqueo) es de caracter
meramente preventivo, de modo que el sujeto afectado por la misma esté obligado a cumplir las obligaciones en ella contenidas, con independencia de que se produzca o no el blanqueo de
capitales, lo cual es un delito.”

2. REGULACION DE LA PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES Y SU CONTENIDO SANCIONADOR
En la actualidad, como ya se ha sefalado, rige en esta materia la L 10/2010, de 28 abril -EDL 2010/36169-, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

Esta ley, como es suficientemente conocido, fue objeto de modificacion por el RDL 11/2018, de 31 agosto -EDL 2018/117321-, de transposicion de la Dir 2015/849, de 20 mayo -EDL
2015/84219-.

La Exposicion de Motivos de la modificacion legislativa, es suficientemente expresiva de su incidencia en el campo sancionador.

Se destaca con caracter general que “La importancia de la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo debe llevar a los Estados miembros a establecer en su Derecho
Nacional sanciones y medidas administrativas eficaces, proporcionadas y disuasorias en caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales que se adopten en transposicion de la presente
Directiva. Los Estados miembros castigan actualmente con muy diversas sanciones y medidas administrativas las infracciones de las principales disposiciones preventivas. Esta diversidad puede
resultar perjudicial para los esfuerzos realizados en la lucha contra el blanqueo de capitales y |a financiacion del terrorismo y puede fragmentar la respuesta de la Union. Por tanto, la presente
Directiva debe incluir una serie de sanciones y medidas administrativas de las que deban dotarse, como minimo, los Estados miembros, aplicables en caso de infracciones graves, reiteradas o
sistematicas de los requisitos relativos a las medidas de diligencia debida con respecto al cliente, la conservacion de documentos, la comunicacion de las transacciones sospechosas y los controles
internos. Esta serie de medidas debe ser suficientemente amplia para permitir a los Estados miembros y a las autoridades competentes tener en cuenta las diferencias entre entidades obligadas,
en particular entre las entidades de crédito y las entidades financieras y las demas entidades obligadas, por lo que se refiere a su tamafio, caracteristicas y naturaleza de su actividad. Al transponer
la presente Directiva, los Estados miembros deben velar por que la imposicién de sanciones y medidas administrativas, con arreglo a la presente Directiva, y de sanciones penales, con arreglo al
Derecho nacional, no vulnere el principio ne bis in idem".

Expresamente se sefiala que “Dentro de las modificaciones derivadas de la trasposicion de los elementos pendientes de la Dir (UE) 2015/849, de 20 mayo -EDL 2015/84219-, destacan
especialmente las cuestiones atinentes al régimen de sanciones en sentido amplio”.

Asi, 1) se incrementan los importes méaximos de las sanciones, en linea con lo dispuesto por la Directiva (art.59 -EDL 2015/84219-), aunque se mantienen los importes minimos, al no existir
armonizacion en ese punto y considerarse adecuado el mantenimiento de ese importe minimo para garantizar la correcta aplicacion de la norma.

Por lo que se refiere a 2) la publicidad de las sanciones (art.60 Directiva -EDL 2015/84219-), si bien la normativa espafola ya contemplaba la opcion de publicidad en el caso de infracciones graves

16


https://online.elderecho.com/login.do?nref=1978/3879
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1983/77
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2016/211132
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2013/52620
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/84219
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1995/16398
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1991/14039
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1993/19390
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2010/36169
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/84219
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2013/192523
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2010/36169
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2018/117321
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/84219
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/84219
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/84219
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/84219

y muy graves, se incorpora el elemento adicional de la publicidad anénima de las sanciones impuestas, en el caso de que no se acuerde la publicacion.

Otro aspecto de la Dir (UE) 2015/849 -EDL 2015/84219- que se orienta a la mejora de la supervision y sancion de las infracciones de la normativa de prevencion es 3) el establecimiento de los
canales de denuncias, tanto publicos, como en el &mbito de los propios sujetos obligados de la ley (art.61 Directiva). Los sujetos obligados deberan contar con canales especificos para la denuncia
interna de conductas contrarias a la ley o a los procedimientos internos de la entidad aprobados para dar cumplimiento a aquélla. De forma paralela, se crearan canales de denuncia a la
Administracion de potenciales incumplimientos por los sujetos obligados de las exigencias de la normativa administrativa de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo.

En conclusion, se modifica el régimen sancionador en los siguientes aspectos:
1) se amplia el importe maximo de las multas manteniéndose el importe minimo de las mismas;
2) se introduce la publicaciéon andnima de las sanciones graves o muy graves impuestas (en aquellos casos en los que no se imponga la sancion de amonestacion publica), y

3) se establece como obligacion para los sujetos obligados, que estos implanten canales especificos para la denuncia interna de conductas contrarias a la ley o a los procedimientos internos de la
entidad aprobados para dar cumplimiento a aquélla.

3. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Establece con claridad el art.61 de la Ley de 2010 -EDL 2010/36169- que “El procedimiento sancionador aplicable al incumplimiento de las obligaciones previstas en esta Ley sera el previsto, con
caracter general, para el ejercicio de la potestad sancionadora por las Administraciones Publicas”.

Consecuentemente y dado lo escaso de la regulacion contenida en la Ley de 2010, hay que llegar a la conclusion de que con caracter general el procedimiento aplicable es el actualmente regulado
enla L 39/2015 -EDL 2015/166690-.

No obstante, la Ley, si contempla algunas previsiones especificas:

. . "

4.C p iaen el proc dii anc

Se establece la determinacion del érgano competente para resolver en cada una de las fases del procedimiento, dando cumplimiento de tal modo, a una de las manifestaciones del principio de
legalidad en materia sancionadora

- Para iniciar o sobreseer el procedimiento sancionador
- Para instruir el procedimiento sancionador

- Para imponer la sancion

- Para ejecutar la sancion

Por otro lado, la Ley de 2010, establece algunas normas especificas en materia sancionadora, esencialmente en lo relativo al incumplimiento de la obligacién de declaracion establecida en el art.34
de la Ley -EDL 2010/36169-.

5. Adopcion de medidas provisionales

Segun el art.61 -EDL 2010/36169-: “El 6rgano competente para la incoacion del procedimiento sancionador podra acordar, al tiempo de iniciarse el procedimiento o durante su tramitacion, la
constitucion de garantia suficiente para hacer frente a las responsabilidades a que hubiera lugar. En el caso de los procedimientos por incumplimiento de la obligacion de declaracion establecida
en el art.34 -EDL 2015/84219-, la cantidad intervenida de conformidad con el art.35.2 se entendera constituida en garantia, pudiendo acordarse por el secretario de la Comision durante la
instruccion del procedimiento sancionador la ampliacion o reduccion de la referida garantia”.

Sobre la intervencion de cantidades por ausencia de declaracion, se ha pronunciado la SAN 11 julio 2017 -EDJ 2017/156513-, razonando que “ las sumas intervenidas quedan afectas, por
disposicion del art.61.2 L 10/2010 -EDL 2010/36169- al abono de la multa, por lo que una vez fijada esta y concluso el procedimiento sancionador la cautela se extinguiria y quedaria sin efecto
(art.72, 136 y 111.4 L 30/1992 de 26 noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun -EDL 1992/17271-; hoy art.117.4 L 30/2015 de
1 octubre de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas); y salvo que quedara afecta a otras responsabilidades deberia entregarse al interesado. De ahi, que la peticion
que hace el apelante -no resuelta en la instancia- debe considerarse legitima en todo lo que exceda del importe de la multa impuesta. La sentencia apelada, considera correctamente practicada la
intervencion, a tenor del art.35 L 10/2010 -EDL 2010/36169-, pero no va mas alld y no aclara la razén por la que no es procedente la devolucion de la cantidad intervenida que habia solicitado la
demandante. Por consiguiente, de la cantidad total intervenida -45.500 €- sera preciso devolver, en su caso, la cantidad que exceda de la multa”.

6. Especialidades por la naturaleza del sujeto inculpado

La ley establece una especialidad cuando el inculpado sea una entidad financiera o precise de autorizacién administrativa para operar, al disponer que sera preceptivo para la imposicion de
sanciones por infracciones graves o muy graves solicitar de la institucion u érgano administrativo responsable de su supervision informe sobre la posible incidencia de la sancion o sanciones
propuestas sobre la estabilidad de la entidad objeto del procedimiento.

7. Especialidades para la sancién de amonestacion publica

La sancion de amonestacion publica, una vez sea firme en via administrativa, sera ejecutada en la forma que se establezca en la resolucion, siendo en todo caso publicada en el Boletin Oficial del
Estado y en la pagina web de la Comision, donde permanecera disponible durante el plazo de cinco afios, del Servicio Ejecutivo de la Comision y de la Secretaria General del Tesoro y Politica
Financiera. En el supuesto en que la sancion publicada haya sido recurrida en via jurisdiccional, se publicara, sin demora, informacion sobre el estado de tramitacion del recurso y el resultado del
mismo.

8. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA

En el momento de sistematizar la doctrina general y la jurisprudencia existente en materia sancionadora por blanqueo de capitales, creo conveniente optar por examinar la incidencia y
peculiaridades que, en esta materia, tienen los distintos principios generales que en la regulacion general de la potestad sancionadora de la Administracion establece la L 40/2015 -EDL
2015/167833-.

En efecto, como manifestacion de la potestad sancionadora de la Administracion, en materia de blanqueo de capitales, resultan de aplicacion los principios generales, si bien con algunas
matizaciones que, a continuacion, vamos a analizar.

9. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

El art.28 L 40/2015, de 1 octubre -EDL 2015/167833-, regula el principio de responsabilidad de la p d sancionadora, al blecer que “7. Sélo podrdn ser sancionadas por hechos

constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o autonomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

Por el contrario, el art.54 de la Ley de 2010 -EDL 2010/36169-, contiene una regulacion de este principio, cuya interpretacion puede resultar mas problematica, al sefalar que: "Ademas de la
responsabilidad que corresponda al sujeto obligado aun a titulo de simple inobservancia, quienes ejerzan en el mismo, cargos de administracion o direccion, sean unipersonales o colegiados,
seran responsables de las infracciones cuando éstas sean imputables a su conducta dolosa o negligente”.

Se trata de un precepto ciertamente confuso por cuanto parece establecer distintos titulos de imputacion de responsabilidad, la responsabilidad a titulo de simple inobservancia, en el caso del
sujeto obligado y la responsabilidad dolosa o negligente, en el caso de quienes ejerzan en el mismo, cargos de administracion o direccion.

El titulo de imputacion por la mera inobservancia era el concepto utilizado por el hoy derogado art.130.1 L 30/92 -EDL 1992/17271-, si bien el Tribunal Constitucional, venia estableciendo de
manera insistente (STC 76/1990 -EDJ 1990/4435-) que, en la imposicion de sanciones era necesario, de forma inequivoca, que la conducta incumplidora pudiera ser imputada al infractor a titulo
de dolo o culpa.

Por ello, no era infrecuentes, los problemas que planteaba la determinacion en el caso concreto, del incumplimiento a titulo de mera inobservancia y su posible entendimiento como una apertura
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a criterios objetivos de determinacion de la responsabilidad. Tales problemas tratan de ser clarificados en la nueva Ley, 40/2015 -EDL 2015/167833-, cuando se afirma, como hemos sefialado,
recuperando la terminologia mas segura, que solo se seré responsable de las infracciones administrativas «a titulo de dolo o culpa», suprimiéndose la anterior referencia a la responsabilidad «atn
a titulo de simple inobservancia» (art.28.1).

En este sentido y en el campo del blanqueo de capitales, conviene destacar lo dispuesto por la STS 15 marzo 2012 -EDJ 2012/36298- al afirmar, que “Esta simple inobservancia no puede ser
entendida como la admision en el derecho administrativo sancionador de la responsabilidad objetiva”, afiadiendo que “En este sentido el Tribunal Supremo viene entendiendo que existe
imprudencia siempre que se desatiende un deber legal de cuidado, cuando el infractor no se comporta con la diligencia exigible. Y en la valoracion del grado de diligencia ha de ponderarse
especialmente la profesionalidad o no del sujeto...”

Por su parte, sobre la culpabilidad de la parte infractora en relacién con la diligencia exigible, la STS 31 marzo 2010, recaida en el recurso contencioso-administrativo nam. 2/2009 -EDJ
2010/37642-, FJ 3.°, dispone que, “el estandar a aplicar en la valoracion de la diligencia no es el grado medio de cumplimiento en el sector, sea cual sea este nivel de cumplimiento, sino la especial
diligencia a que todo el sector esté obligado en el cumplimiento de sus obligaciones y, muy especialmente, de aquellas especialmente sensibles, como las que se refieren al blanqueo de capitales
procedentes de actividades ilicitas, lo que, en el caso concreto, conduce a estimar la existencia de dicha culpabilidad”.

Como causa excluyente de la responsabilidad, no resulta infrecuente la alegacion en esta materia de la concurrencia del error de prohibicion.

Sobre la alegacion del error de prohibicion excluyente de la responsabilidad, debemos referirnos a la STSJ Madrid n® 1/2016, de 5 enero -EDJ 2016/7645- (En julio de 2013, en la aduana del
aeropuerto de Madrid-Barajas, fue levantada acta de intervencion de moneda a D. Bartolomé, al ser portador de 261.700 euros, sin haberlos declarado con anterioridad a su salida del territorio
nacional, con destino a Colombia y procedente de Bruselas).

En via judicial se esgrime que el interesado, desconocia la obligacion de declarar el dinero que portaba, dado que en Madrid Ginicamente hacia escala, sin salir ni del aeropuerto, ni siquiera de la
zona de transito del mismo. Esto es, alega un error de prohibicion.

Sobre este tipo de error, recuerda la sentencia que “la conciencia de la antijuricidad de la conducta no exige el conocimiento concreto de la norma administrativa sancionadora, ni tampoco el
conocimiento genérico de que el hecho ejecutado esté castigado como infraccion, es decir, no es necesario que el sujeto tenga plena seguridad de que actua ilicitamente y de cuéles son las
consecuencias juridicas de sus actos, sino que basta con que sepa, a un nivel intelectual elemental, que lo que hace u omite esta prohibido por la ley, o con que le resulte indiferente que su
conducta sea, o no, licita.”

Por su parte y, en lo relativo a la carga de la prueba del error, afirma la sentencia que “para que el error de prohibicion excluya o disminuya la responsabilidad no es suficiente con su mera
alegacion sino que ha de ser probado por quien lo invoca, por lo que, para valorar la existencia de error en un caso concreto, es preciso tener en cuenta las circunstancias culturales y psicolégicas
concurrentes en quién afirma haber obrado bajo un error de derecho, y también las posibilidades que pudo tener de recibir asesoramiento para conocer la trascendencia antijuridica de su
conducta”.

Anade la Ley, en materia de responsabilidad, dos previsiones especificas:

a) Esta responsabilidad administrativa, conforme al art.55, sera exigible aun cuando con posterioridad al incumplimiento el sujeto obligado hubiera cesado en su actividad o hubiera sido revocada
su autorizacion administrativa para operar.

b) En el caso de sociedades disueltas, conforme al mismo art.55, los antiguos socios responderan solidariamente de las sanciones administrativas pecuniarias impuestas hasta el limite de lo que
hubieran recibido como cuota de liquidacion, sin perjuicio de la responsabilidad de los directivos, administradores o liquidadores.

Por su parte la STS 25 noviembre 2021 -EDJ 2021/760128-, afronta una importante cuestion al abordar el problema de la sucesion de la responsabilidad entre entidades bancarias (Banco
Popular y Banco Santander)

SegUn dicha sentencia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha admitido con caracter general la sucesion entre personas juridicas de la responsabilidad por infracciones cometidas por una de
ellas.

En tal sentido, acude a la STJUE 24 septiembre 2009 (asunto C-125/07) -EDJ 2009/204503- que se refiere al principio de responsabilidad personal en la imposicion de sanciones, al indicar
(apartado 77) que: “Cuando una empresa infringe las normas de la competencia, le incumbe a ella, conforme al principio de responsabilidad personal, responder por esta infraccion’, si bien, acto
seguido, el TJUE contempla (apartado 78) la posibilidad de que una entidad que no sea la autora de la infraccion pueda ser sancionada por ella, incluyendo dentro de este supuesto “la situacion en
que la entidad que ha cometido la infraccion ha dejado de existir juridicamente”, afadiendo al respecto (apartado 79) que “cuando una entidad que ha cometido una infraccién de las normas
sobre competencia es objeto de un cambio juridico u organizativo, este cambio no produce necesariamente el efecto de crear una nueva empresa exenta de responsabilidad por
comportamientos contrarios a las normas sobre competencia de la antigua entidad si, desde el punto de vista econémico, existe identidad ente ambas entidades.”

De la jurisprudencia examinada puede llegarse a la conclusion de que el TJUE y el Tribunal Supremo, vienen admitiendo la transmision de responsabilidad por infracciones administrativas en los
casos de fusion por absorcion y otros supuestos de sucesion entre personas juridicas, cuando concurran las notas de identidad econémica, de permanencia o de continuidad de la actividad
econdmica, sobre la base de la consideracion de que las sanciones pecuniarias forman parte del pasivo transmitido, sin que ello pueda considerarse contrario al principio de responsabilidad
personal que se asienta sobre una concepcion de la culpabilidad no trasladable a las personas juridicas.

10. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Un aspecto destacado y polémico de la Ley y que ha sido objeto de una reciente reforma, es que contiene el art.61 de la Ley cuando establece, el principio de publicidad de las sanciones una vez
sean firmes en via administrativa, sin perjuicio de que, en el supuesto en que la sancion publicada haya sido recurrida en via jurisdiccional, se publique, sin demora, informacion sobre el estado de
tramitacion del recurso y el resultado del mismo.

Esta prevision supone incorporar lo dispuesto en el art.60 de la Directiva de 2015 -EDL 2015/84219-, cuando sefala que “Los Estados miembros velaran por que toda decision firme que imponga
una sancién o medida administrativa por incumplimiento de las disposiciones nacionales de transposicion de la presente Directiva sea publicada por las autoridades competentes en sus sedes
electrénicas oficiales inmediatamente después de que se haya informado a la persona sancionada de dicha decision. La publicacion incluird, como minimo, informacion sobre el tipo y la naturaleza
de la infraccion y la identidad de la persona responsable”.

Sobre la publicidad de las sanciones, recordar que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, mediante Auto de fecha 2 de octubre de 2015, rechazé la peticién de una entidad
bancaria de no dar publicidad en el Boletin Oficial del Estado (BOE) a una multa por importe de un millén de euros, con amonestacion publica, impuesta a la entidad como responsable
de una infraccion muy grave.

En su solicitud, el Banco alegaba que, si la multa se publicaba en el BOE, el recurso contencioso-administrativo que tenia pensado plantear "perderia su finalidad legitima" debido a que la
publicacion ocasionaria a la sociedad "una serie de perjuicios de caracter irreparable", puesto que sufria “el prestigio y la imagen de la entidad" frente a los mercados financieros y sus
clientes.

El banco también afirmaba que habia que tener en cuenta que "no existe ningln interés publico que exija la inmediata publicacion” de esta sancion.
EI TS rechaza la medida cautelar solicitada porque concurre un evidente interés publico en que estas sanciones sean publicitadas, poniendo en conocimiento del mercado los hechos.

En este sentido, cita un auto anterior de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Supremo de 31 de marzo de 2015 en el que se especifica que "el legislador ha querido mediante la L

19/1993, sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales -EDL 1993/19390- que la publicidad de las i impuestas a las entidades financieras en esta materia, se atenga a lo

dispuesto en la L 26/1988, de 29 julio, de Disciplina e Intervencion de las entidades -EDL 1988/12662-", en la que se dispone que las sanciones por infracciones muy graves sera publicadas en el
BOE una vez que sean firmes.

Sostiene el Tribunal Supremo igualmente que:
a) "La firmeza a la que se refiere el precepto legal es aquella que se produce cuando se ha agotado la via administrativa".
b) «También afirmamos que la decision legislativa contenida en el art.61 L 10/2010 -EDL 2010/36169-, .... corrobora que existe un indudable interés publico en la citada publicacion.»

¢) La resolucion mantiene que la alegacion del banco relativa a la produccion de “efectos irreversibles" derivados de la pérdida de prestigio de la entidad sancionada frente a los mercados
financieros y a sus clientes como consecuencia de la publicacion en el BOE de la sancién “no resulta suficiente para acordar la medida cautelar solicitada”.
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El citado auto concluye que "Esto supondria un cambio de criterio en nuestra jurisprudencia, que consideramos no justificado, ya que cabe partir de la premisa de que la transparencia en los
mercados financieros y ain los intereses de los clientes actuales y potenciales no se compadecen con el ocultamiento de un hecho relevante, cual es el que las autoridades supervisoras han
sancionado, tras un procedimiento contradictorio, una determinada conducta en la actividad bancaria como la que se realiza".

En todo caso, advierte que «no obstante el citado interés publico, en algunos casos podra accederse a suspender la publicacion oficialmente decretada si una razonable ponderacion entre
aquél y los perjuicios derivados de la ejecucion inmediata determina que el balance sea favorable a la medida cautelar, ante la gravedad de estos Ultimos perjuicios y su irreversibilidad».

En este sentido, el art.56.5 L 10/2010 -EDL 2010/36169-, establece que, en aquellos casos en los que, ya sea por la comision de una infraccion muy grave o de una infraccion grave, se acuerde la
imposicion de una sancién de amonestacion publica y se determine que ésta puede perjudicar una investigacion en marcha o poner en peligro la estabilidad de los mercados financieros, podra
acordase:

1) El retraso de la publicacion hasta el momento en que cesen los motivos que justificaron la suspension; o
2) La no publicacion de la sancion de forma definitiva en aquellos casos en los que la estabilidad de los mercados financieros no pueda garantizarse.

Recientemente, el Tribunal Constitucional en sentencia de 23 de febrero de 2022 -EDJ 2022/515727-, avala la decision de dar publicidad oficial a una sancién administrativa, al considerar
que cuenta con expresa habilitacion legal y que respeta el contenido esencial del derecho a la proteccion de datos personales (art.18.4 CE -EDL 1978/3879-).

El TC descarta que la publicacion desatienda el principio de temporalidad al que se halla sujeto el tratamiento de datos personales, dado que su mantenimiento y disponibilidad de acceso esta
sometido a las exigencias de supresion que impone el derecho al olvido al que se refiere la STC 58/2018, de 4 de junio -EDJ 2018/505005-, y se encuentra reconocido en las normas que
desarrollan el derecho a la proteccion de datos personales.

La sentencia indica que, en el caso concreto, se responde a fines directamente relacionados con las funciones legitimas de la CNMV y del BOE, para cuyo cumplimiento es "idonea, necesaria y
proporcionada".

En cuanto a la decision impugnada, se destaca que la publicacion en el BOE de la sancion impuesta constituye una consecuencia anudada a la imposicion de las sanciones graves prevista por la ley,
que tiene como finalidad primordial advertir a los inversores de una actuacion que puede afectar al buen funcionamiento del mercado financiero en particular el abuso del mercado y el uso de
informacion privilegiada, garantizando asi la transparencia y eficacia en la labor de supervision que lleva a cabo la CNMV.

11. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA Y ACREDITACION INDICIARIA DE LOS HECHOS INTEGRANTES DE LA INFRACCION
La Jurisprudencia, como en toda la materia sancionadora ha tenido que dar respuesta a la reiterada alegacion de la presuncion de inocencia, también en la materia que estamos analizando.

A titulo de ejemplo en la STS 23 abril 2010, recaida en el recurso de casacion nim. 3347/2007 -EDJ 2010/62082-, el Tribunal da respuesta al alcance del concepto «indicio» para justificar la
imposicion de una sancién, al tomar como indicios simples rumores e informaciones de prensa.

Por su parte la STS 23 abril 2010 -EDJ 2010/62082-, FJ 4, y otra precedente, de 21 de noviembre de 2007, recaida en el recurso de casacion nim. 5135/2004 -EDJ 2007/223032-, rechazaron
sendos motivos de casacion fundados en la infraccion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

En la primera de las sentencias citadas entendio el TS que la solidez y suficiencia de las sospechas o indicios de que las operaciones efectuadas en la entidad podian estar relacionadas con el
blanqueo de capitales eran suficientes para desvirtuar el derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

Y en el caso contemplado en la segunda de las sentencias citadas, el TS distinguio, para rechazar la denunciada vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia, entre las conductas activas y
las conductas omisivas enjuiciadas, de cara a la exigencia de la prueba de su comisién, negando respecto de las conductas omisivas -por el incumplimiento de deberes de hacer- que ello supusiera
obligar al obligado a una prueba imposible de hechos negativos.

Respecto de la carga de la prueba, el TS desestima un recurso de casacion y confirma la sancion impuesta por la Comision de Prevencion de Blanqueo de Capitales superior a 300.000 euros.

El sujeto sancionado, un hombre a quien fue levantada acta de intervencién de moneda por los Servicios de Aduana del Aeropuerto Adolfo Suarez Madrid-Barajas, cuando pretendia subir a un
vuelo con destino a Italia, por ser portador de mas de 300.000 euros sin haber realizado la correspondiente declaracion de movimientos de medios de pago.

El dinero no declarado lo llevaba guardado en cajas de galletas y de patatas fritas en el interior del equipaje y fue detectado por el escaner. Al ser preguntado por el dinero, contestd que lo habia
traido de Italia a Espafia y en ese momento lo retornaba al pais transalpino para meterlo en una caja fuerte.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmo la sancién impuesta por la Comision porque “el sancionado llevaba el dinero oculto, por el alto importe de la cantidad intervenida y porque no
habia quedado acreditado suficientemente el origen licito de los fondos".

El Supremo, en sentencia de 30 de septiembre de 2014 -EDJ 2014/177892-, descarta que se pueda desplazar la carga de la prueba a la Administracion acerca del origen de los fondos, porque,
como sefala la sentencia, haciendo suyo el razonamiento de instancia “Una derivacion de la presuncion de inocencia en materia sancionadora consiste en que la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la infraccion pesa sobre la Administracion. Pero esta consecuencia no abarca a todos y cada uno de los hechos que pueden ser relevantes en el seno del proceso, regidos por los
principios generales distributivos de dicha carga que se recogen en el art.217 LEC -EDL 2000/77463-. Conforme a éstos, cada parte esta gravada con la carga de probar los datos que constituyen
el supuesto de hecho de la norma cuyas consecuencias juridicas invoca a su favor, regla condicionada a la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes en litigio.

La justificacion del origen de los fondos es un hecho positivo cuyas consecuencias son favorables a la sancionada y cuyos medios de prueba se hallan, de existir, a su plena disposicion por tratarse
de operaciones econdmicas en las que hubo intervenido. Es indiscutible entonces que la falta de prueba de ese especifico hecho debe repercutir en perjuicio de su pretension. Para cumplir con
esta carga procesal no representa ninguin inconveniente la motivacion de la resolucion sancionadora, cuyos fundamentos de Derecho tercero y sexto tratan profusamente sobre la insuficiencia de
los documentos exhibidos por la interesada con tal objeto, indicando las carencias y defectos de la prueba documental que bien pudo suplir y corregir la demandante durante el proceso judicial”.

12. PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y LEGALIDAD DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES

Este principio viene recogido en el art.27 L 40/2015 -EDL 2015/167833-, seguin el cual: “Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como
tales infracciones por una ley”.

La STS 5-2-1990 -EDJ 1990/1075-, se ha encargado de sefalar que el principio de legalidad y el principio de tipicidad son diferentes, aunque ambos tengan su entronque comun en el art.25 CE -
EDL 1978/3879-. El principio de legalidad se colma con la prevision de las infracciones y las sanciones en una norma con rango de ley, mientras que el principio de tipicidad exige la precisa
definicion de lo que la ley considera como conducta constitutiva de infraccion; en definitiva se consagra el principio de predeterminacion normativa de las conductas constitutivas de infracciones
administrativas y de las sanciones aplicables a las mismas, de forma tal que junto al principio de “lex previa”, aparece el principio de “lex certa".

El segundo problema que es necesario deslindar, es el de la exigencia de concrecion en los tipos, esto es, el problema del cumplimiento del principio de tipicidad en los supuestos en los que la
norma utiliza la técnica de los conceptos juridicos indeterminados o las clausulas abiertas y genéricas.

Si bien los preceptos legales o reglamentarios que tipifican las infracciones deben definir los actos, las omisiones o las conductas sancionables, no se vulnera la exigencia de la “lex certa” cuando
se incorpora en la regulacion de tales supuestos ilicitos los conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos y de experiencia.

Como ha reconocido la doctrina constitucional, STC 116/1993, de 29-3 -EDJ 1993/3111-, para que fuera aceptable a la luz del art.25 CE -EDL 1978/3879- la utilizacion de una ley sancionadora, es
necesario que “la concrecion del citado concepto sea razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan prever con suficiente seguridad la
naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada”. En el mismo sentido la STS 21-3-1991 afirma que: “la jurisprudencia constitucional no permite
en esta materia una remision en blanco, pero se aviene, por lo expuesto, a tolerar cierta cuota de flexibilidad en la actividad reglamentaria de desarrollo, cuando la Ley de cobertura aborda el
nlcleo esencial del régimen sancionador”.

Las infracciones en la Ley de 2010, se dividen en muy graves, graves y leves segln el art.50 de la Ley, estableciendo, a continuacion, la descripcion de los distintos tipos de infracciones que
cumplen con las exigencias del principio de tipicidad.

13. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

SegUn la redaccion actual del art.59 de la Ley, tras la reforma introducida por el art.2.28 RDL 11/2018, de 31 agosto -EDL 2018/117321- se diferencian entre criterios de graduacion para el
conjunto de las infracciones y criterios de graduacion para infracciones especificas (las previstas en los art.56.3, 57.2 y 58).
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Estableciendo como clausula de cierre que “En todo caso, se graduara la sancion de modo que la comision de las infracciones no resulte mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de
las normas infringidas”.

Sobre la cuantificacion de las sanciones econémicas en la legislacion espafiola, es oportuno hacer referencia a la STJUE 31 mayo 2018 (Asunto C-190/17) -EDJ 2018/82294-, cuando concluye
que la libertad de circulacion de capitales, se opone a una normativa de un Estado miembro, como la espafola, que establece que el incumplimiento de la obligacion de declarar sumas elevadas
de dinero efectivo que entren o salgan de su territorio, se sancione con una multa de hasta el doble del importe no declarado.

Esta sentencia responde asi a la cuestion planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid y aunque el Tribunal concluye en su sentencia que la lucha contra el blanqueo de capitales
constituye un objetivo legitimo que puede justificar una restriccion de las libertades fundamentales, también llama la atencion sobre el principio de proporcionalidad que debe regir toda
normativa sancionadora.

Sobre esta base, afirma que “las referidas sanciones de la normativa espafola no son proporcionadas, porque exceden de lo que resulta necesario para garantizar el cumplimiento de la obligacion
de declaracion. Es decir, si el objetivo de la sancion es castigar el mero incumplimiento de no declarar y no eventuales actividades fraudulentas o ilicitas, resulta desproporcionado que la multa
pueda ser tan elevada. Y por este motivo, se debe entender que la normativa espafiola vulnera la libertad de circulacion de capitales”.

Una segunda sentencia relevante del TJUE, en materia de proporcionalidad de las sanciones es la reciente STJUE 8 marzo 2022 en el asunto C-205/20 -EDJ 2022/515730-, en la que la peticion de
decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del art.20 Dir 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 mayo 2014 -EDL 2014/73913-, relativa a la garantia de cumplimiento
de la Dir 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Rgto. (UE) n.° 1024/2012 -EDL 2012/234537-
relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior (<Reglamento IMI») (DO 2014, L 159, p. 11) y se presenta en el contexto de un litigio entre NEy la
Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Furstenfeld (Administracion del Distrito de Hartberg-Fiirstenfeld, Austria) en relacion con la multa que esta impuso a aquel por diversas infracciones de
disposiciones austriacas en materia de Derecho laboral.

Sobre esta misma cuestion y recogiendo la doctrina del TIUE se ha pronunciado la STS 23 septiembre 2019 -EDJ 2019/695357-, razonando que “La compatibilidad de este tipo de sanciones con
la normativa de la Union Europea, analizada desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, ya fue valorada en una inicial STJUE 16 julio 2015 (asunto C/255-14) -EDJ 2015/123718-y
recientemente ha vuelto a pronunciarse en la sentencia de 31 de mayo de 2018, (asunto C-190/2017) -EDJ 2018/82294-, en la que se resuelve una cuestion prejudicial de interpretacion planteada
por el TSJ de Madrid en la que se cuestionaba la misma norma nacional que justifica la sancion objeto de este recurso”

Sin embargo "Debe destacarse, no obstante, que el art.57.3 L 10/2010 -EDL 2010/36169- ha sido recientemente modificado por el RDL 11/2018, de 31 agosto -EDL 2018/117321-, y en su nueva
redaccion el incumplimiento de la obligacion de declaracion establecida en el art.34 de dicha norma se castiga con «a) Multa, cuyo importe minimo sera de 600 euros y cuyo importe maximo
podra ascender hasta el 50 por ciento del valor de los medios de pago empleados». Norma que, al menos en el aspecto controvertido, se ajusta a las exigencias impuestas por la jurisprudencia del
TJUE y que resulta aplicable al recurrente en base al principio de aplicacion retroactiva de las normas sancionadoras mas favorables, que deriva del art.9.3 CE -EDL 1978/3879- y que se recoge
expresamente en el art.26.2 L 40/2015 -EDL 2015/167833-".

Por fin, la Sala Tercera del Tribunal Supremo expresa en su Sentencia nim. 457/2021, de 29 marzo -EDJ 2021/528715-, que los cambios legislativos que beneficien al infractor se aplican
también a las sanciones ya impuestas que no sean firmes, e incluso a estas cuando no estén totalmente ejecutadas, en base al principio de aplicacion retroactiva de la norma mas favorable, que
dimana del art.9.3 CE -EDL 1978/3879- y que ademas se recoge expresamente en el apartado 2 art.26 L 40/2015, de 1 octubre, de Régimen Juridico del Sector Plblico -EDL 2015/167833-.

Asi, el principio de proporcionalidad implica individualizar la sancién concreta que se impone, adaptandola a la gravedad del hecho, tomando en consideracion las circunstancias concurrentes
dentro del margen legalmente previsto. Por ello, los cambios normativos que impliquen la reduccién del limite maximo de la sancion que puede imponerse, afectan a la proporcionalidad de las
sanciones ya impuestas, pues la individualizacion de la sancién ha de apreciarse sobre la totalidad del espectro aplicable.

Indica el Tribunal Supremo que tiene razén el recurrente cuando afirma que una multa que se estimé proporcionada sobre la base de un margen cuantitativo definido en la norma no puede
mantenerse invariable cuando ese margen se reduce sustancialmente por un cambio normativo sobrevenido.

La sentencia de la Sala de lo contencioso administrativo de la Audiencia Nacional 11 julio 2017 -EDJ 2017/156513-, se ha pronunciado sobre dos de las circunstancias de agravacion
contenidas en el art.59 de la Ley y mas frecuentemente utilizadas:

1) Notoria cuantia del movimiento, considerandose en todo caso como aquella que duplique el umbral de la declaracién”

La sentencia recoge el criterio de la STS 30 septiembre 2014 -EDJ 2014/188249-, segin la cual, para la fijacion de la cuantia ha de tenerse en cuenta la totalidad de la suma intervenida y no sélo
aquella que exceda de la cantidad exenta de declaracion.

No obstante, la sentencia de la Audiencia Nacional matiza que tal doctrina resulta aplicable cuando no medié declaracion de ningln tipo, pero no, cuando se declaré parcialmente determinada
cantidad.

2) Ocultacion e intencionalidad

Segtin la Audiencia Nacional, para su apreciacion es necesario "La circunstancia de ser hallados los medios de pago en lugar o situacion que muestre una clara intencion de ocultarlos". Los
medios de pago deben encontrarse en una ubicacion o bien rodeados de unas circunstancias que revelen "clara intencion de ocultarlos". Y como elemento que se integra en el tipo infractor para
su agravacion es precisa una prueba inequivoca de la concurrencia de esa circunstancia.

La parte apelante sostiene que no existia esa intencion porque portaba la cantidad no declarada en el bolsillo del pantalén, pese a que el acta no lo especifica. El examen del acta revela que no es
muy elocuente, porque se limita a afirmar que "el dinero lo portaba en unos sobres en su equipaje de mano y también portaba 10.000 euros ocultos dentro del pantalén* (folio 2 del expediente).

La falta de declaracion que conforma el tipo infractor comporta por la propia definicion del injusto una ocultacion, en el sentido de callar o disimular que se realiza un movimiento de dinero. Por
lo tanto, la agravacién demanda un plus que permita deducir una clara intencion de ocultacion, de evitar que salga a la luz el citado movimiento, ya mediante el empleo de dobles fondos u otros
instrumentos o medios especificos que permitan eludir el control de las autoridades.

14. PRESCRIPCION DE INFRACCIONES Y SANCIONES

Conviene empezar por deslindar adecuadamente ambas instituciones, dado que debe distinguirse entre la prescripcién de las infracciones y la de las sanciones, esto es, el tiempo de que dispone la
Administracion para su ejecucion una vez impuestas.

El articulo 30 de la nueva legislacion -EDL 2010/36169-, esto es, la L 40/2015 -EDL 2015/167833-, realiza una remision expresa a lo que en cada caso venga a disponer la Ley que regule el
procedimiento sancionador, en otro caso, con caracter supletorio el art.132 establece unos plazos de prescripcion asociados al tipo de infraccion.

El art.60 de la Ley de Blanqueo -EDL 2010/36169- establece respecto de las infracciones, un régimen propio de prescripcion, sefialando que:

1°) Las infracciones muy graves y graves prescribiran a los cinco afios, y las leves a los dos afos, contados desde la fecha en que la infraccion hubiera sido cometida.

Respecto de la determinacion del dia inicial del computo de dichos plazos, se regulan estos supuestos especificos:

a) En las infracciones derivadas de una actividad continuada, la fecha inicial del computo seré la de la finalizacion de la actividad o la del Ultimo acto con el que la infraccion se consume.
B) En el caso de incumplimiento de las obligaciones de diligencia debida el plazo de prescripcion se contara desde la fecha de terminacion de la relacion de negocios, y

¢) en el de conservacion de documentos desde la expiracion del plazo al que se refiere el art.25 -EDL 2010/36169-, cuando establece que “Los sujetos obligados conservaran durante un periodo
de diez afos la documentacion en que se formalice el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente ley, procediendo tras el mismo a su eliminacion. Transcurridos cinco afos desde
la terminacion de la relacion de negocios o la ejecucion de la operacion ocasional, la documentacion conservada Unicamente sera accesible por los 6rganos de control interno del sujeto obligado,
con inclusion de las unidades técnicas de prevencion, y, en su caso, aquellos encargados de su defensa legal.”.

Conforme a igual precepto, la prescripcion se interrumpira por

1) Cualquier accion de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o de sus 6rganos de apoyo, realizada con conocimiento formal de los sujetos obligados,
conducente a la inspeccion, supervision o control de todas o parte de las obligaciones recogidas en esa Ley.
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2) Por la iniciacion, con conocimiento de los interesados, del procedimiento sancionador o de un proceso penal por los mismos hechos, o por otros cuya separacion de los sancionables sea, con
arreglo a esa Ley, racionalmente imposible.

En el caso de la prescripcion de las sanciones, se producira a los tres afios en caso de infracciones muy graves, a los dos afios en caso de infracciones graves, y al afio en caso de infracciones leves,
contados desde la fecha de notificacion de la resolucion sancionadora.

La prescripcion se interrumpira cuando se acuerde administrativa o judicialmente la suspension de la ejecucion de la resolucion sancionadora.

Pese a que el precepto de la Ley de Blanqueo no lo establezca expresamente, el computo de la prescripcion de las sanciones, sélo puede computarse realmente no desde la fecha de la notificacion,
sino desde su firmeza (art.61.5 de la Ley -EDL 2010/36169- “La ejecucion de las resoluciones sancionadoras firmes en via administrativa correspondera a la Secretaria de la Comision”), firmeza
que habra de referirse a la via administrativa.

Con caracter general, la novedad mas importante, se establece en la regulacion de la prescripcion de las sanciones en los supuestos en los que el recurso contra la resolucion sancionadora ha sido
desestimado por silencio. En este sentido, la L 39/2015 -EDL 2015/166690-, ha establecido que «en el caso de desestimacion presunta del recurso de alzada interpuesto contra la resolucién por la
que se impone la sancion, el plazo de prescripcion de la sancién comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente previsto para la resolucion de dicho
recurso».

15. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO

Establece el art.61.4 de la Ley -EDL 1992/17271- que “En los procedimientos sancionadores instruidos por la Secretaria de la Comision el plazo maximo para resolver el procedimiento y notificar
la resolucion sera de un afio a contar desde la fecha de notificacion del acuerdo de incoacion, sin perjuicio de la posibilidad de suspension por el instructor del computo del plazo en los supuestos
sefialados en el art.42.5 L 30/1992, de 26 noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y de la ampliacion en seis meses
adicionales de dicho plazo maximo que podra acordarse motivadamente por el Secretario de la Comision, a propuesta del instructor, al amparo de lo previsto en el art.49 de la misma Ley.

El transcurso de los plazos establecidos en el apartado precedente determinara la caducidad del procedimiento administrativo sancionador, debiendo procederse a dictar nuevo acuerdo de
incoacion en tanto no haya prescrito la infraccion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 60".

El Tribunal Supremo (sentencia de 13 enero 2010 rec. 1279/2007 -EDJ 2010/9990-) ha declarado que la caducidad de los procedimientos sancionadores es una institucion juridica con la que se
trata de evitar la tardanza injustificada en resolver aquéllos, por entender el legislador que los sujetos expedientados se encuentran en una situacion desfavorable que no ha de alargar
indebidamente la Administracion.

La caducidad, por tanto, es la consecuencia inmediata que se produce ante el incumplimiento de los plazos maximos que tiene la Administracion para resolver y notificar un procedimiento.

En cualquier caso, recordar que el hoy vigente art.25.1 L 39/2015 -EDL 2015/166690-, establece que “El plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion expresa sera el fijado por la norma
reguladora del correspondiente procedimiento”.

Pues bien, en este caso, la Ley amplia ese plazo a un afio desde la incoacion del procedimiento, previendo, no obstante, tanto la suspension del plazo en los supuestos ahora previstos en art.22 L
39/2015 -EDL 2015/166690-, como la ampliacion del plazo, prevista en el art.23.1 del citado texto legal -EDL 2015/166690-.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de julio de 2007 -EDJ 2007/177816-, analiza un supuesto de ampliacion del plazo para resolver y pone el acento en la necesidad de motivacion
de la ampliacion del plazo, cuando razona que “la voluntad expresa del legislador es que la Administracion motive sus decisiones de prorrogar de los plazos establecidos por las normas de
procedimiento, lo que resulta claramente del art.54.1 LRJIPAC -EDL 1992/17271-, que establece la obligacion de motivar "...con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho..." los actos
que seguidamente enumera, entre los que se encuentran, en la letra e) "...los acuerdos de ampliacién de plazos.."

Sobre la caducidad del procedimiento y el cdmputo del plazo en el caso de solicitarse informes externos, se ha pronunciado la STS 18 julio 2013 -EDJ 2013/151811-.
16. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR Y PROCEDIMIENTO PENAL

La concurrencia de sanciones, a la que al inicio de mi intervencién me he referido, se disciplina en el art.62.1, segun el cual las infracciones y sanciones establecidas en esa Ley se entenderan sin
perjuicio de las previstas en otras leyes y de las acciones y omisiones tipificadas como delito y de las penas previstas en el Codigo Penal y leyes penales especiales, salvo lo establecido en los
apartados siguientes de igual precepto.

La denominada vinculacion con el orden penal se establece en el art.62.2, de modo que no podran sancionarse con arreglo a esa Ley las conductas que lo hubieran sido penal o
administrativamente cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico.

En consecuencia y desde una perspectiva procesal, la prohibicion de bis in idem, se concreta en dos reglas.

a) La primera es la preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracion respecto de su actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que los hechos a
sancionar puedan ser, no sélo constitutivos de infraccion administrativa, sino también de delito seguin el Cédigo Penal [STC 77/1983 -EDJ 1983/77-; 2/2003 -EDJ 2003/1418-, que corrige la STC
177/1999 -EDJ 1999/29139-]

b) La segunda regla radica en la vinculacién de la Administracion a la determinacion de los hechos llevada a cabo por los 6rganos judiciales penales [STC 77/1983 -EDJ 1983/77-].

No obstante, se admite la coexistencia de la doble via penal y administrativa, cuando se trate de proteger diferentes bienes juridicos. En este sentido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 6 de junio de 2016 senala que “la sancion impuesta al recurrente responde a distinta conducta tipificada por el legislador como infraccién
administrativa diferenciada del tipo penal del blanqueo de capitales, precisamente con la finalidad de coadyuvar en la prevencion de tales actuaciones delictivas. Es por ello que no existe infraccion
del principio ne bis in idem ni, en consecuencia, era obligada la suspension del procedimiento administrativo sancionador por cuestion prejudicial penal lo que, a su vez, conlleva la desestimacion
de las alegaciones sobre nulidad de pleno derecho de tal procedimiento”.

En este sentido la STC 234/1991, de 10 diciembre -EDJ 1991/11703-, recordaba que para que sea constitucionalmente admisible la dualidad de sanciones es necesario que cada normativa
contemple los mismos hechos desde “la perspectiva de un interés juridicamente protegido” distinto de la otra normativa

A efectos de establecer reglas de coordinacion entre las jurisdicciones, la Ley establece que “En cualquier momento del procedimiento administrativo sancionador en que se estime que los hechos
pudieran ser constitutivos de ilicito penal, la Secretaria de la Comision dara traslado de los mismos al Ministerio Fiscal, solicitandole testimonio sobre las actuaciones practicadas al efecto y
acordara la suspension de aquél hasta que se reciba la comunicacion a que se refiere el primer parrafo del apartado siguiente o hasta que recaiga resolucion judicial.

Si el Ministerio Fiscal no encontrara méritos para proceder penalmente contra todos o alguno de los sujetos obligados, lo comunicara a la Secretaria de la Comision para que pueda continuar el
procedimiento administrativo sancionador.

Si, por el contrario, el Ministerio Fiscal interpusiera denuncia o querella, comunicara dicha circunstancia a la Secretaria de la Comision, asi como, cuando se produzca, el resultado de tales
actuaciones.

Consecuentemente, en principio, la sancion administrativa impuesta en tanto se tramita un proceso penal por los mismos hechos es nula por incumplimiento del deber de la Administracion de
paralizar el procedimiento sancionador.

Al respecto, la STS) Madrid n°. 85/2016, de 16 febrero -EDJ 2016/37510-, declara vulnerada “la regla de preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracion respecto
de su actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar puedan ser, no sélo constitutivos de infraccion administrativa, sino también de delito o falta”. En
consecuencia, se anula la sancién por vulnerar el art.25.1 CE -EDL 1978/3879-.

Por otra parte, se concluye que “La resolucion que se dicte en el procedimiento administrativo sancionador debera respetar, en todo caso, los hechos declarados probados en la sentencia”.

17. PECULIARIDADES DE LA RECURRIBILIDAD CASACIONAL DE LAS SENTENCIAS DICTADAS EN UNICA INSTANCIA REFERIDAS A IMPUGNACION DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS
“DE NATURALEZA PENAL" (DOCTRINA “SAQUETTI” DEL TEDH)

Con caracter general, podriamos partir, a la hora de resolver acerca de la posibilidad de recurrir en casacion las sanciones en materia de blanqueo de capitales, de que la doctrina de la Seccion
Primera de la Sala Tercera es sumamente restrictiva en cuanto a la posibilidad de admision, basandose, esencialmente, en el hecho de que en numerosas ocasiones lo que esta en discusion son
simples cuestiones de hecho, cuando de la recurribilidad de las sanciones administrativas se trata.
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De otra parte, los 6rganos encargados y competentes para imponer las sanciones, no pueden entenderse comprendidos en el supuesto del art.88.3 b) LICA -EDL 1998/44323-, cuando considera
que se presume el interés casacional objetivo “Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores o de supervision o agencias estatales cuyo enjuiciamiento
corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional”

Como dice el ATS 18/4/2017, RC 114/2016 -EDJ 2017/39206-: “Ahora bien, el mismo precepto circunscribe su ambito de aplicacion a los actos o disposiciones emanados de organismos
reguladores o de supervisién "cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional"; y este inciso debe ser interpretado en el sentido de que el
precepto se refiere solo a los recursos tramitados y resueltos en instancia tnica por la Sala de la Audiencia Nacional, no extendiéndose por consiguiente a las sentencias dictadas por dicha Sala en
apelacion.

Esta apreciacion se corrobora si atendemos a la redaccion del precepto, pues en él se contempla literalmente el escenario de que la sentencia impugnada ha enjuiciado y resuelto el recurso contra
el acto o disposicion del regulador, lo que sélo puede hacer referencia a la sentencia dictada en instancia Unica, ya que la sentencia de apelacion no resuelve el recurso contra el acto o disposicion
sino contra la resolucion judicial de instancia dictada por el Juzgado.

En definitiva, el citado art.88.3.d) LUCA -EDL 1998/44323- se refiere solamente aquellos actos de reguladores, supervisores o agencias para los que exista una especifica atribucion competencial
revisora en (nica instancia (y no en apelacion) a la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (y no a los Juzgados centrales). Para las sentencias de la misma Sala dictadas en
apelacion, aunque se refieran a actos dictados por organismos reguladores o agencias, no cabra mas via para sostener su interés casacional que su eventual incardinacion en otros supuestos de
los contemplados en este articulo 88."

No obstante, lo anterior, la Sentencia Saquetti Iglesias contra Espafia, de 30 de junio del 2020 -EDJ 2020/583085-, esta llamada a tener un importante impacto en la regulacion de los recursos
contra las sanciones en el orden contencioso-administrativo al haber declarado que el derecho a la doble instancia jurisdiccional, reconocido por el articulo 2 del Protocolo niimero 7 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos -EDL 2009/224977- y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma, resulta de aplicacion a las sanciones administrativas y en
concreto, la sentencia se refiere precisamente a una sancion impuesta en materia de blanqueo de capitales.

En efecto, la sentencia declara que Espafia ha infringido este derecho a la doble instancia respecto al sefior Saquetti Iglesias, que fue sancionado por la Direccion General de Politica Financiera con
una multa de 153.800 euros por no haber declarado la salida de Espafia de un dinero de la misma cuantia (en aplicacion de la L 10/2010, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y Financiacion
del Terrorismo -EDL 2010/36169-).

Frente a esta resolucion, el sefior Saquetti interpuso un recurso contencioso-administrativo, de conformidad con el antiguo modelo casacional, que fue desestimado por una sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. La sentencia indicaba que contra aquélla no cabia interponer recurso de casacion por razén de la cuantia. El recurrente formuld entonces recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, pero fue inadmitido por falta de justificacion suficiente de la «relevancia constitucional» del recurso.

El sefior Saquetti se quejo ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid no fue revisada por una jurisdiccion superior
conforme a lo previsto en el art.2 del Protocolo niimero 7 del citado convenio -EDL 2009/224977-, que establece lo siguiente:

1. Toda persona declarada culpable de una infraccion penal por un tribunal tendréa derecho a que la declaracion de culpabilidad o la condena sea examinada por una jurisdiccion superior.
Para entender el pronunciamiento de esta sentencia hay que tener en cuenta el «concepto auténomo» de la materia penal que puede incluir sanciones administrativas.

Esta doctrina fue iniciada por la Sentencia Engel y otros contra Paises Bajos, de 8 de junio de 1976. Desde entonces, la calificacion de «penal» de una infraccion debe determinarse «sobre la base
de tres criterios, conocidos como “criterios Engel”: a) la clasificacion de la disposicion a nivel interno; b) el tipo de infraccion; y c) la gravedad de la sancion impuesta al interesado

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos procede, en consecuencia, a analizar la infraccion que dio lugar a la multa impuesta al sefior Saquetti a la luz de los tres «criterios Engel»:

a) Por lo que respecta al primer criterio -relativo a la calificacion de la infraccién a nivel interno-, la sentencia reconoce que los actos por los que se acusé al demandante se tipificaban como una
«infraccion administrativa» en la L 10/2010 -EDL 2010/36169-, pero recuerda que esta calificacion por el derecho interno «es sélo un punto de partida» a efecto de la valoracion del ilicito.

b) Para valorar el segundo criterio -relativo a la naturaleza de la infraccion-, el tribunal tiene en cuenta «la magnitud del colectivo al que va dirigida la norma infringida, el tipo y la naturaleza de los
intereses protegidos y la existencia de un objetivo de disuasion y represion». Estos elementos, a juicio de la sentencia, concurren en el presente caso atendiendo a que la L 10/2010 -EDL
2010/36169- tiene alcance general (los destinatarios del precepto infringido son indeterminados) y a que la sancion no se limita a proteger una eventual pérdida de capital por parte del Estado
(esto es, no tiene un caracter meramente resarcitorio), sino que persigue esencialmente disuadir y castigar al demandante por haber incumplido la obligacion legal.

) Y, por ultimo, el tercer criterio se refiere a la gravedad de la sancion impuesta. La sentencia afirma que, en este caso, si bien el impago de la multa no puede traducirse en una medida de
privacion de libertad, dada la elevada cuantia de la multa -que ascendi6 a 153.800 euros y que se correspondia con la casi totalidad de la cantidad descubierta-, debe conferirse caracter penal al
procedimiento seguido.

La valoracion de estos tres criterios lleva por tanto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos a concluir que debe considerarse que la infraccion en cuestion tiene caracter penal a efectos de la
aplicacion del derecho a la doble instancia del articulo 2 del Protocolo nimero 7 del convenio -EDL 2009/224977-, de tal forma que se declara que el ordenamiento procesal contencioso-
administrativo espafiol infringe el articulo 2 del Protocolo n° 7 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, por no garantizar el derecho a la
revision de las sentencias dictadas en Unica instancia, en relacion con sanciones administrativas de las que pudiera afirmarse su “naturaleza penal”, en atencion a su gravedad (entendida esta
gravedad en funcion de los criterios que la misma sentencia apunta).

Sobre la incidencia de esta sentencia del TEDH en el sistema de recurso propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa, se han dos recientes sentencias del Pleno de la Sala Tercera, SSTS
25/11/2021, RRC 8156/2020 -EDJ 2021/772101- y 8158/2020 -EDJ 2021/772113-, que, tras explicar que el recurso de casacion configurado en la vigente redaccion de la LICA constituye un
instrumento procesal idoneo para salvaguardar la garantia de doble enjuiciamiento, afiaden que:

“la exigencia de revision por un tribunal superior de la sentencia confirmatoria de una resolucion administrativa por la que se impone una sancion de naturaleza penal, a que se refiere el art.2 del
Protocolo n° 7 del CEDH -EDL 2009/224977-, en la interpretacion dada por la STEDH 30 junio 2020, en el asunto Saquetti c. Espafia -EDJ 2020/583085-, puede hacerse efectiva mediante la
interposicion de recurso de casacion, para cuya admision habra de valorarse si en el escrito de preparacion se justifica la naturaleza penal de la infraccion que ha sido objeto de sancién en los
términos establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la sentencia recurrida al confirmar la resoluciéon administrativa sancionadora”.

22


https://online.elderecho.com/login.do?nref=1998/44323
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2017/39206
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1998/44323
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2020/583085
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2009/224977
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2020/583085
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2009/224977
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2010/36169
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2010/36169
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2009/224977
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2021/772101
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2021/772113
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2009/224977
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2020/583085

FORO ABIERTO SOCIAL

iPrescribe el derecho a las vacaciones negadas por la empresa?

por: D. Francisco Javier Lluch Corell
Presidente de la Sala de lo Social del TSJ Comunidad Valenciana
1. Cuestion debatida

En el art.38 ET -EDL 2015/182832- se regula el derecho a las vacaciones anuales de las personas trabajadoras, sefialando que deben ser retribuidas, no sustituibles por compensacién econémica y
de duracién no inferior a treinta dias naturales.

De la lectura del precepto también se desprende que, como regla general, las vacaciones deben ser disfrutadas en el afio en que se devengan, y que cada persona debe conocer las fechas que le
corresponden, al menos, con dos meses de antelacion al comienzo del disfrute.

Este art.38 ET -EDL 2015/182832- contempla dos excepciones a esta regla general: (i) cuando el periodo fijado en el calendario coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato previsto en los apartados 4, 5y 7 del art.48, en cuyo caso se tendra derecho a disfrutar de vacaciones al
finalizar el periodo de suspension, “aunque haya terminado el aio natural a que correspondan”. Y (i) cuando coincida con una incapacidad temporal por contingencia distinta de la anteriores que
imposibilite disfrutarla durante el afio natural a que corresponda, la persona trabajadora podra hacerlo “una vez finalizada la incapacidad y siempre que no hayan transcurrido mas de dieciocho
meses a partir del final del afio en que se hayan originado.”

Junto a ello, el derecho a las vacaciones retribuidas esta expresamente reconocido en el art.31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -EDL 2000/94313-, a la que el
art.6 TUE -EDL 1957/52- reconoce el mismo valor juridico que a los Tratados, y en el art.7 Dir 2003/88 -EDL 2003/198134-. Esto ha llevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europa (TJUE) a
establecer una contundente linea jurisprudencial expresada, entre otras, en las sentencias de 29 noviembre 2017 (C-214/16, asunto King) -EDJ 2017/240557- y 16 noviembre 2018 (C-684/16,
asunto Shimizu) -EDJ 2018/124991- seguin la cual: a) el derecho a las vacaciones anuales retribuidas no puede ser objeto de una interpretacion restrictiva; b) es el empresario el que debe de velar
de manera concreta y transparente para que el trabajador disfrute efectivamente de sus vacaciones pagadas, incitandole e informandole formalmente a hacerlo; y ¢) corresponde al empresario la
carga de probar que ha actuado con toda la diligencia necesaria para que el trabajador pueda disfrutar de sus vacaciones anuales retribuidas. De manera que, en caso contrario, dice el TJUE, “la
extincion de los derechos de vacaciones anuales retribuidas adquiridos por el trabajador implicaria un comportamiento que daria lugar a un enriquecimiento sin causa del empresario que seria
contrario al objeto mismo de la citada Directiva de preservar la salud del trabajador”; y que el art.7 la Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- “se opone a disposiciones o practicas nacionales segin las
cuales un trabajador no puede aplazar, y en su caso acumular, hasta el momento de la conclusion de su relacion laboral, derechos a vacaciones anuales retribuidas no ejercidos correspondientes a
varios periodos de devengo consecutivos por negativa del empresario a retribuir sus vacaciones (sentencia 29 noviembre 2017, King, C-214/16, apartados 64 y 65 -EDJ 2017/240557-).

La cuestion que se plantea a los expertos de este foro es la siguiente: en qué medida esta doctrina del TJUE incide sobre el instituto de la prescripcion del art.59 ET -EDL 2015/182832-, y permite,
reclamar una compensacion econémica por vacaciones no disfrutadas mas alla del Gltimo afio de trabajo, en aquellos supuestos en que el empresario no pruebe haber actuado con la diligencia a
la que aluden las sentencias del TJUE. Y ello, teniendo en cuenta que nuestra legislacion procesal, en los art.125'y 126 LRJS -EDL 2011/222121-, regula una modalidad procesal especifica para fijar
la fecha de disfrute de las vacaciones.

Dfa. Teresa-Pilar Blanco  Para resolver la cuestion planteada resulta de interés acudir a lo establecido en el art.38.3 ET -EDL 2015/182832- seguin el cual “El calendario de vacaciones se fijara
Pertegaz en cada empresa. El trabajador conocera las fechas que le correspondan dos meses antes, al menos, del comienzo del disfrute”. De dicho precepto se desprende la
obligacién del empresario de establecer las fechas de disfrute de vacaciones al menos con dos meses de antelacion al comienzo de dicho disfrute, lo cual no supone
necesariamente una fijacion unilateral de las indicadas fechas por parte de la empresa, ya que el art.125 a) LRJS -EDL 2011/222121- contempla la posibilidad de
que las fechas de disfrute de las vacaciones estén previstas en convenio colectivo, o se establezcan por acuerdo entre el empresario y los representantes de los
trabajadores, si bien dicho precepto también contempla la posibilidad de que sea el empresario el que fije unilateralmente las fechas de disfrute de las vacaciones.
Asi las cosas, no cabe duda que corresponde a la empresa, de conformidad con lo establecido en el art.217 LEC -EDL 2000/77463-, la acreditacion del
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cumplimiento de la referida obligacion y acreditado el establecimiento de las fechas de disfrute de vacaciones en el calendario, sera el trabajador que reclame la
compensacion econdmica de dichas vacaciones por no haberlas disfrutado el que tendra que acreditar los hechos que han impedido, por causa no imputable a él, el
disfrute de las vacaciones fijadas en el calendario empresarial, conforme se desprende de las reglas sobre la carga de la prueba establecidas en el art.217 LEC -EDL
2000/77463-. En el caso de que el trabajador no haya podido disfrutar de las vacaciones en el periodo fijado en el calendario de la empresa, por causa no
imputable al mismo, el plazo para ejercitar su derecho a disfrutarlas sera de un afio a contar desde que ces¢ la causa que impedia el indicado disfrute y ello en
aplicacion de lo establecido en el art.59.2 ET -EDL 2015/182832-, salvo que la causa que haya impedido el disfrute de las vacaciones anuales sea la suspension del
contrato derivada de una situacién de incapacidad temporal del trabajador, en cuyo caso el trabajador podra disfrutarlas una vez finalice su incapacidad y siempre
que no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final del afio en que se hayan originado. Bien entendido que este plazo de dieciocho meses no es
aplicable cuando las vacaciones no hayan podido disfrutarse por tener el trabajador el contrato suspendido por el embarazo, el parto o la lactancia natural o por el
disfrute de los permisos por nacimiento de hijos, por adopcion, por guarda con fines de adopcidn o por acogimiento, o por riesgo durante el embarazo o durante la
lactancia natural, en cuyo caso rige el plazo de un afio a contar desde que finalizé la suspension. En todos estos supuestos de suspension del contrato por la
situacion de incapacidad temporal propiamente dicha o por disfrute de los permisos establecidos en los apartados 4, 5y 7 del art.48, lo que procedera una vez
finalizada la causa de suspension, sera el disfrute de las vacaciones, conforme se desprende de lo establecido en el art.38.3 ET y no su compensacion econdmica.
Solo cuando dicho disfrute no sea posible por haberse extinguido el contrato de trabajo procedera la compensacion econdmica, la cual se tendra que reclamar
dentro del plazo de un afio a contar desde la finalizacion de la relacion laboral, de acuerdo con lo establecido en el art.59.2 ET, conclusion que no es contraria a la
doctrina establecida por el TJUE en las sentencias de 29 de noviembre de 2017 (C-214/16, asunto King -EDJ 2017/240557-) y 16 noviembre 2018 (C-684/16,
asunto Shimizu) -EDJ 2018/124991-. Conviene recordar que la primera de las indicadas sentencias contempla un supuesto en el que la empresa demandada niega
el derecho del trabajador al disfrute de vacaciones retribuidas por considerar que el vinculo existente entre las partes no constituye relacion laboral, por lo que al
no haber posibilitado la empresa dicho disfrute el TIUE entiende que el trabajador lo ha ido aplazando afio tras afo hasta la extincion de la relacion laboral en que
al no ser ya posible su disfrute, se ha de sustituir el mismo por el derecho a percibir la compensaciéon econémica del total de las vacaciones no disfrutadas ni
retribuidas, descartando por consiguiente la prescripcion alegada por el empresario. A su vez, la segunda de las sentencias referidas (C-684/16, asunto Shimizu -
EDJ 2018/124991-) contempla un supuesto en el que la empresa niega el derecho del trabajador a la compensacion econémica de las vacaciones una vez
finalizado el contrato de trabajo sin haberlas disfrutado por no haber solicitado el mismo su disfrute antes de la extincién, en este caso el TJUE entiende que si bien
el empresario no puede imponer al trabajador el disfrute de las vacaciones, como el trabajador es la parte débil de la relacion laboral corresponde a la empresa
acreditar que le ha informado de su derecho al disfrute de vacaciones retribuidas y al no haberlo acreditado en ese caso, entiende que el trabajador tiene derecho a
la compensacion econdmica de dichas vacaciones tras la finalizacion de su contrato de trabajo sin haberlas disfrutado.

Como es de ver dichas sentencias contemplan supuestos en que la empresa no ha fijado el calendario de vacaciones, fijacion que en nuestro derecho es obligatoria
de conformidad con lo establecido en el art.38.3 ET -EDL 2015/182832-.

Dicho lo anterior, es evidente que si la empresa no acredita el cumplimiento de la obligacion establecida en el art.38.3 ET -EDL 2015/182832- y el contrato de
trabajo se extingue antes de que el trabajador haya disfrutado de sus vacaciones, el mismo tiene derecho a la compensacion econémica de dichas vacaciones,
aunque no haya solicitado su disfrute durante la vigencia de su contrato de trabajo, esta es la conclusion que se obtiene de las sentencias resefadas del TJUE.
Doctrina que es extrapolable al supuesto en que el trabajador reclame la compensacion econdmica de las vacaciones no disfrutadas correspondientes a varios afios,
de modo que si el empresario no acredita que al menos informo al trabajador de su derecho a vacaciones retribuidas durante esos afios, no quepa entender
prescrito el derecho a dicha compensacién econdémica, aunque hayan transcurrido los afios en que debieron disfrutarse puesto que no es sino hasta la finalizacion
de la relacion laboral cuando el trabajador esta en condiciones de exigirla sin las presumibles presiones empresariales existentes mientras estuvo vigente su
contrato de trabajo.

D. Rubén Lopez-Tames Es cierto que, cuando se produce la extincion de un contrato, la empresa suele pagar sélo las vacaciones no disfrutadas del dltimo afio y no se permite, reclamar
Iglesias una compensacion econémica por tal concepto mas alla de ese Gltimo afio de trabajo. La practica de satisfacerla durante la vigencia de la relacion laboral, si no se
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han disfrutado las vacaciones, no encuentra, en cambio, salvo supuestos excepcionales, acomodo legal.

Sin embargo, la STJUE 29 noviembre 2017 (asunto C-214/16 -asunto “King"-) -EDJ 2017/240557- y otras posteriores, obligan a replantearse este criterio. En esta
primera resolucion entiende que, en un conflicto entre un trabajador y un empresario sobre el derecho a vacaciones retribuidas, supone una interpretacion
contraria al Derecho de la Unién Europea considerar que el trabajador venga obligado a disfrutar sus vacaciones cuando ignoraba si se le iban a retribuir.

Es decir, si el trabajador no disfruta de la totalidad o de parte de las vacaciones anuales a las que tiene derecho en el afio de devengo durante el cual debe ejercerse
el derecho, en circunstancias en las que lo habria hecho, pero en las que no lo hizo porque el empresario se negaba a retribuirlas, el trabajador puede alegar que se
le ha impedido ejercer su derecho a disfrutar de las vacaciones retribuidas y aplazar dicho derecho hasta el momento en que tenga la oportunidad de ejercerlo.

El motivo, y esto es lo importante, para resolver la pregunta concreta que se nos formula, es que, como indica tal doctrina “el derecho a vacaciones no puede
interpretarse de modo restrictivo” y que “el empresario pudo beneficiarse de que el trabajador no interrumpiera sus periodos de actividad profesional”, tras lo que
concluye que es contrario al mencionado art.7 Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- una practica o norma que no permita aplazar y acumular hasta la conclusion de la
relacion laboral los derechos de vacaciones anuales retribuidas no ejercidos durante varios periodos de devengo por la negativa del empresario a retribuir esas
vacaciones.

Este es también el criterio de la STIUE 6 noviembre 2018 (C-619/16 -asunto Kreuziger, sobre Los Rechtsreferendar, juristas en practicas en Alemania) -EDJ
2018/125005-. Entre el 13 de mayo de 2008 y el 28 de mayo de 2010, el Sr. Kreuziger realizd, como jurista en practicas, su periodo de practicas como preparacion
para el ejercicio de profesiones juridicas en el estado de Berlin. Al superar, el 28 de mayo de 2010, la prueba oral del segundo examen de Estado, la formacion y el
periodo de practicas en dicho estado federado llegaron a su fin.

El Sr. Kreuziger decidié no tomar vacaciones anuales retribuidas entre el 1 de enero de 2010 y la fecha de finalizacion de su formacion. El 18 de diciembre de 2010
presento una solicitud de compensacion econdmica por las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas que fue denegada. La negativa se basé en una norma del
Derecho nacional, en cuya virtud el derecho a dichas vacaciones se pierde debido a que el Sr. Kreuziger no solicité disfrutarlas durante la relacion laboral.

La segunda resolucion, que se nos cita en la pregunta, es la STIUE del mismo dia (C-684/16 -asunto Shimizu-) -EDJ 2018/124991-. Se trataba un trabajador que
prestd servicios para una empresa desde el afio 2001 hasta el afio 2013. En octubre de 2013, se le ofrecié que disfrutara de sus vacaciones antes de que se
extinguiese la relacion laboral. El Sr. Shimizu decidié no tomar més que dos dias y, extinguida la relacion laboral, solicité compensacion por las vacaciones de los
afos 2012 y 2013. Conforme a la normativa alemana, el derecho a vacaciones se extingue, como deciamos, si no se ejercen durante el afio de devengo.

Partiendo del asunto “King” antes expuesto, se expresa que: “deben evitarse las situaciones en las que el cometido de velar por el ejercicio efectivo del derecho a
vacaciones anuales retribuidas recaiga por completo sobre el trabajador y en las que el empresario tenga, por su parte, la posibilidad de liberarse de cumplir sus
propias obligaciones alegando que el trabajador no ha presentado una solicitud de vacaciones anuales retribuidas”.

El TJUE entiende que: "el empresario debe, en particular, velar de manera concreta y transparente por que el trabajador pueda efectivamente disfrutar de sus
vacaciones anuales pagadas incitandole, en su caso formalmente, a hacerlo, e informarle de manera precisa y oportuna para asegurar que tales vacaciones sigan
pudiendo garantizar al interesado el descanso y el ocio a los que pretenden contribuir, de manera que, si no las toma, se perderan al término del periodo de
devengo o de un periodo de prérroga, o al extinguirse la relacion laboral, cuando la extincion tiene lugar durante ese periodo”.

Por ello, esta doctrina del TJUE incide inevitablemente sobre el instituto de la prescripcion del art.59 ET -EDL 2015/182832-, y permite, reclamar una compensacion
econdmica por vacaciones no disfrutadas mas alla del Ultimo afio de trabajo, en aquellos supuestos en que el empresario no pruebe haber actuado con la diligencia
ala que aluden las sentencias del TJUE, es decir, no haya velado adecuadamente por el ejercicio de los derechos por parte del trabajador.

Especialmente, porque como se considera en los Asuntos Kreuziger y Shimizu, debe considerarse que el trabajador es la parte débil de la relacion laboral, de modo
que es necesario impedir que el empresario pueda imponerle una restriccion de sus derechos y deben evitarse las situaciones en las que el cometido de velar por el
ejercicio efectivo del derecho a vacaciones anuales retribuidas recaiga por completo sobre el trabajador y en las que el empresario tenga, por su parte, la
posibilidad de liberarse de cumplir sus propias obligaciones alegando que el trabajador no ha presentado una solicitud de vacaciones anuales retribuidas.

En el asunto Shimizu se dice bien claro: "El art.7 de la Dir 2003/88/CE -EDL 2003/198134- [...], y el art.31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea -EDL 2000/94313- deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal,
en virtud de la cual, si el trabajador no ha solicitado ejercer su derecho a vacaciones anuales retribuidas durante el periodo de referencia de que se trate, al término
de dicho periodo pierde, automaticamente y sin que se verifique previamente si el empresario le ha permitido efectivamente ejercer ese derecho, en particular
informandole de manera adecuada, los dias de vacaciones anuales retribuidas devengados por dicho periodo en virtud de esas disposiciones y, correlativamente,
su derecho a una compensacion econémica por las vacaciones no disfrutadas en el caso de que se extinga la relacion laboral. Corresponde, a este respecto, al
organo jurisdiccional remitente comprobar, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos
por este, si puede realizar una interpretacion del citado Derecho que garantice la plena efectividad del Derecho de la Unién”.

Para que fuera entonces operativa la prescripcion del art.59 ET -EDL 2015/182832-, seria el empresario quien debiera probar que ha actuado con toda la diligencia
necesaria y con la finalidad de que el trabajador pudiera efectivamente tomar las vacaciones anuales retribuidas. Es decir, informandole de manera adecuada acerca
de los dias de vacaciones anuales retribuidas devengados por dicho periodo en virtud de esas disposiciones y, correlativamente, su derecho a una compensacion
econdmica por las vacaciones no disfrutadas en el caso de que se extinga la relacion laboral.

Solo si el empresario consigue acreditar que cumplié sus obligaciones, y fue el trabajador el tinico responsable de que no disfrutara de sus vacaciones, y con pleno
conocimiento de causa, la operatividad del plazo prescriptivo seria conforme con Derecho de la Union Europea.

Sin que baste entonces la posibilidad genérica, que el trabajador ostenta, de acudir al proceso ordinario para reclamar el derecho a las vacaciones o al proceso
especial de los art.125 'y 126 LRJS -EDL 2011/222121-, en los que se regula una modalidad procesal especifica para fijar la fecha de disfrute de las vacaciones.
Porque la conducta activa, y consecuente responsabilidad, se exige al empresario, no al trabajador.

Ademas, ninguna operatividad puede tener el plazo de prescripcion del art.59 ET -EDL 2015/182832-, que deberia quedar arrumbado, si esta tltima resolucion
dispone con claridad que: “En el caso de que sea imposible interpretar una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal en un sentido conforme
con lo dispuesto [...] el érgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre un trabajador y su antiguo empresario, que tiene la condicion de particular,
debe dejar inaplicada dicha norma nacional y velar por que, si el empresario no puede demostrar haber actuado con toda la diligencia necesaria para que el
trabajador pudiera efectivamente tomar las vacaciones anuales retribuidas a las que tenia derecho en virtud del Derecho de la Unién, dicho trabajador no se vea
privado de sus derechos adquiridos a vacaciones anuales retribuidas ni, consiguientemente, en caso de extincion de la relacion laboral, a la compensacion
econdmica por vacaciones no disfrutadas cuyo abono incumbe, en tal caso, directamente al empresario de que se trate”.

Con mayor sentido cuando el plazo del art.59 ET -EDL 2015/182832-, de nuestro derecho, es un plazo prescriptivo que, como tal, y segun reiterada jurisprudencia,
al basarse mas en razones de seguridad juridica que de justicia intrinseca, debe ser interpretado restrictivamente.

Incluso considero que esta doctrina puede afectar a otros plazos que mantienen los Estados miembros si el trabajador no ha disfrutado de las vacaciones. Como
sucede, por ejemplo, seguin el art.38.3 ET -

La Dir 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 noviembre 2003 -EDL 2003/198134-, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo, dispone en su articulo 7 que los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un periodo de, al
menos, cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de obtencion y concesion establecidas en las legislaciones y/o
précticas nacionales, precisando en su apartado 2 que el periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sustituido por una compensacion
financiera, excepto en caso de conclusién de la relacion laboral.

El derecho de la Unidn Europea impone que los conceptos de tiempo de trabajo, descanso, tiempo de presencia y trabajo efectivo, deben ser interpretados de
manera uniforme en todo el ambito comunitario, para garantizar eficazmente la aplicacion de la normativa y la seguridad y salud de los trabajadores (STJUE 1-12-
2005, C-14/2004 -EDJ 2005/188232-). A destacar que el derecho a vacaciones retribuidas ha sido declarado reiteradamente como un principio del derecho social
comunitario asociado a la garantia de seguridad y salud de los trabajadores y frente al que no es admisible ninguin tipo de excepcion, oponiéndose al art.7 de la Dir
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93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993 -EDL 1993/18641-, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, en su version
modificada por la Dir 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 200 -EDL 2000/88100-, una disposicion nacional que permita, durante
la vigencia del contrato de trabajo, que los dias de vacaciones anuales no disfrutados en un afio determinado se sustituyan por una indemnizacién econémica en un
afo posterior (STJUE 6 abril 2006, C-124/2005 -EDJ 2006/28379-).

El art.31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 7 de diciembre de 2000 -EDL 2000/94313-, reconoce a todo trabajador el derecho a
la limitacion de la duracion méxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas, y ya antes
la Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961, estableci6 en su articulo 2.3 el derecho a las vacaciones anuales pagadas de cuatro semanas como
minimo. El Convenio 132 de la OIT -EDL 1972/2516-, de aplicacion a todas las personas empleadas por cuenta ajena, reconoce también el derecho a las vacaciones
anuales pagadas, cuya finalidad es que el trabajador disponga de un tiempo de ocio y esparcimiento y descanse.

Con todo, el derecho a las vacaciones anuales retribuidas no responde como finalidad exclusiva a la reposicion de energias para la reanudacion de la prestacion
laboral, dado que ello supondria reducir la persona del trabajador a un mero factor de produccién y negar, en la misma medida, su libertad, durante aquel periodo,
para desplegar la propia personalidad del modo que estime mas conveniente. De ahi que la STC 27 de octubre de 2003, n® 192/2003 -EDJ 2003/108861-, otorgue
el amparo solicitado por un trabajador despedido por trabajar durante sus vacaciones para otra empresa, anulando la sentencia del Juzgado y Sala de suplicacion
que declararon su despido de procedente por transgresion de la buena fe contractual, pues resulta incompatible con los principios constitucionales que enuncia el
art.10.1 CE -EDL 1978/3879- (dignidad de la persona y libre desarrollo de su personalidad), a cuya luz ha de interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de
Derecho.

La Constitucion de 1978 recoge de manera muy clara este derecho a las vacaciones en su art.40.2 -EDL 1978/3879- al ordenar que “los poderes publicos
fomentaran una politica que garantice la formacion y readaptacion profesionales; velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso
necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocion de centros adecuados”.

La diferente finalidad entre lo que son las vacaciones y periodos de baja por enfermedad se percibe de manera muy concluyente en el apartado 3 del art.38 ET -EDL
2015/182832- dando oportunidad de disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal cuando sean coincidentes, pues si el periodo de
vacaciones fijado en el calendario de vacaciones de la empresa coincide en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia
natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo previsto en los apartados 4, 5y 7 art.48 ET -EDL 2015/182832-, se tendra derecho a disfrutar las
vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el
periodo de suspension, aunque haya terminado el afo natural a que correspondan. En el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con una incapacidad
temporal por contingencias distintas a las anteriormente sefaladas que imposibilite al trabajador disfrutarlas, total o parcialmente, durante el afio natural a que
corresponden, “el trabajador podra hacerlo una vez finalice su incapacidad y siempre que no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del final del afo
en que se hayan originado”.

El legislador permite, en efecto, posponer el disfrute de las vacaciones en una serie de supuestos que ya habian sido admitidos por la jurisprudencia nacional y
comunitaria (art.38.2.3° y 4° ET -EDL 2015/182832-):

A).- Cuando coincida el periodo de vacaciones fijado en el calendario de vacaciones de la empresa alternativamente con:
- una incapacidad temporal derivada de embarazo, parto o lactancia natural.
- con las suspensiones de la relacion laboral por permiso de maternidad y paternidad.

En estos casos el trabajador tiene derecho a disfrutar de vacaciones en una fecha alternativa al finalizar el periodo de suspension, aunque haya terminado el afio
natural al que se corresponda y que con caracter general es el plazo de caducidad. Es decir, no es aplicable aqui la interpretacion efectuada por los tribunales de que
las vacaciones deben disfrutarse dentro del afio al que correspondan y que hacen el derecho caduque el 31 de diciembre de cada afio.

B).- Respecto al resto de situaciones de incapacidad temporal (por contingencias comunes o profesionales) coincidentes total o parcialmente con las vacaciones,
siendo irrelevante que la IT comience antes o durante las vacaciones (STS 19 marzo 2013, rec. 528/2012 -EDJ 2013/50397- y STJUE 21 junio 2012, C-78/2011,
Asunto ANGED -EDJ 2012/114491-) el trabajador puede disfrutar sus vacaciones una vez finalice su incapacidad siempre que no hayan transcurrido mas de 18
meses a partir del final del afio en que se hayan originado, por cuanto, y en definitiva, el art. 7, apartado 1, Dir 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 noviembre 2003 -EDL 2003/198134-, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a disposiciones nacionales que establezcan que un trabajador que se encuentre en situacion de incapacidad laboral sobrevenida durante el periodo de
vacaciones anuales retribuidas no tiene derecho a disfrutar posteriormente de las vacaciones anuales coincidentes con el periodo de incapacidad laboral.

Es jurisprudencia reiterada la de que el derecho a vacaciones anuales retribuidas no puede interpretarse de manera restrictiva (STJUE 22 abril 2010, C-486/08 -ED)J
2010/30709-). En efecto, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha venido interpretando el art.7 Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- en un
sentido no restrictivo y favorable a los trabajadores, y asi ha entendido que es contrario al Derecho de la Union que se prive de la compensacion econémica en
concepto de vacaciones anuales retribuidas a quien accede a la jubilacién sin que haya podido disfrutar la totalidad de sus vacaciones, incluso cuando haya sido por
estar de baja por enfermedad, lo que no impide, si se ha llegado a un acuerdo, que el empleado pueda sustituir esta compensacion dejando de acudir a trabajar un
tiempo anterior a la jubilacion percibiendo su salario (STJUE 20 julio 2016 C-341/15, asunto Maschek -EDJ 2016/118542-).

En esta misma linea de interpretacion tuitiva del derecho a las vacaciones retribuidas la STJUE 12 junio 2014, C-118/132, asunto Bollacke -EDJ 2014/86371-,
enjuiciando el supuesto de un trabajador fallecido que tenia 140 dias pendientes de disfrute de vacaciones, reclamando en su nombre la viuda, ha considerado que
el derecho a una compensacion econdmica de las vacaciones por extincion del contrato de trabajo no puede supeditarse a una solicitud previa del interesado. Es
por ello contrario a la Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- una normativa que disponga el derecho a las vacaciones anuales retribuidas se extingue sin dar derecho a
una compensacion financiera por las vacaciones no disfrutadas, cuando la relacion laboral llega a su fin por el fallecimiento del trabajador, lo que resulta
indispensable para garantizar el efecto til del derecho a las vacaciones anuales concedidas al trabajador en virtud de la citada Directiva.

En la STJUE 30 junio 2016, C-178/15, asunto Sobczyszyn -EDJ 2016/93124-, entendi6 en el caso de una trabajadora a la que se concedié por su empresario, del 28
de marzo al 18 de noviembre de 2011, un periodo de descanso por convalecencia para que siguiese un tratamiento pautado por un médico, y que reclamé tras el
alta su derecho a disfrutar los dias de vacaciones anuales adquiridos en 2011, de los que no habia podido disponer debido a que coincidi6 con dicho descanso por
convalecencia, que es posible reclamar el derecho al disfrute de esas vacaciones en un momento posterior dado que las finalidades del descanso por convalecencia
y el de las vacaciones no son coincidentes, la recuperacion de la salud en el primero y la concesion de un tiempo esparcimiento y ocio en el segundo.

Respondiendo a la cuestion de si se puede aplazar y acumular el derecho a vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas cuando un empresario no permite su
ejercicio por considerarlo trabajador autonomo no dependiente la STIUE 29 noviembre 2017, C-214/16, asunto KING -EDJ 2017/240557-, ha llegado a la
conclusion de que el art.7 Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- no puede interpretarse en sentido restrictivo y concluye que son contrarias a derecho comunitario las
disposiciones o practicas nacionales seguin las cuales un trabajador no puede aplazar, y en su caso acumular, hasta el momento de la conclusion de su relacion
laboral, su derecho a vacaciones anuales retribuidas correspondientes a varios periodos de devengo consecutivos, por la negativa del empresario a retribuir esas
vacaciones. En el supuesto de la sentencia anotada el Sr. King trabajo para su empresa en virtud de un “contrato por cuenta propia Unicamente a comision”
(auténomo) entre el 1 junio 1999 y el 6 octubre 2012. Al concluir la relacion laboral por jubilacion, el Sr. King reclama a su empresario el pago de una
compensacion econdmica por sus vacaciones anuales, tanto las disfrutadas y no retribuidas, como las no disfrutadas correspondientes a la totalidad del periodo
por el que trabajoé para la empresa. El art.7 Dir 2003 -EDL 2003/88-, a juicio del Tribunal europeo, se opone a que el trabajador tenga que disfrutar de sus
vacaciones antes de saber si tiene derecho a que estas se le retribuyan.

Resulta evidente que esta sentencia ha producido un importante impacto al ser previsible un niimero exponencial de reclamaciones por parte de trabajadores que
podriamos encuadrar como “falsos auténomos” al llegar a su término el vinculo contractual con la empresa, con un potencial coste en relaciones de larga duracion,
porque el TIUE declara que no es posible limitar el aplazamiento o acumulacién de los periodos de vacaciones retribuidas, cuando la causa de no haberlas
disfrutado es porque el empresario no lo ha permitido, debiéndose reparar que el art.4 bis LOPJ -EDL 1985/8754- (en la redaccion procedente de la LO 7/2015, de
21 Julio -EDL 2015/124945-), precisa que “1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.” Lo que es tanto como poner en tela de juicio la pervivencia en nuestro ordenamiento, cuando de vacaciones aplazadas y acumuladas
se trata, la prescripcion del art.59 ET -EDL 2015/182832- y la caducidad del articulo 38 del mismo texto legal, amén de la jurisprudencia que los interpreta, si se

25


https://online.elderecho.com/login.do?nref=1993/18641
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2000/88100
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2006/28379
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2000/94313
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1972/2516
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/108861
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1978/3879
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1978/3879
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/182832
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/182832
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/182832
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2013/50397
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2012/114491
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/198134
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2010/30709
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/198134
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2016/118542
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2014/86371
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/198134
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2016/93124
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2017/240557
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/198134
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/88
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1985/8754
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/124945
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/182832

llega a demostrar que el trabajador auténomo no es tal sino que se encubre una relacién dependiente y por cuenta ajena del art.1 ET. Nétese que el plazo de
prescripcion para reclamar la compensacion econdémica por los periodos vacacionales no disfrutados, en la autorizada opinién de la Sala de lo Social del TS, era de
un afio, y el computo de dicho plazo se inicia con la propia extincion de la relacion laboral, o al menos asi se venia interpretando por inconcusa doctrina judicial en
Espana (véase en este sentido STS 28 mayo 2013, rec. 1914/2012 -EDJ 2013/127625-, y STSJ Madrid, Seccién 12, 2 diciembre 2011, rec. 1083/2011 -ED)J
2011/324023-). Antes de ese momento, con la relacion laboral viva, el trabajador careceria de accion, pues sélo podria reclamar su disfrute y no su abono.

Una vuelta de tuerca mas en esta interpretacion tuitiva, no restrictiva y favorable al derecho de los trabajadores, ha sido la STJIUE 6 noviembre 2018 (C-684/16) -
EDJ 2018/124991-: el empresario debe, en particular, velar de manera concreta y transparente por que el trabajador pueda efectivamente disfrutar de sus
vacaciones anuales pagadas incitandole, en su caso, formalmente a hacerlo, e informarle de manera precisa y oportuna para asegurar que tales vacaciones sigan
pudiendo garantizar al interesado el descanso y el ocio a los que pretenden contribuir, de manera que, si no las toma, se perderan al término del periodo de
devengo o de un periodo de proérroga autorizado.

En aplicacion de esta ultima doctrina contenida en la STJUE 6 noviembre 2018 (C-684/16) -EDJ 2018/124991- la reciente STSJ Madrid 31 enero 2022, n® 41/2022,
recurso 691/2021 -EDJ 2022/512682-, contemplando el supuesto de un guionista de BOOMERANG TV S.A que reclamaba compensacién econémica de los dias de
vacaciones no disfrutados durante la vigencia del contrato, es decir, 25 dias del afio 2011, 15 dias del afio 2012, 18 dias del afio 2013, 18 dias del afio 2014, 18 dias
del afio 2015, 13 dias del afio 2016, 10 dias del afio 2017, 13 dias del afio 2018 y 2 dias del afio 2019, es decir, en total 128 dias de vacaciones no disfrutadas por
causas imputables a la empresa que no fueron abonadas en el momento de finiquitar la relacion laboral, reclamandose la suma de 29.012,48 euros brutos,
interpreta que su compensacion econémica al final de la relacion laboral no se vera enervada por la caducidad anual de las vacaciones, y sera posible a menos que
la empresa pruebe que ha tenido una conducta activa de ofrecimiento al trabajador del disfrute de las vacaciones con la advertencia de que, de no hacerlo dentro
del afo, puede perder los derechos correspondientes. Ello modifica la postura tradicional de la jurisprudencia nacional respecto a que el art.38.1 ET -EDL
2015/182832- establece la obligatoriedad de su concesion, asi como la retribucion de este periodo en la misma forma y cuantia que si hubiera sido de trabajo
efectivo y, para que no se frustre la aludida finalidad, previene también este precepto que el disfrute real del descanso no sera susceptible de sustitucion por una
retribucion en metalico, de tal suerte que si el trabajador no hace uso de la vacacion dentro del afio natural, no sélo pierde el derecho a disfrutarla en la anualidad
siguiente, sino que tampoco le resulta posible percibir una remuneracion dineraria a cambio de la falta de disfrute (SSTS 42 25 febrero 2003, rec. 2155/02 -ED)J
2003/7204-, y 14 marzo 2019, rec. 466/17 -EDJ 2019/551338-).

En el caso analizado por la STSJ Madrid 31 enero 2022, n® 41/2022, recurso 691/2021 -EDJ 2022/512682-, se declaraba probado que la empresa no indicaba los
dias de vacaciones que tenian que tomar los guionistas ni los periodos maximos a disfrutar, y que las vacaciones estaban en funcién de las necesidades de
produccion. El actor como guionista tenia libertad para organizar su disfrute de vacaciones sin control por parte de la empresa. Los trabajadores rellenaban el
modelo de solicitud y lo remitian a la empresa, que no sellaba ni firmaba las hojas, tampoco denegaba las vacaciones, sino que las asumia en los términos que
resultaban de las solicitudes y los guionistas eran conocedores de que debian solicitar sus vacaciones. Los guionistas no remitian las solicitudes con normalidad y el
jefe de produccion solia pedir que se las remitieran al menos dos veces al afio, en verano y Navidad, y por correo electronico de 5-3-19 pidi6 a todos los
trabajadores, especialmente a los guionistas, la documentacion porque no la remitian. La empresa no denegé vacaciones al trabajador ni le impidié su disfrute y
este no habia reclamado con anterioridad a la extincion de su relacion laboral dicho disfrute.

Partiendo de estas premisas, la interpretacion jurisprudencial habitual del art.38 ET -EDL 2015/182832-, en opinion del TSJ de Madrid, sin duda habria conducido a
la desestimacion de la demanda, ya que el trabajador tiene cauces para reclamar judicialmente el disfrute de las vacaciones teniendo en cuenta que su disfrute debe
ser anual y no constaba negativa de la empresa ni obstaculo impeditivo del disfrute. Pero, como se ha dicho, la doctrina del TJUE en relacion con la normativa
comunitaria de efecto directo establece otra interpretacion mas exigente segun la cual se requiere que la empresa lleve a cabo una conducta activa que, sin llegar a
la imposicion de las vacaciones, consista en una indicacion de la necesidad de la solicitud del disfrute de las vacaciones con la advertencia de que el trabajador
puede perder el derecho correspondiente, y solo de esta forma se puede evitar que tenga éxito la reclamacion de compensacién econdémica a la finalizacion de la
relacion laboral. Por ello, estima el recurso parcialmente, al quedar fijada la cuantia adeudada en 26.879,58 €.

En corolario, esta doctrina del TJUE incide directamente sobre el instituto de la prescripcion del art.59 ET -EDL 2015/182832- permitiendo reclamar una
compensacion econdémica por vacaciones no disfrutadas mas alla del dltimo afio de trabajo, en aquellos supuestos en que el empresario no prueba haber actuado
con la diligencia debida, velando de manera concreta y transparente por que el trabajador pueda efectivamente disfrutar de sus vacaciones anuales pagadas,
incitandole, en su caso, formalmente a hacerlo, e informarle de manera precisa, transparente y oportuna para asegurar que tales vacaciones sigan pudiendo
garantizar al interesado el descanso y el ocio a los que pretenden contribuir, de manera que, si no las toma, se perderan al término del periodo de devengo.

D. Jests Sanchez Andrada Para resolver la cuestion que se nos plantea, lo primero que deberemos hacer es traer a colacion los preceptos mas inmediatos de aplicacion sobre la misma, art.7.1
Magistrado de la Sala de lo y 2, sobre vacaciones anuales, de la Dir 2003/88/CE -EDL 2003/198134- del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 noviembre 2003, relativa a determinados

Social del Tribunal Superior aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, “Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un
de Justicia de Andaludia periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de obtencién y concesion establecidas en las

(Sevilla) legislaciones y/o prdcticas nacionales" y "El periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no podrdn ser sustituidas por una compensacion financiera, excepto

en caso de conclusion de la relacion laboral”, articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea -EDL 2000/94313-, “todo
trabajador tiene derecho a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”, art.38.3.3° ET -EDL 2015/182832-, que establece, “En el supuesto de que el periodo de
vacaciones coincida con una incapacidad temporal por contingencias distintas a las sefialadas en el parrafo anterior que imposibilite al trabajador disfrutarlas,
total o parcialmente, durante el afio natural a que corresponden, el trabajador podrd hacerlo una vez finalice su incapacidad y siempre que no hayan transcurrido
mads de dieciocho meses a partir del final del afio en que se hayan originado”, incluido por la DF 12 RDL 3/2012, de 10 febrero -EDL 2012/6702-, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, trasladando las conclusiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la y Tribunal Supremo sobre la
coincidencia del disfrute de vacaciones con la incapacidad temporal, art.59 ET -EDL 2015/182832-, en sus apartados uno y dos, al disponer que “las acciones
derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial prescribirdn al afio de su terminacion, considerandose terminado el contrato, el dia en
que expire el tiempo de duracion convenido o fijado por disposicion legal o convenio colectivo, el dia en que termine la prestacion de servicios continuados,
cuando se haya dado esta continuidad por virtud de prorroga expresa o tdcita y si la accion se ejercita para exigir percepciones econémicas o para el
cumplimiento de obligaciones de tracto tinico, que no puedan tener lugar después de extinguido el contrato, el plazo de un afio se computard desde el dia en que
la accion pudiera ejercitarse”, asi como los art.1961y 1969 CC -EDL 1889/1-, “las acciones prescriben por el mero lapso del tiempo fijado por la ley” y el art. 1969
que "El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que
pudieron ejercitarse".

Pues bien, la Doctrina del TJUE, en aplicacion de la Dir 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 4 noviembre 2003 -EDL 2003/198134- y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de 7 de diciembre 2000, ya incidié en la legislacion Espafiola a la hora de regular el derecho de los trabajadores a las
vacaciones anuales retribuidas, doctrina que se ha seguido dictando en ese mismo sentido y asi la STJUE, Sala 52, 29 noviembre 2017, asunto C-214/16 -EDJ
2017/240557-, precisa en su apartado 51 que “es preciso recordar, en primer lugar, que la Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- no permite que los Estados miembros
excluyan la existencia del derecho a vacaciones anuales retribuidas ni que establezcan que el derecho a vacaciones anuales retribuidas de un trabajador que no
haya podido ejercer su derecho se extingue al término del periodo de devengo o de un periodo de aplazamiento fijado por el Derecho nacional (sentencia de 20
de enero de 2009, Schultz-Hoff y otros, C-350/06 -EDJ 2009/794- y C-520/06, EU:C:2009:18, apartados 47 y 48 -EDJ 2009/794- y jurisprudencia citada)" y en el 52
que “"Ademds, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que un trabajador que, por razones ajenas a su voluntad, no haya estado en condiciones de
ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas antes de finalizar la relacién laboral, tiene derecho a una compensacion econémica, con arreglo al art.7,
apartado 2 Dir 2003/88 -EDL 2003/198134-. La cuantia de esa compensacién deberd calcularse de tal modo que el trabajador ocupe una situaciéon comparable a
aquella en la que se habria encontrado si hubiera ejercido el mencionado derecho durante su relacién laboral (sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff y
otros C-350/06 -EDJ 2009/794- y C-520/06, EU:C:2009:18, apartado 61 -EDJ 2009/794-)".

Reiterando su doctrina la STJUE (Gran Sala), de 6 de noviembre de 2018, en el asunto C-684/16 -EDJ 2018/124991-, Procedimiento prejudicial -Politica social-
Ordenacion del tiempo de trabajo -Dir 2003/88/CE -EDL 2003/198134- Art.7 -Derecho a vacaciones anuales retribuidas- Norma nacional que establece la pérdida
de las vacaciones anuales no disfrutadas y de la compensacion econémica por dichas vacaciones si el trabajador no ha presentado una solicitud de vacaciones
antes de la extincion de la relacion laboral -Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- Art.70 -Obligacion de interpretacion conforme del Derecho nacional- Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea -Art.31, apartado 2- Invocabilidad en el marco de un litigio entre particulares, nos viene a realizar una serie de
precisiones de muchisimo interés, en lo aqui tratado y asi, en su apartado 19, precisa que "Con cardcter previo, es preciso recordar que, con arreglo a
Jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia el derecho de cada trabajador a disfrutar vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un principio del
Derecho social de la Union de especial importancia, que no admite excepciones y cuya aplicacién por parte de las autoridades nacionales competentes tinicamente
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puede efectuarse respetando los limites establecidos expresamente por la Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- (véase, en este sentido, la sentencia de 12 junio 2014,
Bollacke, C-118/13 -EDJ 2014/86371-, EU:C:2074:1755, apartado 15 y jurisprudencia citada)". En el 20 que "Por otro lado, el derecho a vacaciones anuales
retribuidas no solo tiene una importancia especial por su condicion de principio del Derecho social de la Unién, sino que también estd expresamente reconocido en
el art.317, apartado 2, de la Carta, a la que el art.6 TUE, apartado 1, reconoce el mismo valor juridico que a los Tratados (sentencia de 30 junio 2016, Sobczyszyn,
C-178/15 -EDJ 2016/93124-, EU:C:2016:502, apartado 20 y jurisprudencia citada)” y que sin perjuicio, que, apartado 35 “A este respecto, el Tribunal de Justicia ya
ha precisado, concretamente, que el art.7, apartado 1, de la Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- no se opone, en principio, a una normativa nacional que establezca
modalidades de ejercicio del derecho a vacaciones anuales retribuidas que atribuye expresamente esta Directiva, aun cuando tal normativa disponga incluso la
pérdida de dicho derecho al término del periodo de devengo de las vacaciones anuales o del periodo de prérroga, siempre y cuando el trabajador que pierde el
derecho a vacaciones anuales retribuidas haya tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar el derecho que le atribuye la Directiva (sentencia de 20 enero 2009,
Schultz-Hoff y otros, C-350/06 -EDJ 2009/794- y C-520/06, EU:C:2009:18, apartado 43 -EDJ 2009/794-)", en el apartado 58 indica que “es preciso recordar que,
segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, al aplicar el Derecho interno, los érganos jurisdiccionales nacionales estdn obligados a interpretarlo en la
medida de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate para alcanzar el resultado que esta persigue y atenerse asi a lo dispuesto en
el articulo 288 TFUE -EDL 1957/52-, pdrrafo tercero (sentencia de 24 de enero de 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33 -EDJ 2012/1331-, apartado 24 y
Jurisprudencia citada)" y que, apartado 59, “El principio de interpretacién conforme exige que los érganos jurisdiccionales nacionales, tomando en consideracién la
totalidad de su Derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por este, hagan todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la
plena efectividad de la Directiva de que se trate y alcanzar una solucion conforme con el objetivo perseguido por esta (sentencia de 24 enero 2012, Dominguez,
C-282/10 -EDJ 2012/1331-, EU:C:2012:33, apartado 27 y jurisprudencia citada)”, incluso que, apartado 60 “Como también ha declarado el Tribunal de Justicia, la
exigencia de interpretacion conforme incluye la obligacion de los érganos jurisdiccionales nacionales de modificar, en caso necesario, su jurisprudencia reiterada si
esta se basa en una interpretacion del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una directiva. Por lo tanto, el tribunal nacional no puede considerar
validamente que se encuentra imposibilitado para interpretar la norma nacional de que se trata de conformidad con el Derecho de la Unién por el mero hecho de
que, de forma reiterada, haya interpretado esa norma en un sentido que no es compatible con ese Derecho (sentencia de 17 de abril de 2018, Egenberger,
C-414/16, EU:C:2018:257 -EDJ 2018/39942-, apartados 72 y 73 y jurisprudencia citada)".

Por Gltimo, traer aqui por su importancia la STIUE 17 mayo 2022 en el asunto C-600/19 -EDJ 2022/559935- IBERCAJA BANCO que aunque sobre clausulas suelo,
incluye una declaracion importantisima sobre la aplicacion del derecho europeo que prima incluso sobre la cosa juzgada que se basa en los principios de seguridad
juridica y tutela efectiva que consagran los art.9.3 y 24.1 CE -EDL 1978/3879-, cuando precisa que “Los art.6, apartado 1,y 7, apartado 1, de la Dir 93/13/CEE del
Consejo, 5 abril 1993 -EDL 1993/15910-, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una legislacion nacional que, debido al efecto de cosa juzgada y a la preclusion, no permite al juez examinar de oficio el cardcter abusivo de cldusulas
contractuales en el marco de un procedimiento de ejecucién hipotecaria ni al consumidor, transcurrido el plazo para formular oposicion, invocar el cardcter
abusivo de tales cldusulas en ese procedimiento o en un procedimiento declarativo posterior”.

Esta primacia del derecho europeo obedece a una construccion jurisprudencial y fue consagrada por vez primera por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en su Sentencia de 15 de julio de 1964 en el asunto “Costa c. ENEL", declarando que “Considerando que del conjunto de estos elementos se desprende
que al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente auténoma, no se puede oponer, en razén de su especifica naturaleza original una norma interna,
cualquiera que sea ésta, ante los érganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su cardcter comunitario y se ponga en tela de juicio la base
Juridica misma de la Comunidad; que la transferencia realizada por los Estados, de su ordenamiento juridico interno en favor del comunitario, de los derechos y
obligaciones correspondientes a las disposiciones del Tratado, entrafia por tanto una limitacion definitiva de su soberania, contra la que no puede prevalecer un
acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad; que, en consecuencia, procede aplicar el articulo 177, no obstante cualquier ley nacional,
cuando se plantea una cuestion de interpretacion del Tratado", declarando la STC, nim. 1, de 13 diciembre 2004, BOE 3/2005, de 4 enero 2005, rec. 6603/2004 -
EDJ 2004/301458-, que “Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en ordenes diferenciados. Aquélla, en el de la aplicacion de normas validas;
ésta, en el de los procedimientos de normacion. La supremacia se sustenta en el cardcter jerdrquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las
que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla. La primacia, en cambio,
no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion entre dmbitos de aplicacién de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin
embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones. Toda
supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en ocasiones equivalente, asi en nuestra Declaracién 1/1992, FJ 1), salvo que la misma norma
suprema haya previsto, en algun dmbito, su propio desplazamiento o inaplicacion” y que “La supremacia de la Constitucion es, pues, compatible con regimenes de
aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro Ordenamiento diferente del nacional siempre que la propia Constitucion lo haya asi dispuesto,
que es lo que ocurre exactamente con la prevision contenida en su art.93, mediante el cual es posible la cesién de competencias derivadas de la Constitucion a
favor de una institucién internacional asi habilitada constitucionalmente para la disposicién normativa de materias hasta entonces reservadas a los poderes
internos constituidos y para su aplicacion a éstos. En suma, la Constitucion ha aceptado, ella misma, en virtud de su art.93, la primacia del Derecho de la Unién en
el ambito que a ese Derecho le es propio, segtin se reconoce ahora expresamente en el art.I-6 del Tratado".

Como vemos, tal primacia lo es sobre cualquier tipo de norma interior contraria al Derecho creado por el tratado, nacido de una fuente auténoma, incluso como
hemos dicho, sobre la cosa juzgada y en este sentido, también como hemos dicho, la doctrina del TJUE, incidié de manera directa en la legislacion, dado que “el RDL
3/2012, de 10 de febrero -EDL 2012/6702-, de reformas urgentes para la reforma del mercado laboral -convalidado por la L 3/2012, de 6 julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral -EDL 2012/130651-, introdujo la actual redaccion del art.38.3.3° ET -EDL 2015/182832- precisamente para adecuar
la legislacién espariola a esa interpretacion de la Directiva desarrollada y consolidada. No hay en ella -y no podia haberla sin riesgo de contravenir el mandato de
la Directiva, distincion alguna respecto a diferentes periodos vacacionales y ninguna duda ofrece su absoluta aplicabilidad a la integridad del derecho a
vacaciones de los trabajadores”, con exégesis extensa de distintas sentencias sobre ello, del TJUE, STS. IV, nim. 711, 4 julio 2018, rec. 1619/2017 -ED)J
2018/563259-, por ello, desde mi punto de vista, tal doctrina no incide sobre el instituto de la prescripcion del art.59 ET, pues aunque permite, reclamar una
compensacion econdmica por vacaciones no disfrutadas mas alla del Gltimo afio de trabajo, el citado precepto dispone que “el plazo de un afio se computara desde
el dia en que la accién pudiera ejercitarse” y "En el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con una incapacidad temporal por contingencias distintas a
las sefialadas en el parrafo anterior que imposibilite al trabajador disfrutarlas, total o parcialmente, durante el afio natural a que corresponden, el trabajador
podra hacerlo una vez finalice su incapacidad y siempre que no hayan transcurrido mds de dieciocho meses a partir del final del ano en que se hayan originado”,
dentro de los parémetros establecidos en el precepto estatutario y en el citado art.1969, CC -EDL 1889/1-, “El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones,
cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse”, por lo que la referida doctrina y la modificacion
legal que acompaiié a la misma, en lo Unico que inciden es en la ampliacion del plazo para el ejercicio de la accion del disfrute de vacaciones, cuando se trata de
disfrutar dicho periodo vacacional que no se pudo hacer efectivo por causas ajenas al trabajador y se aplica de manera estricta, un afo, cuando se trata de
compensacion econdmica, ya que en IT, no cabe ejercitar la accion, al estar el contrato suspendido, con alguna incidencia interpretativa respecto a los preceptos
procesales que regulan la fijacion de las vacaciones, pues, si las mismas estan precisadas en convenio colectivo, o por acuerdo entre el empresario y los
representantes de los trabajadores, o hubiera sido fijada unilateralmente por aquél, art.125.a) LRJS -EDL 2011/222121-, el trabajador dispondra de un plazo de
veinte dias, pero no a partir de aquel en que tuviera conocimiento de dicha fecha, limitacién imposible, encontrandose en IT, sino desde que se pueda ejercitar la
accion, tras el alta y si no estuviera sefialada la fecha de disfrute de las vacaciones, ninguna incidencia concurre a la aplicacion general, art.125.b), LRJS, en cuanto a
que la demanda debera presentarse, al menos, con dos meses de antelacion a la fecha de disfrute pretendida por el trabajador, lo que no debe representan ébice
alguno para que con esa prevision se soliciten.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia y en la STS IV, nim. 220, de 14 de marzo 2019, rec. 466/2017 -EDJ 2019/551338-, en un asunto en el que se trata sobre un
demandante que no habia disfrutado de las vacaciones de 2010, 2011, ni 2012, por estar en IT y reclama la cantidad de 3.114,04 euros, en concepto de
compensacion econémica de las vacaciones no disfrutadas correspondientes a los afios 2010 y 2011, completos, y al periodo comprendido desde el 1/01/2012
hasta el 12/12/2012, fecha en la que fue declarado en IP, en la que tras recoger lo declarado en las distintas sentencias del TJUE y del TS, sobre vacaciones e IT,
concluye que “Esta Sala IV/TS ha sido respetuosa con la doctrina expuesta, reiterdandola en las posteriores y mds recientes, entre otras, de 5 noviembre 2074 -rec.
210/2013- -EDJ 2014/287439-, 4 febrero 2015 -rcud. 2085/2013- -EDJ 2015/12135-, y 4 julio 2018 -rcud. 1679/2017- -EDJ 2018/563259-... En el caso, la
cuestion litigiosa quedé centrada y fijada en determinar primero, si un trabajador que se encuentra en situacion de incapacidad temporal, que le imposibilita para
trabajar de forma continuada durante varios aios, y que no ha podido disfrutar de su derecho a vacaciones anuales, habiéndosele extinguido su contrato de
trabajo como consecuencia de la declaracion de incapacidad permanente total para su profesion habitual, tiene derecho al disfrute de estas vacaciones o a una
compensacion economica a partir del momento de la extincion de la relacion laboral; y en segundo lugar en determinar el dies a quo para el computo del plazo
de prescripcion de la accién formulada. Partiendo de ello, la doctrina expuesta es de aplicacion al supuesto ahora enjuiciado, pues como queda dicho, el
trabajador no pudo disfrutar de sus vacaciones por causa de fuerza mayor, cual es encontrarse en situacion de incapacidad temporal, por lo que ha de reconocerse
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D. Juan Martinez Moya

Magistrado de la Sala de lo
Social del TSJ Murcia

su derecho a una compensacion econémica a partir del momento de la extincidn de la relacion laboral, que tuvo lugar como consecuencia de su declaracion en
situacion de incapacidad permanente total para su profesion habitual en fecha 14 de diciembre de 2012, momento en el que ha de fijarse el dies a quo para el
ejercicio de la accién”, por lo que concluye estimado el recurso interpuesto por el demandante, revocando la sentencia de instancia y estimando la demanda,
condenando a la demandada a que abone al demandante la cantidad reclamada.

1. La STJUE 29 11 17, King C 214/16 -EDJ 2017/240557-, avanzd en relevantes aspectos sobre las condiciones de ejercicio del derecho al disfrute de vacaciones y la
posibilidad de reclamar acumulativamente, via compensacion econémica, periodos no disfrutados. En sintesis, el TJUE viene a permitir que los trabajadores puedan
aplazar y acumular los derechos a vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas cuando un empresario no les deja ejercer su derecho ellas. Y, es mas, en dicha
sentencia se precisa que el Derecho de la Union se opone a que el trabajador tenga que tomar vacaciones antes de saber si tiene derecho a que dichas vacaciones
sean remuneradas. El TJUE concluye declarando dos cosas: (12) que es contraria la normativa nacional al ordenamiento de la Union Europea que en caso de
controversia entre un trabajador y su empresario a la hora de determinar si tiene derecho a vacaciones anuales retribuidas obliga al trabajador a disfrutar sus
vacaciones antes de saber si tiene derecho a que éstas se le retribuyan; (22) que también es contraria al Derecho de la UE aquella practica o normativa nacional que
impide a un trabajador aplazar, y en su caso acumular, hasta el momento de la conclusion de su relacién laboral, derechos a vacaciones anuales retribuidas no
ejercidos correspondientes a varios periodos de devengo consecutivos, por la negativa del empresario a retribuir esas vacaciones. Recordemos que la empresa
Sash WW deneg6 la solicitud del Sr. King porque consideraba que éste tenia el estatuto de trabajador por cuenta propia.

2. La repercusion de este pronunciamiento en los ordenamientos nacionales para conflictos como el que se plantea en la cuestion del foro es muy evidente. El
impacto de la doctrina del TJUE en el caso King del TJUE permitira que «falsos auténomos», o trabajadores con condiciones de contrato muy flexibles, ocasionales e
intermitentes trastoque cuanto menos -si no derogue, aunque parece complejo que sea asi por lo que diremos- el momento de fijacion del dies a quo del computo
del plazo de prescripcion de un aio para disfrutar las vacaciones conforme a la legislacion espafiola. Esta claro que esta sentencia dejo este cabo suelto, entre otras
razones, porque no era objeto de la consulta, y no tenia por qué ir mas alla.

3. El TJUE ha abordado con posterioridad dos cuestiones sobre caducidad en el disfrute de vacaciones en dos sentencias de la misma fecha (STJUE 6-11-18
Sebastian W. Kreuziger/Land Berlin C-619/16 -EDJ 2018/125005-, y STJUE 6-11-18 Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV/Tetsuji Shimizu
C-684/16 -EDJ 2018/124991-). Los datos facticos en uno y otro caso resultan de interés para comprender la respuesta del tribunal.

3.1 La STJUE 6-11-18 Sebastian W. Kreuziger/Land Berlin C-619/16 -EDJ 2018/125005- se aborda el caso del Sr. Kreuziger (jurista en practicas), que habia
realizado su periodo de practicas como preparacion para el ejercicio de profesiones juridicas en Berlin, en el marco de un programa de formacién de Derecho
publico pero sin estar sujeto a la normativa en materia de funcién publica, formacién que termind tras el correspondiente periodo de practicas. Decidié no tomar
vacaciones anuales retribuidas entre el 1 de enero de 2010 y la fecha de finalizacion de su contrato de formacion. Al término de la relacion laboral presentd
solicitud de compensacion econdmica por aquéllas, que le fue denegada. Desestimada su pretension en la instancia y en los correspondientes recursos, el Tribunal
Superior de lo Contencioso-Administrativo de Berlin-Brandemburgo planteé cuestion prejudicial. El TJUE considera que la normativa de la Unién Europea se opone
a una normativa nacional que establece la pérdida automatica del derecho al disfrute de vacaciones si el trabajador no ha solicitado ejercer su derecho a vacaciones
anuales retribuidas antes de la fecha de extincion de la relacion laboral, y sin que se verifique previamente si el empresario le ha permitido efectivamente ejercer su
derecho a vacaciones anuales antes de dicha extincion, en particular informandole de manera adecuada, los dias de vacaciones anuales retribuidas a los que tenia
derecho en virtud del Derecho de la Unién cuando se produjo dicha extincion, y, consiguientemente, su derecho a una compensacion econémica en concepto de
vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas.

3.2 En la STJUE 6-11-18 Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften eV/Tetsuji Shimizu C-684/16 -EDJ 2018/124991-, se examina el caso del Sr.
Shimizu que prestaba servicios para el Max-Planck en virtud de varios contratos de duracion determinada. La institucion le dirigié carta invitandole a disfrutar de
sus vacaciones (sin imposicion de dias) antes de que se extinguiera la relacion laboral, y el Sr. Shimizu tomé dos dias. Posteriormente solicitd el abono de una
compensacion econdmica por los 51 dias de vacaciones anuales no disfrutados correspondientes a los afios 2012 y 2013, demandando al Max-Planck en
reclamacion de la cantidad adeudada por este concepto, lo que fue estimado en la instancia y recurrido por el demandado. En este contexto, el Tribunal Supremo de
lo Laboral aleman pregunta al TJUE si se oponen el art.7, apartado 1, Dir 2003/88 -EDL 2003/198134- o el art.31, apartado 2, CDFUE -EDL 2000/94313- a una
norma nacional como la del Estado aleman que, como requisito para el disfrute del derecho a vacaciones, dispone que el trabajador debe solicitarlas indicando sus
deseos respecto de las fechas de disfrute, para no perder su derecho al final del periodo de devengo sin posibilidad de compensacion, y que no obliga al
empresario a establecer por su propia iniciativa, unilateralmente y de forma vinculante para el trabajador el calendario de vacaciones dentro del periodo de
devengo. El TJUE concluye sefialando que, si es contraria a la normativa UE la normativa nacional con arreglo a la cual la circunstancia de que un trabajador no haya
solicitado ejercer su derecho a vacaciones anuales retribuidas, durante el periodo de referencia tiene como consecuencia automatica que dicho trabajador pierda
ese derecho y, correlativamente, su derecho a la compensacion econémica por las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas en caso de extincion de la relacion
laboral. En cambio, hace una importante matizacion: si el trabajador se inhibid, deliberadamente y con pleno conocimiento de causa en cuanto a las consecuencias
que podian derivarse de su abstencion de tomar sus vacaciones anuales retribuidas tras haber podido ejercer efectivamente su derecho a estas, la normativa UE no
se oponen a la pérdida del derecho ni, en caso de extincion de la relacion laboral, a la consiguiente falta de compensacion econémica por las vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas, sin que el empresario esté obligado a imponerle el ejercicio efectivo del citado derecho, incumbiendo al Tribunal nacional la
comprobacion de si su normativa puede ser objeto de dicha interpretacion.

4. La matizacion contenida en la sentencia Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV/Tetsuji Shimizu C-684/16 -EDJ 2018/124991- nos arroja
algunas pistas para clarificar la cuestion. Como regla general una normativa nacional puede establecer condiciones de ejercicio del derecho a vacaciones anuales
retribuidas y prever en su regulacion interna la pérdida de tal derecho al término de un periodo de referencia, siempre y cuando el trabajador que pierda su
derecho a vacaciones anuales retribuidas haya tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar ese derecho (TJUE 10 9 09, Vicente Pereda C 277/08 -EDJ
2009/189935-, apartado 19 y jurisprudencia citada). Por tanto, nada impide que una legislacion nacional regule plazos de ejercicio para la reclamacion de esa
compensacion econdmica en los casos en que la relacion laboral haya quedado extinguida. En este sentido, la jurisprudencia social (STS 14 marzo 2019 rec ndim.
466/2017 -EDJ 2019/551338- ha cuidado en mantener el modo de determinar el dies a quo para el computo del plazo de prescripcion de la accion formulada para
interesar el derecho a una compensacion econémica en situaciones en la que un trabajador, que no pudo disfrutar de sus vacaciones por encontrarse en situacion
de incapacidad temporal, durante largo periodo, tiene derecho a dicha compensacion econdmica a partir del momento de la extincion de la relacion laboral, que
tuvo lugar como consecuencia de su declaracion en situacion de incapacidad permanente total para su profesion habitual. Sera la fecha de esa declaracion de IPT la
que marque el momento en el que ha de fijarse el dies a quo para el gjercicio de la accién a fin de determinar si estaba o no prescrita dicha accion para el caso de
que haya transcurrido el plazo de un afio previsto en el art.59.2 ET -EDL 2015/182832-.

5. Dejando claro que es la negociacion colectiva es via adecuada para regular, conforme a lo dispuesto en el art.9 del Convenio nim 132 de la OIT -EDL 1972/2516-
, el periodo de disfrute de vacaciones, su caducidad, posible aplazamiento y acumulacién con periodos vacaciones de afios sucesivos, hay que dejar sentado: a) que
una cosa es impedir que la legislacion nacional prevea reglas para la pérdida del derecho (normas sobre plazo de ejercicio de la accion, a los efectos de
prescripcion), lo que considero que no se opone al Derecho de la Union Europea por lo ya indicado a proposito de la regla general; y b) que otra cosa bien distinta
es que en situaciones como la planteada en el foro, relativa a que se haya declarado probado que la empresa no facilito el derecho al disfrute de las vacaciones de
la persona trabajadora, se pueda valorar como solucion conforme al Derecho de la UE que se desplace el dies quo de ese plazo anual hasta el momento de
constatacion de ese incumplimiento empresarial para con el trabajador con relacion al ejercicio del disfrute de las vacaciones. Esto Gltimo daria la posibilidad de
que se pudieran reclamar compensaciones econémicas correspondientes a periodos no disfrutados por causa imputable al empresario. Esta tltima consideracion
abocaria a considerar interpretacion conforme al Derecho de la UE que si que seria posible reclamar una compensacion econdmica por vacaciones no disfrutadas
mas alla del Ultimo afio de trabajo puesto que la accién no estaria prescrita si se solicitan dentro del periodo de un afio a contar desde la declaracién de ese
incumplimiento. La casuistica en este punto es enormemente variada: desde los supuestos mas simples como seria declaracion de una relacion laboral hasta el
momento no reconocida, o bien solicitudes no realizadas en situaciones de precarizacion contractual. Por eso, los datos facticos son determinantes y relevantes a
estos efectos.

6. Ahora bien, en términos generales, las dudas subsisten, y éstas conducirian a consultar al TJUE la cuestion. Podria sostenerse que el descanso responde no a un
aspecto econdmico sino a una necesidad fisiolégica que ha de cumplirse dentro de cada afio, por lo que no seria procedente compensar la falta de disfrute a
metalico ni tampoco acumular en un en una sola anualidad las no disfrutadas en afios anteriores, si no hubo pacto con relacion a éste Gltimo extremo. Debemos
tener presente que el TJUE fue va mas alla al sefialar que si bien el efecto positivo de las vacaciones anuales retribuidas para la seguridad y la salud del trabajador
se despliega plenamente cuando se disfrutan en el afio previsto, es decir, durante el afio en curso, ese tiempo de reposo no pierde interés a este respecto si se
disfruta en un periodo posterior (TJUE 6 4 06, Federatie Nederlandse Vakbeweging C 124/05 -EDJ 2006/28379-, apartado 30, y 20 1 09, Schultz Hoff y otros, C
350/06 y C 520/06 -EDJ 2009/794-, apartado 30). Se podria ponderar a los efectos de la cuestion prejudicial interpretativa hasta qué punto el establecimiento de
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un plazo de reclamacion con el contemplado en los art.59.2 ET -EDL 2015/182832- y en los previstos para la fijacion de fechas de disfrute en la regulacion procesal
(art.125y 166 LRJS/2011 -EDL 2011/222121-) es contrario a la finalidad del derecho a las vacaciones si su mecanica o automatica aplicacion sirve para neutralizar
un derecho. Cabria interpretar que en estos casos el plazo anual solo se activa una vez que queda despejada la incierta situacion juridica determinante del
incumplimiento empresarial en el ejercicio del derecho y del disfrute del mismo por la persona trabajadora.
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RESPUESTA DE LOS TRIBUNALES PENAL

La audiencia al condenado en el tramite de su expulsion del territorio nacional, conforme al
art.89 CP

Por: Dita. Gemma Gallego
Magistrada de la Audiencia Provincial de Madrid

"La expulsién no puede ser automatica y en todo caso, los efectos de esta decision que entrafa la sustitucion de una pena grave, no pueden adoptarse sin tenerse en cuenta todos los intereses en
conflicto”. STS 1231/06, de 23 noviembre 2006 -EDJ 2006/345617-.

Siendo indiscutible que la expulsion del territorio nacional que se prevé en el art.89 CP -EDL 1995/16398-, incide en los derechos fundamentales de la persona afectada y los expone a grave
peligro de violacién -en términos del mas Alto Tribunal- el legislador ha ido reformando el precepto citado que, en su actual redaccion, reza asi:

“El Juez o Tribunal resolverd en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucion de la pena siempre que ello resulte posible. En los demds casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se
pronunciard con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demds partes, sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucion de la pena”.

Fue la reforma operada en dicho precepto por LO 5/2010 -EDL 2010/101204-, la que estableci6 la facultad del Juez de posponer la resolucion sobre la expulsion de aquél a quien condena,
manteniendo siempre la previa audiencia del penado. De hecho, parte de la doctrina y de la jurisprudencia menor, entendieron que tal novedad, respondia al hecho de que, en los juicios
celebrados en ausencia del acusado, era obvio que no podria escucharse al interesado previamente a resolver sobre su expulsion; con lo que, al reformar el precepto, se reforzaba a su vez la
necesidad de audiencia de aquél facultando al Juez el dictado de la oportuna resolucion en condiciones “constitucionalmente aceptables”.

Es precisamente en aquel tipo de procedimientos donde se contrasta la discrepancia jurisprudencial que hoy se aborda, que versa acerca de si la celebracion del acto de juicio en ausencia del
acusado -ex art.786 -EDL 1882/1- que estando debidamente citado se acoge a su derecho a no comparecer, colma las exigencias de la salvaguarda del derecho de audiencia sobre su expulsion del
territorio nacional, que prevé el art.89 CP -EDL 1995/16398-.

Y es que, ante la ausencia de un criterio explicito asentado por el Tribunal Supremo, los tribunales vienen desarrollando en la tltima década, dos lineas de pronunciamientos nutridas de respuestas
claramente opuestas al resolver la cuestion de forma que, aun en el seno de una misma Audiencia, las ofrecidas han sido diferentes. También en el presente estudio de la jurisprudencia menor, se
contrasta que las respuestas de los tribunales de fecha mas reciente, van alineandose a favor de salvaguardar los derechos en conflicto confiriendo audiencia al condenado y resto de partes, en
orden a orden a resolver si procede la expulsion del condenado.

Supuestos en los que se valida la expulsion del condenado sin haber comparecido a juicio
EDJ 2010/116751. SAP Madrid, sec 12, 20-5-10, nim 207/2010, rec 137/10. Pte.: Perdices Lopez, Araceli

Como se ha indicado la peticion de expulsion se formuld en las conclusiones provisionales, habiéndose permitido al recurrente y a su defensa realizar una contradiccion efectiva, ya efectuando las
alegaciones que considerasen oportunas, ya articulando pruebas, por lo que el tramite de audiencia exigido por la doctrina jurisprudencial ha quedado cumplimentado, sin que para esa
cumplimentacion sea imprescindible la comparecencia personal del acusado cuando como ha sido el caso se ha celebrado el juicio en su ausencia, de conformidad con las previsiones legales.

A este respecto, si dentro del procedimiento abreviado se autoriza la celebracion del juicio en ausencia del acusado con la eventualidad de un posible fallo condenatorio, es porque mediante su
citacion se le ha dado la posibilidad de ser oido y de poder defenderse.

Con igual motivo cabe resolver sobre su expulsion, cuando también se le ha dado la misma posibilidad de ser oido, posibilidad que, con su conducta, al no comparecer voluntariamente al
llamamiento judicial, ha renunciado a ejercitar.

Adoptar una decision contraria a la anterior no solo careceria de cobertura legal sino que provocaria el riesgo de que se tuviera que exigir en todos los juicios con extranjeros en situacion irregular
en Espana a los que se pide pena de prision inferior a los dos afios su presencia fisica en el juicio oral, con la posibilidad de solicitar medidas restrictivas de su libertad para garantizarla, y no dejar
en manos del acusado la posibilidad de que se resuelva sobre una posible expulsién dependiendo de su comparecencia al juicio oral.

De lo anterior debemos concluir que se ha cumplimentado el tramite de audiencia.
EDJ 2013/134988. SAP Santa Cruz de Tenerife, sec 52, 16-5-13, niim 201/2013, rec 318/13. Pte.: Mulero Flores, Francisco Javier

... denunciandose por el recurrente el no habérsele oido, es lo cierto que, como tiene sefialado el TS desde antiguo, "la necesidad de audiencia del penando es preceptiva, en base al derecho del
extranjero a la tutela judicial efectiva garantizado en el art.24 CE -EDL 1978/3879-, por ser un derecho imprescindible para la dignidad humana. (Vid. STS 8 Julio 2004 -EDJ 2004/184826-), pero
entendemos que tal requisito se colma con posibilitar el érgano judicial la misma (audiencia) citandole personalmente para ello, tal y como ha venido entendiendo el TC a propésito de actualizar la
contradiccion o audiencia contradictoria, puesto que en alguna ocasion ha precisado que «el principio de contradiccion se respeta, no solo cuando el demandante (su direccion letrada) goza de la
posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quien declara en su contra, sino también cuando tal efectiva intervencion no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a
una actuacion judicial constitucionalmente censurable» (STC 187/2003, de 27 de octubre -EDJ 2003/136205-, F. 4).

Como igualmente ocurre en la misma celebracion del juicio en ausencia. Y en el presente caso, el acusado citado personalmente a juicio con conocimiento de tal peticién contenida en el escrito de
acusacion, dejo voluntariamente de acudir a la vista, no exponiéndose nada acerca de la misma (de la expulsion).

EDJ 2014/28067. SAP Barcelona, sec 32, 25-2-14, nim 150/2014, rec 10/14. Pte.: Valle Esqués, Fernando

En el presente caso, este tribunal no discrepa, evidentemente, de la jurisprudencia que sobre la materia se cita en el recurso. Pero si lo hacemos respecto de que no se haya cumplido el principio de
audiencia. Dicha sustitucion de la pena por la expulsion ya figuraba solicitada por el Ministerio Fiscal en el su escrito de conclusiones provisionales, por lo que tanto el acusado como su defensa
letrada tenian conocimiento de ello. El que el acusado decidiera, por su libérrima decision, no asistir al acto del juicio es algo que no hace desvanecer el cumplimiento de ese principio de audiencia,
pues al mismo se le dado la oportunidad de ser oido; pero ha declinado la posibilidad de ejercitar ese derecho y no puede hablarse, por tanto, de indefension causada por el 6rgano a quo. Por
todo ello procede desestimar el recurso y confirmar la sentencia apelada.

EDJ 2014/173911. SAP Castellén, sec 22, 4-6-14, nim 208/2014, rec 83/14. Pte.: Antén Blanco, José Luis

En este caso, todos los requisitos se cumplen para poder accederse a la sustitucion interesada por el Fiscal... y el requisito de la audiencia al acusado, como bien apunta el Fiscal, la expulsion ya
venia solicitada en la calificacion provisional emitida y notificada debidamente pues se trataba de un procedimiento de urgencia donde se evacud de inmediato, antes de la puesta en libertad de
los acusados y de la oportuna citacion al inminente juicio oral, al que el acusado Luis Carlos no quiso acudir.

Parece obvio que cuando alguien declina en defender sus intereses al momento procesal que se le concede, no puede alegar indefension por falta de la audiencia que ha menospreciado. Ello
equivale al voluntario silencio.

Con la ausencia voluntaria de un acusado al acto del juicio, impidiendo que las partes puedan -ya que él no lo hace de motu proprio- inquirir sobre su situacion personal y familiar a efectos de la
sustitucion ex art.89 CP -EDL 1995/16398- interesada, no puede bloquear el pronunciamiento sobre el particular.

Por lo tanto, respetado el principio de audiencia, no cabe por tanto analizar circunstancias personales, familiares o sociales nunca alegadas, y por lo tanto ignoradas. Ni la propia direccion letrada
alude en el recurso a qué arraigos habria que atender y prestarse a preservar, limitandose a indicar, sin fortuna como se ha visto, que el requisito de la audiencia al afectado no se ha cumplido.

EDJ 2018/540040. SAP Jaén, sec 22, 17-4-18, num 98/2018, rec 288/18. Pte.: Garcia Pérez, Maria Fernanda

el art. 89 CP -EDL 1995/16398- establece con caracter general y obligatorio la sustitucion de las penas de prision de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero, y sélo excepcionalmente
cuando interese a la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito el Juez podra acordar la ejecucion de la parte de la pena que no podra
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ser superior a dos tercios y la sustitucion del resto por expulsion.

Si bien el apdo. 4 dispone que no se acordara la expulsion cuando a la vista de las circunstancias del hecho y las personales del autor, especialmente a su arraigo en Espafia (...) en el caso, el
penado recurrente no comparecio ni siquiera a juicio por lo que no pudo ser interrogado acerca de sus circunstancias personales ni tampoco con el recurso aporta acreditacion alguna de estar
integrado en el territorio nacional, estudiando y trabajando, realizando una mera alegacion formal sin soporte probatorio, por lo que no puede accederse a la aplicacion de la excepcién de no
expulsion solicitada.

Supuestos en los que se rechaza la expulsion del condenado sin haber comparecido a juicio
EDJ 2015/201264. SAP Tarragona, sec 22, 25-9-15, num 355/2015, rec 116/15. Pte.: Espiau Benedicto, Maria

La sentencia de instancia, en su fundamento de derecho quinto, sefiala que "conforme al art.89 CP -EDL 1995/16398-, procede la expulsion del acusado, al haberse celebrado el juicio oral, donde
tenia conocimiento de la peticion de la sustitucion, con lo que sirve de audiencia, para determinar el arraigo del acusado en Espafia. Nada se acredité por la defensa, y tampoco el acusado quiso
comparecer. Procede por tanto la expulsion por hallarse en situacion irregular en territorio nacional. Se establece la prohibicion de entrada en territorio nacional en plazo de cinco afios".

En relacion con ello, debe hacerse referencia a las siguientes consideraciones: de acuerdo con la redaccion anterior a la Gltima reforma del Cédigo Penal, la argumentacion contenida en la
sentencia de instancia no se comparte por esta Sala. Sobre esta cuestion se pronuncio la seccion cuarta de la Audiencia Provincial de Tarragona en la sentencia n° 181/2013 de fecha 5 de abril de
2013 en el rollo de apelacion penal n® 1109/2012 -EDJ 2013/125947-. En la misma se venia a poner de manifiesto que “atendiendo al estandar constitucional sobre la compatibilidad de dicho
procedimiento con las exigencias del proceso justo, debera convenirse que la consecuencia penal sustitutiva prevista en el art.89 CP -EDL 1995/16398-, por la extrema gravedad material que
puede comportar, también resulta inapropiada a los fines y limites de dicho mecanismo procedimental (referido a la celebracion del juicio en ausencia). No puede soslayarse que la residencia
ilegal en Espafia generalmente presupone, por un lado, una opcion vital, muchas veces, dolorosa y comprometida condicionada por una situacion socialmente desaventajada en los paises de
origen y, por otro, un proyecto de mejora de dichas condiciones en nuestro pais.

La expulsion y la consiguiente prohibicion de regreso por un plazo de diez aios (en aquel caso) implica, en buena medida, retornar a la realidad vital que estimul6 la salida y la frustracion de unas
expectativas de progreso personal y familiar en el pais al que emigro.

No es dificil imaginarse, por tanto, la trascendencia humana de la decision de expulsion y la gravedad de la misma. Por ello, precisamente, el Tribunal Supremo en una relectura constitucionalizada
del precepto (SSTS 8 julio 2004 -EDJ 2004/184826-) ha venido, también, a exigir de forma preceptiva la previa audiencia del inculpado como condicién necesaria para ordenar, en sentencia, la
sustitucion y justificar de forma adecuada la procedencia de la opcidn legal. Las Sentencias del Tribunal Supremo antes citadas patentizan la vigencia de indeclinables condiciones decisionales
propias de un sistema respetuoso con los derechos fundamentales. Ni mas ni menos. El legislador del 2003, es cierto, no previene expresamente una audiencia ad hoc como presupuesto de la
decision de expulsion, pero de ahi no puede deducirse, sin riesgo a desconocer imperativos categoricos de naturaleza constitucional, que la excluya o la prohiba.

Tres razones, tal vez acumulables, pueden explicar la opcién regulativa. La primera, relacionada con el hecho de que la medida de expulsion, al compartir la naturaleza de la pena, debe formar
parte de la pretension acusatoria por lo que el inculpado podra defenderse de la misma como plasmacion evidente de su derecho fundamental a conocer la acusacion. La segunda, relativa a que el
legislador, por razones sistematicas, no est4 obligado en cada regulacién concreta a precisar la necesidad de audiencia, en cuanto aquélla se decanta como una precondicion necesaria de todo
proceso decisional que afecta a derechos fundamentales. Como tercera razén, en intima relacion contextual con la anterior, porque lo que el legislador establece es un estandar de decision que
nada tiene que ver con las condiciones procesales en que la misma debe adoptarse.

El art.89 CP -EDL 1995/16398-, establece, ciertamente, un principio, mas o menos discutible en términos de racionalidad ética o teleoldgica, pro expulsatio pero, como apuntabamos, ello lo que
determina es la propia decisién no si la misma debe venir precedida de audiencia al interesado. La referencia que en el texto legal se contiene a que sélo en el caso de que la decision no sea
sustitutiva de la pena por expulsion se oira al Ministerio Fiscal debe interpretarse constitucionalmente en el sentido de no excluir la audiencia del inculpado, entre otras finalidades pragmaticas
para evitar, de seguirse el tenor literal de la norma, una segura condena de Espafia en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH, Caso Ezzouhdi contra Francia de 13 febrero 2001 -EDJ
2001/304-; Caso Yilmaz contra Alemania, de 17 abril 2003 -EDJ 2003/7452-).

Resulta obvio que el enjuiciamiento en ausencia también impide que pueda imponerse la sustitucion de la pena por expulsion y prohibicion de regreso a territorio nacional, en condiciones
constitucionalmente aceptables.

EDJ 2009/69145. SAP Madrid, sec 272, 19-12-19, nim 113/2009, rec 1060/08. Pte.: R Vaq . Maria C |

...el Tribunal Supremo (en las resoluciones anteriormente citadas, asi como en la de 7 de junio de 2005) en una relectura constitucionalizada del art.89 CP -EDL 1995/16398-, ya anticipada por el
Tribunal Constitucional (SSTC 24/2000 -EDJ 2000/403-, 99/85 -EDJ 1985/99-, 242/94 -EDJ 1994/10590- y 203/97 -EDJ 1997/8131-) ha venido a exigir de forma preceptiva la previa audiencia del
acusado como condicién necesaria para acordar en sentencia la sustitucion de la pena privativa de libertad por expulsion y motivar o justificar de forma adecuada la procedencia de esa opcion
legal. Solo mediante esa audiencia podra lograrse la adecuada ponderacion y la salvaguarda de derechos fundamentales superiores, en principio, al orden publico o a una determinada politica
criminal, siendo para ello imprescindible ampliar la excepcion de la expulsion, incluyendo un estudio de las concretas circunstancias del penado, arraigo y situacion familiar para lo que resulta
imprescindible el tramite de audiencia al penado y la motivacion de la decision. Por ello habra de concluirse con la necesidad de injertar tal tramite como Unica garantia de que, en la colision de los
bienes en conflicto, en cada caso, se ha salvaguardado el que se considere mas relevante, con lo que se conjura, eficazmente, la tacha de posible inconstitucionalidad del precepto, tal y como esta
en la actualidad (STS 901/2004 -EDJ 2004/82689-).

De acuerdo con la doctrina expuesta y dado que en el caso que nos ocupa no se ha procedido a oir al acusado, pues, como sefala la resolucion de instancia solo se ha contado al respecto con la
declaracion de la coimputada al afirmar que tanto su esposo como ella se encontraban en Espafia de forma irregular y sus hijos en Bolivia, no habiéndose, pues, concediendo audiencia al acusado
sobre sus circunstancias personales, desconociéndose, por tanto, las circunstancias, necesarias para poder realizar el juicio valorativo de los intereses en liza ha de concluirse con que la decision de
la sustitucion por expulsion, no puede ser acordada, procediendo, por ello, revocar la sentencia en el particular de la pena sustitutoria de expulsion del territorio espafol, dejandola sin efecto.

EDJ 2019/873991. SAP Barcelona, sec 32, 23-12-19, num 7/20, rec 65/19. Pte.: Navarro Blasco, Eduardo

En aplicacion de estos criterios hemos venido exigiendo tenga lugar siempre una audiencia efectiva del penado, sin que baste al afecto tan solo una audiencia formal o la mera oportunidad no
atendida de haber sido oido en el acto de juicio oral. Asi lo resolvimos en el rollo de apelacion 65/2019, en el que concurriendo un caso idéntico al ahora analizado indicadbamos; “el necesario
tramite de audiencia no puede considerarse satisfecho al haberse celebrado el juicio en ausencia del acusado. Aunque el apartado tercero del mismo precepto establece que la sustitucion se
acordara en la sentencia cuando resulte posible, es evidente que se ha acordado sin contar con los elementos necesarios para su valoracion. La sentencia adolece por tanto de una ponderacion de
las circunstancias del hecho y del culpable, exigencia que la doctrina de la Sala 22 del TS considera imprescindible y cuya omision debe conducir a dejar sin efecto la sustitucion acordada, pues la
sustitucion de la pena es también objeto de la "litis" y ha de ser valorada y justificada en sentencia...”

En este sentido concluimos por tanto en que el enjuiciamiento en ausencia no autoriza que pueda imponerse la sustitucion de la pena por expulsion y prohibicion de regreso a territorio nacional,
en condiciones constitucionalmente aceptables. En el mismo sentido cabe citar la SAP Tarragona de 25 septiembre 2015, o la SAP Bilbao 447/2017.

31


https://online.elderecho.com/login.do?nref=2015/201264
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1995/16398
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2013/125947
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1995/16398
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2004/184826
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1995/16398
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2001/304
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2003/7452
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2009/69145
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1995/16398
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2000/403
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1985/99
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1994/10590
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1997/8131
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2004/82689
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2019/873991

RESENA DE JURISPRUDENCIA CIVIL

STS 12, 05/04/2022. Rec. 5651/2019. Ponente: Parra Lucan, D® Maria de los Angeles

Separacion de hecho prolongada

Exclusion del activo de sociedad de gananciales de bienes adquiridos por uno de los cényuges

Ver Jurisprudencia al completo

"..En su desarrollo argumenta que no concurren los presupuestos exigidos por la jurisprudencia para considerar que el régimen econdémico se disolvié con la separacion, pues para ello es preciso
que exista una definitiva y prolongada ruptura de la convivencia conyugal que, ademas de consentida por ambas partes, ponga de manifiesto una inequivoca voluntad de ponerle fin y vaya
acompanada de la consiguiente ruptura econémica que revele una irrevocable y mantenida voluntad de ambas partes de llevar una vida econémicamente independiente.

2. En el segundo motivo, al amparo de los arts. 477.2.3° y 477.3 LEC, por interés casacional, se denuncia la infraccion por la sentencia de apelacion de los arts. 95, 1392.1° y 1392.1° del Codigo
Civil y la oposicion a la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo que los interpreta.

En su desarrollo cita las sentencias 278/1997, de 4 de abril, 1266/1998, de 31 de diciembre, 15/2004, de 30 de enero, 216/2008, de 18 de marzo, y 297/2019, de 28 de mayo. En su desarrollo
insiste en que la disolucion del régimen de gananciales se produce con la firmeza de la sentencia de divorcio que, segun dice, en el caso seria la sentencia de esta Sala de fecha 14 de febrero de
2019.

3. Dada la estrecha relacion entre los dos motivos se analizaran de manera conjunta, lo que haremos partiendo de la doctrina de la Sala sobre la cuestion planteada.

QUINTO.- La sentencia 136/2020, de 2 de marzo, sintetizando la doctrina de la Sala, recuerda que la cuestion referida al momento en el que se produce la disolucién de la sociedad de gananciales
esta expresamente regulada en los arts. 95 [redactado por la Ley 15/2015, de 2 de julio (EDL 2015/109914)], 1392 y 1393 CC (EDL 1889/1). En particular, conforme a esta regulacion, en caso de
divorcio judicial la disolucién de la sociedad de gananciales la produce la firmeza de la sentencia como un efecto legal.

En las sentencias 297/2019, de 28 de mayo, y 501/2019, de 27 de septiembre, citadas a su vez por la sentencia 136/2020, de 2 de marzo, también dijimos:

“la jurisprudencia de esta Sala ha admitido que cuando media una separacion de hecho seria y prolongada en el tiempo no se integran en la comunidad bienes que, conforme a las reglas del
régimen econémico serian gananciales, en especial cuando se trata de bienes adquiridos con el propio trabajo e industria de cada uno de los conyuges y sin aportacion del otro".

Ademas, de acuerdo con la sentencia 297/2019, de 28 de mayo:

“la separacion duradera mutuamente consentida a la que se refiere la doctrina de la Sala para rechazar pretensiones abusivas de un conyuge, matizando el tenor del art. 1393.3.° CC, no es la que
deriva de la situacion que se crea tras la admision de la demanda de divorcio (art. 102 CC) ni con el dictado de las consiguientes medidas provisionales (arts. 103 CCy 773 LEC)".

Por tanto, no deben equipararse a las situaciones de separacion que permiten rechazar pretensiones abusivas de un conyuge la mera admision a tramite de la demanda de divorcio ni el dictado
del auto de medidas provisionales (sentencia 297/2019, de 28 de mayo), ni la salida del domicilio familiar de uno de los esposos seguida de la presentacion de la demanda de divorcio (sentencia
501/2019, de 27 de septiembre), ni el dictado de un auto que acuerda la orden de proteccién ( sentencia 136/2020, de 2 de marzo).

Pero si es posible rechazar las pretensiones de un cényuge dirigidas a reclamar derechos sobre bienes a cuya adquisicion no ha contribuido cuando, en atencién a las circunstancias del caso, se
trate de un ejercicio abusivo del derecho contrario al principio de buena fe proclamado en el art. 7 CC (sentencias 226/2015, de 6 de mayo, y las anteriores que en ellas se citan; 297/2019, de 28
de mayo; 501/2019, de 27 de septiembre; y 136/2020, de 2 de marzo).

SEXTO.- La aplicacion al caso de la doctrina de la Sala determina la desestimacion conjunta de los dos motivos del recurso de casacion, pues la sentencia recurrida no es contraria a la
Jjurisprudencia.

Conviene advertir previamente que la recurrente ha ido modificando su argumentacion a lo largo del procedimiento. En la apelacion solicitd que se tuviera en cuenta el auto de medidas y ahora
considera que el momento de disolucion del régimen de gananciales a efectos de la confeccion del inventario en la liquidacion debe ser cuando se dicté nuestra sentencia de fecha 14 de febrero
de 2019, por la que se resolvié su recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia que, en el procedimiento de divorcio, desestimé su impugnacion de las medidas acordadas. Vaya por
delante que este planteamiento en ningtin modo podria admitirse, pues la impugnacion que afecta inicamente a los pronunciamientos sobre medidas no impide la declaracion de la firmeza del
pronunciamiento sobre el divorcio (art. 774.5 LEC), como ocurrié en el caso, por lo que a efectos del art. 95 CC la sentencia del juzgado que declaré el divorcio era sentencia firme.

Tampoco son admisibles los argumentos de la recurrente acerca de que nos encontramos ante normas imperativas que determinan que necesariamente deba estarse a la fecha de la sentencia de
divorcio a la hora de liquidar el régimen de gananciales con independencia de la postura procesal mantenida por las partes. Es evidente que de la misma manera que si las partes estan de acuerdo
en atribuir caracter privativo o ganancial a determinado bien, o acerca de que uno de ellos asuma el pago de deudas comunes, también pueden ponerse de acuerdo en liquidar atendiendo a
determinada fecha, o renunciar a alguno de los derechos que les reconoce la ley, quedando siempre a salvo los derechos de terceros.

Dicho lo cual, también debemos afirmar que la decision de la sentencia recurrida no es contraria a la jurisprudencia. Ciertamente, la sentencia del tribunal provincial, al reproducir sentencias
anteriores de ese mismo tribunal, contiene algunas afirmaciones que podria entenderse que no se ajustan a la doctrina de esta Sala. Sin embargo, la razén por la que en el caso la Audiencia
confirma el criterio del juzgado y rechaza la impugnacion de la ahora recurrente no es contraria a nuestra doctrina.

La sentencia no declara la retroaccion de la disolucion de la sociedad de gananciales por el mero hecho de que el esposo se marchara del domicilio familiar. De manera previa a pronunciarse sobre
las concretas pretensiones de las partes referidas a la inclusion en el activo y en el pasivo del inventario de diversas partidas, y para rechazar la pretension de la esposa referida a determinados
bienes, la sentencia advierte que en atencion a las concretas circunstancias concurrentes constan “actos propios, libres, palmarios y efectivos” de ambos conyuges que muestran una "voluntad
separativa personal y patrimonial” a partir de noviembre de 2013, fecha que coincide con la salida del esposo del domicilio comdn. Luego aplica este criterio a distintas partidas que se discuten.

La sentencia recurrida llega a esta conclusion a partir de una serie de datos, meramente facticos algunos, expresivos de una voluntad de separacion personal, pero con un componente juridico
indudable en otros casos, reveladores de una desvinculacion patrimonial libremente consentida. Asi, en particular, tiene en cuenta que la esposa llegara a prohibirle al esposo el acceso al domicilio
después de su salida; o que, desde noviembre de 2013, ya no mantuvieran cuentas conjuntas, segun admiti6 la propia actora en su demanda; también que, en virtud de una "escritura de
revocacion”, la esposa revocara, en atencion al deterioro de su relacion, la donacién del usufructo de la hasta entonces vivienda familiar, donacion otorgada en la escritura previa por la que dond a
sus hijos la nuda propiedad del inmueble con reserva de usufructo y donacién al marido del usufructo, de modo que no se extinguiria hasta el fallecimiento del conyuge que sobreviviera al otro.

Partiendo de las circunstancias de este supuesto, la conclusion de la sentencia recurrida no es contraria a la doctrina de la Sala, puesto que la voluntad de separacion personal y econémica que
resulta del comportamiento de ambos conyuges permite apreciar que nos encontramos ante una previa y significativa separacion factica con desvinculacion personal y patrimonial que hace de
dificil justificacion con arreglo a criterios éticos y de buena fe la reclamacion por parte de la esposa de derechos sobre bienes a cuya adquisicion no ha contribuido...".
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RESENA DE JURISPRUDENCIA PENAL

STS 22, 18/05/2022. Rec. 5425/2020. Ponente: Puente Segura, D. Leopoldo

Absolucion de revelacién de secretos a policia local que envié por whatsapp un informe

Ver Jurisprudencia al completo

"..1.- Consideramos que razones de método aconsejan esclarecer primeramente cuales de entre los hechos que se contienen en el relato de los probados resultan objetivamente imputables a la
acusada. Las resoluciones impugnadas parecen entender, sin que consideraran preciso profundizar particularmente en esta cuestion, que, si Socorro no hubiera remitido a su marido la
informacion que a ella le fue trasmitida por su cabo, la misma no habria podido llegar finalmente al conocimiento del grupo que integraba el chat de las madres del colegio, ni hubiera sido posible
su posterior distribucion indiscriminada. Fue asi su inobservancia del exigible sigilo lo que determiné que la mencionada informacion, reservada al ambito de conocimiento policial, desbordase
este cauce.

2.- Ciertamente, en el plano de la mera causalidad natural, la conclusion referida resulta inobjetable. Asumiendo en este ambito la doctrina conocida como de la equivalencia de las condiciones, -
que plasticamente se expresa en la maxima: quien es causa de la causa, es causa del mal causado-, no cabe duda de que, suprimida mentalmente la primera trasmision de la noticia o informacion,
hubiera resultado imposible la produccion de las demas. No basta con ello, sin embargo, para que el resultado finalmente producido, la difusion en el chat de las madres del colegio, resulte
objetivamente imputable a la conducta de la acusada. Seria necesario para eso que su innegable contribucion causal, en el plano meramente naturalistico, hubiera comportado la creacion (o
incremento relevante) del riesgo de que tal eventualidad tuviese lugar, y que su conducta pudiera identificarse como contraria al fin de proteccion de la norma. Ademas, resultaria preciso que, en el
devenir o desarrollo de la relacion causal, no hubiera interferido la conducta dolosa posterior de un tercero (prohibicion de regreso).

En efecto, no resulta suficiente con la mera existencia de una relacion de causalidad natural para arribar en la responsabilidad penal de quien aporté cualquier clase de intervencion en ese plano
de analisis. Es preciso, ademas, que se pueda afirmar desde el punto de vista juridico penal (valoracion normativa), que el resultado es objetivamente atribuible, imputable, a la accion o conducta,
por mediar entre ambos un vinculo normativo o axioldgico.

()

3.- A partir del anterior relato, es claro que, si se prescindiera idealmente de la actuacion realizada por la acusada aqui, el informe policial no habria podido llegar ni al marido de ésta ni, por tanto,
al compariero de él, ni a la ex esposa de este ultimo ni, en fin, al grupo de DIRECCIONOOO. No es cuestionable asi que en el plano de la mera causalidad natural la conducta de la acusada
contribuy a la produccion del resultado final, consecuencia Gltima de la cadena de trasmisiones. Sin embargo, tan solo resulta a la acusada, a nuestro parecer, objetivamente imputable la llegada
del mensaje al conocimiento de su marido y es, por eso, la tipicidad de esta sola conducta la que debera ser abordada mas adelante. El resto de las comunicaciones que integraron la cadena
quedaba por entero fuera de su conocimiento y control, de su dambito de actuacion, de su propio dominio. El relato de hechos probados no presta fundamento para atribuir a la Gnica acusada en
este procedimiento ninguna clase de participacion en las decisiones autonomas que adoptaron después los sucesivos trasmisores. Impide asi el referido criterio de prohibicion de regreso que le
resulte objetivamente imputable el resultado de todas las comunicaciones posteriores a la que ella misma realizé.

()

Por estas razones, debe quedar sentado que la Unica conducta tipica que aqui resulta objetivamente imputable a la acusada es la trasmision del informe que recibié de su cabo en el ejercicio de
sus atribuciones profesionales, a su marido, agente, a la sazén, de la policia nacional.

TERCERO.- 1.- Asi las cosas, el error en el juicio de subsuncion que se denuncia en el motivo tnico de este recurso debera reputarse concretado a los hechos consistentes en la remision del
informe policial que la acusada recibi6 de su superior y envio a su marido, agente de la policia nacional, el pasado dia 15 de febrero de 2018. Se trata, en definitiva, de determinar si dicha conducta
puede alcanzarse para colmar las exigencias del tipo basico del delito de revelacion de secretos, contemplado en el articulo 417.1 del Codigo Penal (EDL 1995/16398). Se expresa el precepto en los
siguientes términos: "La autoridad o funcionario publico que revelare secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados".

2.- Analizando este concreto precepto, nuestra reciente sentencia nimero 278/2022, de 23 de marzo, sefala: «<En légica consecuencia, vinculada al caracter fraccionario de la norma penal,
el articulo 417 CP selecciona de entre todas las informaciones a las que puede acceder un funcionario por razén de su oficio o cargo, y respecto de las que puede exigirsele un deber genérico de
reserva, solo a dos: las que constituyen secreto y las que no deban ser divulgadas.

Respecto a la primera, su condicion secreta dependera de la naturaleza de la informacion. Asi, si se trata de informacion relativa a particulares constituira secreto si abarca informaciones sensibles
o relevantes que afecten a la esfera intima, en los términos a los que se refiere el articulo 197.7° CP. Por su parte, si la informacion es relativa a la Administracion o a intereses publicos, para que
pueda ser considerada secreta es necesario que tal calificacion venga fijada por una norma juridica o mediante su declaracion de conformidad al correspondiente procedimiento que permita
atribuir dicha calificacion.

Por lo que se refiere a las informaciones penalmente protegidas, esta Sala, ante la ausencia de una precisa definicion normativa y la no posible traslacion del concepto de informacion privilegiada
que se contiene en el articulo 442 CP -"toda informacion de caracter concreto, que se tenga exclusivamente por razén del oficio o cargo publico y que no haya sido notificada, publicada o
divulgada”- ha exigido como indispensable una ponderacion, a la luz de los valores en juego, de los bienes juridicos que podrian verse afectados o comprometidos si la informacion se propagara.

Como precisa la STS 887/2008, "a (EDJ 2008/187248) diferencia del secreto, cuya calificacion juridica como tal delimita con claridad el ambito de tutela, la determinacion del nivel de proteccion
penal de las simples informaciones requiere un esfuerzo ponderativo que asegure la aplicacion del precepto dentro de los limites que son propios del derecho penal”. Exigencia en la que se
insiste en la STS 180/2018 de 13 de abril que, con cita de la STS 1114/2009, de 14 de noviembre, recuerda la necesidad de que la informacion cuya divulgacion pueda ser castigada penalmente
deba ser equiparable a la del secreto, al menos en la condicion de no divulgable, “pues no en vano el legislador trata ambos objetos en pie de igualdad, lo que comporta la necesidad de no
incriminar la mera infraccion de un deber estatutario del funcionario publico".

Esta medicion de la relevancia desde los fines de proteccion obliga a tomar en cuenta, entre otros, los riesgos de ineficacia que pueden derivarse de la divulgacion indebida para el buen fin de una
determinada actuacion de particular relevancia, de afectacion de la confianza publica en el buen funcionamiento de la Administracion, de la preservacion de los principios de neutralidad, igualdad
y objetividad que deben determinar la actuacion de los érganos administrativos (...), de lesién de los derechos a la reputacion y a la vida privada y familiar de terceros.

Lo anterior coliga, también, con la cuestion relativa al resultado de lesion que reclama el tipo. En efecto, la prevision de un tipo agravado si la revelacién comportara un "grave dafo" obliga, en
l6gica consecuencia, a identificar un nivel minimo de lesividad en el tipo béasico. Dafio que, como ha mantenido esta Sala, no exige una frustracion total o parcial de los fines a los que atafie la
informacién revelada, pudiendo incluso considerarse insito a la propia revelacion si afecta a materias relevantes en las que el mantenimiento de la confidencialidad constituye presupuesto
imprescindible del correcto funcionamiento de la Administracion -Vid. STS 493/2014, de 11 de junio-».

Complementariamente, nuestra sentencia 214/2020, de 22 de mayo, incide también en la necesidad de que el reproche penal se reserve, -con independencia de la posible infraccion
administrativa en que pudiera haberse incurrido-, para aquellos casos en que la revelacion hubiera supuesto una efectiva afectacion material del bien juridico protegido...

()

3.- En el caso, la acusada, policia municipal de Pamplona durante aproximadamente dieciocho afios, recibio, en el ejercicio y desempefio de sus funciones profesionales, de su superior jerarquico,
la cabo niimero NUMO001, un informe relativo a la solicitud de colaboracion policial que, verbalmente, se le habia realizado a la policia municipal por parte de la policia foral de Navarra. Se ponia
de ese modo en su conocimiento la posible existencia de un preocupante suceso relacionado con un menor, acaecido en las proximidades de un cierto centro escolar. Al parecer, una persona,
hablando en inglés, habia tratado de que el menor le acompanara a su domicilio, vinculandose a esa persona con una determinada furgoneta. A su vez, se facilitaban los datos de identificacion de
un ciudadano extranjero, de quien se afirmaba tenia antecedentes penales por pederastia que, segun se expresaba, pudiera hallarse en Pamplona. Dicha solicitud de colaboracion, mas alla de las
concretas competencias de la policia local en atencién a la demarcacion del referido centro escolar, no podia tener otro objeto que el de interesar de ese cuerpo policial, una particular atencion,
vigilancia o cierto control sobre el referido escenario y en relacién con la informacion facilitada.

La acusada procedio a fotografiar el informe y lo remitio a su marido. Ambos tenian un hijo menor que acudia a ese colegio, al que, precisamente, iba a desplazarse el segundo para llevar o
recoger al nifio. El marido de la acusada es agente de la policia nacional. Ciertamente, la informacion de este modo compartida, trasciende el mero acto de colaboracion policial, habida cuenta de
que ni fue trasmitida por el conducto reglamentario, ni tampoco tenia por destinatario a un determinado cuerpo policial (solo a uno en particular de sus agentes), ni aun dicha decisién (compartir
la informacion con la policia nacional), formaba parte de las competencias de la acusada. Eso sentado, no puede desconocerse tampoco que, al poner en conocimiento de su marido, agente éste de
la policia nacional, la informacion recibida, la misma, la informacion, no desbordaba objetivamente el circulo de conocimiento reservado a la actuacion policial colaborativa.
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Por otro lado, desde el paradigma del adecuado funcionamiento de la Administracion publica, el conocimiento asi trasmitido a un agente de la policia nacional que, ademas, conocidamente iba a
desplazarse ese mismo dia al centro escolar, no solo no resultaba perturbador, sino que en nada mermaba o podia frustrar la eficacia de la investigacion. Antes al contrario, habiéndose requerido a
la policia municipal por la foral para el desempefio de una discreta labor de vigilancia y supervision de lo que pudiera suceder en las inmediaciones del centro escolar, que un agente de la policia
nacional, que habia de acudir conocidamente al lugar, conociese la informacion, podria contribuir, aunque fuera por esta via heterodoxa o irregular, al desarrollo de la colaboracion solicitada.
Tampoco los datos de identidad y los antecedentes penales que pudieran constarle a la persona aludida en dicha informacion, rebosaron el ambito del conocimiento meramente policial, sin que la
trasmision de la noticia provocara efecto alguno perjudicial en la persona concernida, distinto del que derivaria, en hipdtesis, de que los actos de colaboracion hubieran sido solicitados también de
la policia nacional.

No identificamos, en definitiva, a partir del relato de los hechos que se declaran probados, que la conducta imputable a la acusada creara o incrementara de ningtin modo el riesgo de que se
frustrase la relevante actuacion policial, ni en términos generales comprometiese de un modo significativo el buen funcionamiento de la Administracion. Tampoco se advierte que dicha conducta
supusiera perjuicio alguno para la persona referida en la tan citada informacion, que permaneci6 siempre reservada y sin trascender el ambito meramente policial, aun cuando hubiera discurrido
su transmision al margen de los cauces estrictamente reglamentarios; infraccion que, por lo ya explicado, no desbordaria los limites del derecho administrativo sancionador.

Es consecuencia de actuaciones posteriores efectuadas por tercera persona, -no objetivamente imputables a la aqui acusada-, que aquellas informaciones, progresivamente trasmitidas de unos a
otros, fuera ya del control y dominio de la recurrente, llegaron, ahora si por descontado de manera llanamente impropia, al grupo de DIRECCIONO000 formado por los padres del centro escolar
(suponemos que de un solo curso o clase), creando la natural incertidumbre y temor entre ellos y propiciando la conveniencia de emitir ciertos comunicados llamando a la tranquilidad de la
comunidad escolar...".
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RESENA DE JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVO

STS 32, 12/05/2022. Rec. 5613/2020. Ponente: Pico Lorenzo, D? Celsa

Personal docente no universitario

Sistema de lista de interinos no limitador de los abusos en los nombramientos temporales

Ver Jurisprudencia al completo

"..Aduce que se ha constatado un uso abusivo de los nombramientos de caracter interino, en la medida en que el actor ha encadenado sucesivos vinculos para prestar servicios en la misma
especialidad y centro educativo, al menos desde el 27 de septiembre del afio 2010. Asi ha venido cubriendo necesidades estructurales y permanentes de la Administracion educativa, algo que
viene a corroborar la inexistencia de procesos selectivos durante un largo periodo.

Defiende que la solucién mas ajustada al espiritu y contenido del Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70 (EDL 1999/66412) seria la transformacion de los sucesivos nombramientos temporales
del actor en un nombramiento de caracter fijo o indefinido, lo que parece deducirse .

(...)
Por otra parte, conviene efectuar algunas precisiones antes de afrontar el problema de fondo.

La primera es que no deja de ser sorprendente que la temporalidad en el empleo publico en el ambito de la educacion no universitaria en La Rioja llegue a una tercera parte del total, segtin nos
dice la recurrente en su escrito de preparacion. Cualquiera que sea la razén o las razones que se ofrezcan para explicar tal circunstancia, esta claro que entra en conflicto con la legislacion en
materia de funcién publica, con la anterior y con la vigente. Si la regla es que el servicio publico se preste por funcionarios de carrera y el recurso a los interinos sea excepcional, tiene dificil
explicacion juridica que se eleve a la magnitud indicada la tasa de interinidad.

()

Ya fuera bajo la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica, ya sea bajo el Estatuto Basico del Empleado Publico en 2007 y luego en 2015, asi como en la
actualidad, tras la reforma de 2021, el legislador ha mantenido la regla de que la funcién publica la desempefien funcionarios de carrera.

Por otra parte, tanto el texto de 2007 cuanto el de 2015 han circunscrito el nombramiento de interinos a la existencia de vacantes y mientras estas se cubren, a la sustitucion transitoria de los
titulares y a la ejecucion de programas temporales o a hacer frente a exceso o acumulacion de tareas también de forma temporal. Y han fijado limites a la utilizacion de los nombramientos de
interinos. En la actualidad, por un maximo de tres afios para cubrir vacantes (antes no habia tope); también de tres afos para los programas temporales, ampliable por doce meses por las leyes de
funcion publica que desarrollen el Estatuto Basico; y nueve meses en un periodo de dieciocho (antes de seis meses en un periodo de doce), para afrontar el exceso o acumulacion de tareas.

Ha permanecido invariable desde 2007, no obstante, la exigencia de que el nombramiento de interinos responda a razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia.

No desconoce la Sala, pues ha tenido sobradamente ocasion de referirse a ello, que ha adquirido carta de naturaleza la expresion en si misma contradictoria "interinos de larga duracion”.
Igualmente, se ha debido ocupar de la concatenacion de nombramientos interinos en el mismo puesto o del mantenimiento de uno solo de manera practicamente indefinida. A ello respondieron
las sentencias n.° 1425 y n.° 1426/2018, de 26 de septiembre, la primera a propdsito del personal estatutario de los servicios de salud y la segunda respecto de la funcion publica. Asimismo, a
finales de 2021 hemos tenido que examinar variadas situaciones de reiteracion de nombramientos temporales en el ambito del personal estatutario en varias de las cuales, como en las sentencias
de 2018, hemos advertido abuso en los términos del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE aunque no hayamos llegado a reconocer indemnizaciones en los casos de cese por no ser
objeto de los recursos de casacion o por no haberse justificado su fundamento.

En la actualidad, el propio legislador ha intervenido para reducir la temporalidad en el empleo publico: el Real Decreto-Ley 14/2021, primero, y la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, fruto de su
tramitacion como proyecto de ley, que lo ha sustituido después, y reconoce palmariamente en su exposicion de motivos que la tasa de temporalidad en el empleo publico, superior a la del sector
privado, "no solo se aleja de forma manifiesta del modelo de funcién publica configurado por nuestra Constitucion (...) sino que compromete la adecuada prestacion de los servicios publicos en la
medida en que la temporalidad impide articular politicas de recursos humanos dirigidas a garantizar la calidad de los servicios publicos". En parecidos términos se expresaba el preambulo del
Real Decreto-Ley 14/2021.

Cabe, pues, establecer algunas conclusiones.

La primera es evidente. La propia recurrente en casacion admite que la concatenacion de nombramientos no se ajusta ni a las previsiones de la legislacion espafola sobre funcién publica, ni a las
exigencias del Acuerdo Marco que, por cierto, deben ser cumplidas en contra de lo que parece sostener el escrito de interposicion. Es un abuso en los términos de la clausula 5 de aquél.

Es menester, en consecuencia, examinar antes de entrar en otros extremos, si puede, como nos dice el escrito de interposicion, considerarse al sistema de la Orden 3/2016 una medida que
prevenga la utilizacion sucesiva de contratos o relaciones de duracién determinada.

B) El régimen de la Orden 3/2016, de 31 de marzo, de la Consejeria de Educacion y Empleo de La Rioja (EDL 2016/30484).

Aunque la recurrente en casacion se haya esforzado en argumentar que efectivamente, la solucion prevista en esta disposicion responde a los criterios a que, segun la clausula 5 del Acuerdo
Marco, deben observar las medidas dirigidas a evitar el uso abusivo de nombramientos temporales -segn ella misma explica: vinculatoriedad; objetividad; transparencia; eficacia; y negociacion-
lo cierto es que el mecanismo que prevé descansa en el recurso sistematico a la interinidad y, seguin todos los indicios, no ha conseguido paliar la temporalidad que aqueja al empleo publico en el
ambito educativo no universitario riojano.

()

La Orden 3/2016 se dirige a proveer interinamente necesidades urgentes e inaplazables para cuya atencion no existan funcionarios de carrera. Y no hay duda de que establece un procedimiento
adecuado de seleccion de los aspirantes a formar parte de las listas a las que recurrir de ser necesario efectuar nombramientos interinos.

Ahora bien, de cuanto se ha expuesto se desprende que las necesidades no son coyunturales sino permanentes, estructurales, y que se utilizan las listas de aspirantes a interinos de forma
sistematica. Ciertamente, la Administracion riojana subraya que los nombramientos son para cursos académicos y para el ejercicio de programas temporales, iguales a un curso académico. Sin
embargo, el recurso continuado a este procedimiento que se viene produciendo revela lo que, por otra parte, parece suficientemente claro: un déficit estructural de profesorado al que se le quiere
poner remedio parcial con una suerte de cuerpo de aspirantes a la interinidad al que es preciso acudir regularmente por no haber funcionarios de carrera. Falta de los mismos la cual, a su vez,
guarda relacion con la inexistencia de convocatorias de los procesos selectivos en las especialidades del caso.

Tal estado de cosas, hay que insistir, no responde a las exigencias del articulo 10 del Estatuto Basico del Empleado Publico, ni muestra que se hayan tomado medidas eficaces para poner fin a la
utilizacion de nombramientos de duracion determinada -que, tiene razon el escrito de interposicion, no estan prohibidos- pero que no son los que han de utilizarse para atender necesidades
permanentes. Tanto el Derecho interno cuanto el de la Union Europea lo excluyen.

Recordemos que la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo Marco que incorpora se dirigen a prevenir la utilizacion sistematica de relaciones de duracion determinada, considerada fuente potencial de
abusos. En ello insiste la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europesa,...

C) La desestimacion del recurso de casacion.

Tal como se ha visto, el esfuerzo argumental de la representacion de la Comunidad Autonoma de La Rioja, se ha centrado en afirmar la conformidad con la clausula 5 del Acuerdo Marco de la
Orden 3/2016. Y, segtin hemos visto, también, tal adecuacion no se da en el sentido de que no previene sino confirma la utilizacion abusiva de las relaciones de empleo de duracion determinada.
Descartadas esas razones, observamos que la Administracion autonémica no ha negado los hechos a partir de los cuales tanto la sentencia del Juzgado cuanto la de la Sala de Logroio
entendieron que debia darse a la controversia la misma solucion alcanzada por nuestra sentencia n.° 1426/2018, de 26 de septiembre (casacion n.° 1305/2017), ni ofrecido elementos para
resolver de otro modo. Por tanto, no encontramos motivos para afirmar que no debe seguirse aqui ese camino de manera que se impone la desestimacion del recurso de casacion.”

Lo anterior es extrapolable al demandante en instancia profesor de la especialidad 0590.104 (Construcciones Civiles y Edificacion) que viene prestando sus servicios ininterrumpidos desde el 27
de septiembre de 2010, en el IES Batalla de Clavijo de Logrofio si bien con anterioridad habia prestado servicios como profesor interino desde el 19 de septiembre de 2007.

35


https://online.elderecho.com/login.do?nref=2022/567956
https://online.elderecho.com/login.do?nref=1999/66412
https://online.elderecho.com/login.do?nref=2016/30484

SEXTO.- La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admision.

De acuerdo con cuanto hemos expuesto, hemos de responder a la cuestion que nos sometié el auto de admision diciendo que el sistema de las listas de personal docente interino no universitario
para nombramientos temporalmente limitados no constituye una medida legal equivalente, desde la perspectiva de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, para prevenir y
sancionar los abusos en los nombramientos interinos, y que no es contrario a Derecho que la relacion mantenida en dicho régimen de interinidad se prolongue en el tiempo hasta tanto la plaza
sea ocupada por funcionario de carrera o se amortice...".
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RESENA DE JURISPRUDENCIA SOCIAL

STS 42, 12/05/2022. Rec. 70/2020. Ponente: Garcia Paredes, D* M? Luz

Trabajadores de empresas de seguridad

Practica empresarial contraria a Derecho por recabar informacion sobre antecedentes penales

Ver Jurisprudencia al completo

"..El motivo cuarto del recurso, con amparo en el apartado e) del art. 207 de la LRJS, denuncia la infraccion del art. 2.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo (EDL 1982/9072), de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, arts. 6.1y 9 del Reglamento (UE) 2016/679 (EDL 2016/48900) del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos), y las sentencias del Tribunal Constitucional (STC) de 3 de marzo de 2016 y 30 de noviembre de 2000, y de esta Sala, de 10 de abril de 2019, en el
entendimiento de que los datos personales tratados por la empresa han sido voluntariamente cedidos por los trabajadores y con su expreso consentimiento.

El motivo del recurso se centra en eludir lo que identifica como intromision ilegitima en los derechos de intimidad del trabajador ante la existencia de su consentimiento del trabajador que no se
ha tachado de viciado u obtenido de forma ilicita. Es mas, entiende que el consentimiento ni siquiera seria necesario por ser preciso conocer dicho dato para el cumplimiento de las obligaciones
del contrato y, en definitiva es necesario para su ejecucion y el cumplimiento de una obligacion legal.

Con el mismo amparo procesal que el anterior, el motivo quinto del recurso denuncia la infraccion de la doctrina constitucional recogida en la STC 186/2000 y la de esta Sala, de 10 de junio de
2015, al no ser la practica empresarial atentatoria del derecho fundamental a la intimidad, por ser necesaria, proporcionada y respetuosa con el contenido del referido derecho.

Ambos motivos deben ser resueltos conjuntamente por cuanto que, en realidad, estan combatiendo con los mismos argumentos lo decidido en la sentencia recurrida que, en definitiva, ha
entendido que la actuacion de la empresa no tiene encaje en la legalidad y atenta a las proteccion de datos personales, de ambito penal.

Entrando a resolver los motivos debemos referirnos a las razones ofrecidas por la Sala de instancia para estimar la demanda. Asi, la sentencia recurrida razona, por un lado, sobre la naturaleza de
los antecedentes penales como datos de caracter personal, protegidos por el derecho fundamental a la proteccion de datos del art. 18.1 y 4 de la Constitucion Espafiola (CE) (EDL 1978/3879), y
que en este caso se tratan en el marco del contrato de trabajo por lo que, con cita del art. 6.1 b) del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, y STS de 10 de abril de 2019, rec.
227/2017, por lo que su licitud que se supedita a que sea necesario su tratamiento para la ejecucion del contrato. Mas concretamente, tratandose de datos personales de naturaleza penal, sigue
diciendo la sentencia de instancia, ha de estarse al mandato del art. 10 del Reglamento y el correlativo de la Ley Organica. Ello le lleva a la Sala de instancia a tener que mirar la normativa en
materia de seguridad privada que trascribe (arts. 11, 12, 21, 26, 27, 28 y el RD 2364/1994 (EDL 1994/18582), en los apartados respectivos), para concluir afirmando que las empresas de
seguridad no estan facultadas para recabar los antecedentes penales de los vigilantes de seguridad en tanto que el control de aquellos datos es materia competencia de la Administracion Publica
(Ministerio del Interior) y no de la empresa que solo debe comunicar las altas y bajas de sus trabajadores a dicho Ministerio. En definitiva, no hay marco legal que ampare su actuacion y no ex
necesario para la ejecucion del contrato de trabajo. A ello une el hecho de que la informacion que reclama la empresa excede lo que seria la propia para mantener la habilitacion profesional.

()

No es preciso recordar, ya que asi lo expresa la sentencia aqui impugnada, que los antecedentes penales son datos de caracter personal que estan sujetos al deber de confidencialidad por lo que su
conocimiento no es publico, y se trata de datos protegidos por el derecho fundamental a la proteccion de datos que emana tanto del articulo 18.4 de la CE como del articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (respeto a la vida privada y familiar).

()

Esto es, el tratamiento de los antecedentes penales para fines distintos a la prevencion investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales sélo
puede realizarse cuando esté amparado por una Ley. Y en este caso, no estamos ante una situacion en la que la empresa tenga una ley que le ampare para requerir de los trabajadores sus
antecedentes penales.

En efecto, en el marco de la relacién laboral que afecta a vigilantes de seguridad se olvida que los antecedentes penales son requisito de acceso a las pruebas de seleccion para la obtencion de las
habilitaciones profesionales de quienes aspiran a ser, en este caso, vigilantes de seguridad. Esto es, no es un elemento que incida en la contratacion ni en la ejecucion del contrato de trabajo, sino
que es un dato que debe manejar exclusivamente quien tiene competencia para otorgar las habilitaciones en el marco de una convocatoria para obtener esa habilitacion que va a permitir ejercer
como vigilante de seguridad. Es mas, los antecedentes penales que se refieren para participar en la convocatoria lo es en relacion con delitos dolosos y no de cualquiera otras infracciones penales
de distinta naturaleza (art. 28.1 e) de la Ley de Seguridad Privada y art. 13.13 y 4 de la Orden INT/318/2011, de 1 de febrero, sobre personal de seguridad privada). Esto es, la posesion de la tarjeta
de identidad profesional, como documento publico de acreditacion profesional, habilita para el ejercicio de las funciones, lo que revela como innecesario que el empresario recabe informacion
penal que resulta innecesaria para el contrato de trabajo. Al vigilante de seguridad le basta con acreditar estar en posesion de la tarjeta de identidad profesional para poder atender las funciones
que con ella pueda desarrollar, de forma que hasta que no se le retire ese documento publico de acreditacion profesional, por el procedimiento correspondiente, ya sea para inhabilitarle u otra
situacion que le aparte de poder desempefiar dicha actividad, no tiene por qué poner de manifiesto ante el empleador otros datos distintos a la de estar en posesion del documento de habilitacion.
La expedicion de habilitacion profesional solo es competencia administrativa, como se infiere del art. 12.1 ¢) de la Ley de Seguridad Privada (EDL 2014/41595)...

Es cierto que la exigencia de la carencia de aquellos antecedentes penales también lo es para el ejercicio de las funciones de vigilante de seguridad y no solo es exigible a la hora de obtener la
habilitacion sino que los requisitos para su obtencion deben mantenerse durante todo el tiempo de su vigencia ya que, de conformidad con el art. 28.3 de la Ley de Seguridad Privada, "La pérdida
de alguno de los requisitos indicados producira la extincion de la habilitacion, y la cancelacion de oficio de la inscripcion en el Registro Nacional”, y, en esa linea, el art. 53 del Real Decreto
2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada Reglamento de Seguridad Privada sefiala, entre los requisitos generales, la carencia de antecedente
penales "para la habilitacion del personal y en todo momento para la prestacion de servicios de seguridad privada ....". Ahora bien, ello lo que va a provocar es que tan pronto como la
Administracion competente tenga el conocimiento fehaciente de la existencia de antecedentes penales ésta deba actuar en consecuencia y, en definitiva, tramitar el correspondiente procedimiento
administrativo para extinguir las habilitaciones que fueron concedidas. Esto es, la competencia de control del cumplimiento de los requisitos necesarios para mantener la habilitacion del personal
de seguridad privada lo es de tipo administrativo y solo mediante esta intervencion se puede proceder a la extincion de la habilitacion que va a impedir el desempefio de la actividad profesional a
la que se anuda.

...Todo ello revela que la empresa no tiene competencias de control, a efectos de ejecucion del contrato de trabajo, sobre el mantenimiento de los requisitos para mantener la habilitacién o
acreditacion profesional y, en concreto, de la ausencia de antecedentes penales por delitos dolosos que se configura como elemento para obtener y mantener la habilitacion administrativa.

En consecuencia, no hay norma de rango legal que ampare la actuacion de la empresa para recabar los datos personales relativos a condenas o infracciones penales dolosas, que son las que
refiere la Ley de Seguridad Privada.

Es cierto que el consentimiento del interesado no es exigible cuando pudiera venir amparada la cesion de esos datos personales por razén de ley, pero aqui, no solo no hay norma alguna que
avale ese proceder empresarial ya que la relacion laboral solo precisa de que se acredite la habilitacion profesional y su vigencia sino que, ademas, tratandose de antecedentes penales, ha de
estarse al art. 10 de la Ley Organica, al que se refiere la sentencia de instancia y aqui hemos recogido anteriormente, del que se desprende que estamos ante derechos de la persona que estan
especialmente protegidos por ser de ambito penal.

En todo caso, lo que se esta cuestionando no es la validez de la informacion que se solicita por estar consentida sino si la empresa tiene necesidad de recabar esa informacion para la ejecucion del
contrato de trabajo, aunque lo sea con el consentimiento del trabajador. Y en ese sentido, esa actuacion no se presenta como necesaria a esos fines. Es mas, si la propia recurrente admite que por
las reglas de subrogacion debe asumir al personal afectado, sea cual sea su situacion penal personal, la peticion de esa informacion no tendria finalidad alguna, seria superflua de cara al contrato
de trabajo que asume en todo caso, y, por el contrario, estaria recabando datos personales que gozan de proteccion, carente de efecto alguno y colocando al trabajador en una tesitura que afecta a
sus derechos fundamentales y que es innecesaria, posicion que es mas comprometida para el trabajador que lo es de nueva contratacion y tiene su habilitacion en vigor.

(..)

Y sobre el alcance de la habilitacion en la relacion de trabajo ya esta Sala sefialé que "la carencia de esa autorizacion administrativa es aqui, pues, esencial y afecta a la recta configuracion de la
relacion juridica contractual entre trabajador y empresario, por lo que a la adjudicataria entrante respecta, que no puede verse compelida a efectuar el servicio con trabajadores carentes de los
requisitos legalmente exigidos para el desarrollo de la especifica actividad, con independencia de que conste que ya posee en su plantilla personal afectado por la misma irregularidad,

circunstancia que no puede servir para imponerle la perseverancia en un modus operandi carente de acomodo legal" (STS de 25 de febrero de 2014, rcud 4374/2014), no siendo esto lo que la
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empresa requiere de los trabajadores a efectos de incorporarlos a su plantilla sino otro dato que no le compete valorar para integrar en su plantilla al trabajador al no ser ella la que debe otorgar o
revocar las habilitaciones administrativas. Cuestion distinta sera el proceder que deba tener la empresa si, durante la relacion laboral, advierte que el trabajador ha perdido esa habilitacion, como
sucede en la doctrina de referencia, u otras situaciones especiales, o que llega a su conocimiento la comisién de hechos que pudieran ser constitutivos de infraccion...".
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RESENA DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

STC 27, 04/04/2022. Rec. 3494/2020. Ponente: Arnaldo Alcubilla, D. Enrique

Vulneracién del derecho a la libertad personal de una detenida en proceso de "habeas corpus”

Ver Jurisprudencia al completo

"..Por tanto, conforme a la doctrina constitucional indicada, la queja que se dirige en la demanda de amparo frente al auto por el que deniega la incoacion del procedimiento de habeas corpus sera
examinada Unica y exclusivamente desde la perspectiva del derecho a la libertad reconocido en el art. 17.1y 4 CE (EDL 1978/3879).

En reiteradas ocasiones el Tribunal Constitucional ha resuelto sobre las consecuencias derivadas de la denegacion de la incoacion procedimiento de habeas corpus por razones de fondo, en la
consideracion de que no concurre ninguno de los supuestos contemplados en el art. 1 LOHC (EDL 1984/8553). Este tribunal ha desautorizado repetida y categdricamente ese proceder.
Concretamente, en la reciente STC 73/2021, de 18 de marzo, FJ 4 (EDJ 2021/521504), recordamos que “aun cuando la Ley Organica de regulacion del procedimiento de habeas corpus posibilita
denegar la incoacion del correspondiente procedimiento, fundamentar la decision de no admision en que el recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad, por no concurrir ninguno
de los supuestos del art. 1 LOHC, vulnera el art. 17.4 CE, ya que implica una resolucion sobre el fondo que solo puede ser valorada y enjuiciada después de sustanciado el procedimiento y oido el
detenido, con intervencién del Ministerio Fiscal. Los Ginicos motivos constitucionalmente legitimos para no admitir un procedimiento de habeas corpus son los basados en la falta del presupuesto
necesario de una situacion de privacion de libertad no acordada judicialmente o en el incumplimiento de los requisitos formales a los que se refiere el art. 4 LOHC. Esta jurisprudencia es reiterada,
constante e inequivoca (...)".

De acuerdo con la doctrina constitucional referida, el motivo que ahora nos compete resolver debe ser estimado. El juzgado dicté un auto por el que inadmitié la solicitud de habeas corpus por un
motivo de fondo como era la legalidad de la detencion, al declarar que, examinada la solicitud formulada y el informe del Ministerio Fiscal, el presente caso no puede encuadrarse en ninguno de
los apartados del art.1 LOHC. Como se acaba de exponer, una decision de ese tipo solo puede acordarse tras la incoacion del procedimiento (art. 6 LOHC), para tras oir a la persona detenida y al
Ministerio Fiscal (art. 7 LOHC), adoptar finalmente, mediante auto, alguna de las decisiones previstas en el art. 8 LOHC. Por ello, al denegar el juzgado la incoacién del procedimiento de habeas
corpus, so pretexto de que no concurria ninguna de las circunstancias prevenidas en el art. 1 LOHC, procede declarar que esa resolucion vulneré el derecho a la libertad de la demandante, en su
vertiente de control judicial de la privacion de libertad (art. 17.1y 4 CE).

6. CONCLUSION. OTORGAMIENTO DEL AMPARO

La estimacion de la queja referida al control judicial de la privacion de libertad debe comportar la declaracion de nulidad del auto de 26 de abril de 2020 del Juzgado de Instruccion nim. 41 de
Madrid, por el que se denegd la incoacion del procedimiento de habeas corpus instado por la demandante; asi como del auto de 4 de junio de 2020, por el que se acord6 desestimar el incidente
de nulidad, en tanto que no reparo la vulneracion del derecho a la libertad (art. 17.1 y 4 CE) ocasionada por aquella resolucion judicial...”.
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RESENA DE JURISPRUDENCIA UNION EUROPEA

STJUE Gran Sala, 17/05/2022. Asunto C-869/19

Avalada por el TJUE la restitucion integra de lo abonado por clausulas abusivas

Ver Jurisprudencia al completo

"..Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 (EDL 1993/15910) debe interpretarse en el sentido de
que se opone a la aplicacion de principios procesales nacionales en cuya virtud el tribunal nacional que conoce de un recurso de apelacion contra una sentencia que limita en el tiempo la
restitucion de las cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de una clausula declarada abusiva no puede examinar de oficio un motivo basado en la infraccion de dicha
disposicion y decretar la restitucion integra de esas cantidades.

20

Procede recordar que, a tenor del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre este y un profesional.

21

Ademas, la Directiva 93/13 obliga a los Estados miembros, tal como se desprende de su articulo 7, apartado 1, en relacion con su vigésimo cuarto considerando, a establecer medios adecuados y
eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores (...).

22

A falta de regulacion en el Derecho de la Union, corresponde a cada Estado miembro, en virtud del principio de autonomia procesal, establecer en su ordenamiento juridico interno los
procedimientos destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que ese Derecho confiere a los justiciables. No obstante, dichos procedimientos no deben ser menos favorables que los
aplicables a situaciones similares de caracter interno (principio de equivalencia) ni estar concebidos de modo que hagan en la practica imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
que confiere el ordenamiento juridico de la Unidn (principio de efectividad) (...).

23

Por lo que se refiere al principio de equivalencia, como recordé el Abogado General en el punto 44 de sus conclusiones, incumbe al juez nacional comprobar, a la luz de la regulacion procesal de
los recursos aplicables en Derecho interno, el respeto de dicho principio habida cuenta del objeto, la causa y los elementos esenciales de los recursos de que se trate (...).

24

A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe considerarse una norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el
ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden publico (...).

25

De lo anterior se desprende que, conforme al principio de equivalencia, cuando, en virtud del Derecho interno, el juez nacional que resuelve en apelacion esté facultado u obligado a apreciar de
oficio la legalidad de un acto juridico a la luz de las normas nacionales de orden publico, también debe estar facultado u obligado, aun cuando la cuestion de la legalidad de dicho acto a la luz de
esas normas no se haya planteado en primera instancia, a apreciar de oficio la legalidad de tal acto desde el punto de vista de la referida disposicion de la Directiva 93/13. Por lo tanto, en tal
situacion, desde el momento en que los elementos de los autos que obran en poder del juez nacional lleven a interrogarse sobre el eventual caracter abusivo de una clausula contractual, dicho
juez esta obligado a apreciar de oficio la legalidad de esa clausula a la luz de los criterios establecidos en la citada Directiva (...).

26

Las partes que, en el presente procedimiento, han presentado observaciones escritas ante el Tribunal de Justicia discrepan en cuanto a la existencia de una jurisprudencia del Tribunal
Constitucional o del Tribunal Supremo en virtud de la cual la aplicacion de oficio de las normas de orden publico constituye una excepcion a los principios procesales objeto de controversia. Dado
que el articulo 6 de la Directiva 93/13 constituye una disposicion equivalente a una norma nacional de orden publico, de ello se deduce que, si, en virtud de la jurisprudencia nacional, tales normas
de orden publico se consideran una excepcion a la aplicacion de los principios procesales de que se trata, el juez nacional que conoce del recurso de apelacion debe poder examinar de oficio un
motivo basado en la infraccion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13.

27

Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar la existencia de tal jurisprudencia nacional. Si se confirma la existencia de dicha jurisprudencia, el 6rgano jurisdiccional remitente estara
obligado, de conformidad con el principio de equivalencia, a dejar sin aplicacién dichos principios procesales y debera o bien permitir que el consumidor ejerza los derechos que le confiere la
Directiva 93/13 y su derecho a invocar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o bien hacerlo de oficio.

28

Por lo que se refiere al principio de efectividad, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que cada caso en el que se plantee la cuestion de si una disposicion procesal nacional hace
imposible o excesivamente dificil la aplicacion del Derecho de la Union debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del procedimiento, su
desarrollo y sus peculiaridades vistas como un todo, asi como, en su caso, los principios en los que se basa el sistema jurisdiccional nacional, tales como la proteccion del derecho de defensa, el
principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del procedimiento (...). Desde esta perspectiva, el Tribunal de Justicia ha estimado que el respeto del principio de efectividad no puede llegar al
extremo de suplir integramente la total pasividad del consumidor afectado (...).

29

Ademas, el Tribunal de Justicia ha precisado que la obligacion de los Estados miembros de garantizar la efectividad de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los justiciables implica, en
particular en relacion con los derechos derivados de la Directiva 93/13, una exigencia de tutela judicial efectiva, reafirmada en el articulo 7, apartado 1, de esa Directiva y consagrada también en el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que es aplicable, entre otros aspectos, a la definicion de la regulacion procesal relativa a las acciones judiciales basadas
en tales derechos (...).

30

A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que, en ausencia de control eficaz del caracter potencialmente abusivo de las clausulas del contrato de que se trate, no puede garantizarse el
respeto de los derechos conferidos en la Directiva 93/13 (sentencia de 4 de junio de 2020, Kancelaria Medius, C-495/19, EU:C:2020:431, apartado 35 y jurisprudencia citada).

31

De lo anterior se deduce que las condiciones establecidas por los Derechos nacionales, a las que se refiere el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, no pueden menoscabar el contenido
sustancial del derecho, que la citada disposicién confiere a los consumidores, a no quedar vinculados por una clausula considerada abusiva (...)

32

Dicho esto, es preciso recordar la importancia que reviste el principio de cosa juzgada tanto en el ordenamiento juridico de la Uniéon como en los ordenamientos juridicos nacionales. Asi, el
Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de precisar que, con el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las relaciones juridicas como la recta administracion de la justicia, es
necesario que no puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado las vias de recurso disponibles o haber expirado los plazos previstos para el
ejercicio de tales recursos (...).

33
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Por lo tanto, el Tribunal de Justicia ya ha reconocido que la proteccion del consumidor no es absoluta. En particular, ha considerado que el Derecho de la Unién no obliga a un tribunal nacional a
dejar de aplicar las normas procesales internas que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién, aunque ello permitiera subsanar la infraccion de una disposicion, cualquiera que sea su
naturaleza, contenida en la Directiva 93/13 (...), siempre que, no obstante, se respeten los principios de equivalencia y efectividad, conforme a la jurisprudencia recordada en el apartado 22 de la
presente sentencia.

34

Asi, en el apartado 72 de su sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros (C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980), el Tribunal de Justicia considerd que la limitacion
en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de nulidad de las «clausulas suelo», que el Tribunal Supremo habia acordado en su sentencia de 9 de mayo de 2013, equivale a
privar con caracter general a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese tipo del derecho a obtener la
restitucion integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de dicha cléusula durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.

35

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia declaré que una jurisprudencia nacional -como la plasmada en la sentencia de 9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo-, relativa a la limitacion en el
tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion del caracter abusivo de una clausula contractual en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, solo permite garantizar una
proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga una «clausula suelo» con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de la
resolucion judicial mediante la que se declaré dicho caracter abusivo, por lo que tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado ni eficaz para que cese el uso
de dicha clausula, en contra de lo que establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (...).

36

En tales circunstancias, el Tribunal de Justicia estimo que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita
en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo de una clausula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo
tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se
declaré el caracter abusivo de la clausula en cuestion (...).

37

En el asunto principal, queda acreditado que el consumidor no interpuso recurso de apelacion ni impugno la sentencia de primera instancia que imponia una limitacion en el tiempo de los efectos
restitutorios en relacion con las cantidades percibidas en virtud de la clausula abusiva.

38

Sin embargo, es preciso subrayar que, en las circunstancias del presente asunto, el hecho de que un consumidor no haya interpuesto recurso en el plazo oportuno puede imputarse a que, cuando
el Tribunal de Justicia pronunci6 la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros (C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980), ya habia transcurrido el plazo en el que se
podia interponer recurso de apelacion o impugnar la sentencia en virtud del Derecho nacional. En estas circunstancias, no cabe considerar que el consumidor haya mostrado una pasividad total,
en el sentido de la jurisprudencia recordada en el apartado 28 de la presente sentencia, al no cuestionar ante un tribunal de apelacion la jurisprudencia hasta entonces mantenida por el Tribunal
Supremo.

39

De ello resulta que la aplicacion de los principios procesales nacionales de que se trata, al privar al consumidor de los medios procesales que le permiten hacer valer sus derechos en virtud de la
Directiva 93/13, puede hacer imposible o excesivamente dificil la proteccion de tales derechos, vulnerando de este modo el principio de efectividad.

40

Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la cuestion prejudicial planteada que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a la
aplicacion de principios procesales nacionales en cuya virtud un tribunal nacional que conoce de un recurso de apelacion contra una sentencia que limita en el tiempo la restitucion de las
cantidades indebidamente pagadas por el consumidor a consecuencia de una clausula declarada abusiva no puede examinar de oficio un motivo basado en la infraccion de dicha disposicion y
decretar la restitucion integra de esas cantidades, cuando la falta de impugnacion de tal limitacion en el tiempo por el consumidor afectado no puede imputarse a una pasividad total de este...".
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NORMATIVA MAS RELEVANTE DEL PERIODO (27/05/2022 A 10/06/2022)

BOE 118/2022 de 18 de Mayo de 2022
Ver Novedad Legislativa al completo
Trascendencia y finalidad

El objeto de esta norma es la transposicion parcial de la Directiva (UE) 2018/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento del uso de energia
procedente de fuentes renovables, y en particular.

Ambito material

El titulo | se refiere a la sostenibilidad y la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero de la energia procedente de los biocarburantes, bioliquidos, combustibles de biomasa y
carburantes liquidos y gaseosos renovables de origen no bioldgico, asi como la eficiencia energética de las instalaciones eléctricas.

El titulo Il establece la creacion de un sistema de garantias de origen del gas procedente de fuentes renovables, estableciendo la definicion de estas garantias, su contenido, las condiciones de
expedicion, asi como la aprobacion de un procedimiento de operacion del citado sistema.

Modificaciones Legislativas

Esta norma deroga el Real Decreto 1597/2011, de 4 de noviembre, por el que se regulan los criterios de sostenibilidad de los biocarburantes y bioliquidos, el Sistema Nacional de Verificacion de la
Sostenibilidad y el doble valor de algunos biocarburantes a efectos de su computo, asi como cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en el presente real
decreto.

También modifica las siguientes normas:

e Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la actividad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables, cogeneracion y residuos.

e Real Decreto 1085/2015, de 4 de diciembre, de fomento de los Biocarburantes.

e Real Decreto 235/2018, de 27 de abril, por el que se establecen métodos de calculo y requisitos de informacion en relacion con la intensidad de las emisiones de gases de efecto invernadero
de los combustibles y la energia en el transporte; se modifica el Real Decreto 1597/2011, de 4 de noviembre, por el que se regulan los criterios de sostenibilidad de los biocarburantes y
bioliquidos, el Sistema Nacional de Verificacion de la Sostenibilidad y el doble valor de algunos biocarburantes a efectos de su computo; y se establece un objetivo indicativo de venta o
consumo de biocarburantes avanzados.

e Real Decreto 960/2020, de 3 de noviembre, por el que se regula el régimen econémico de energias renovables para instalaciones de produccion de energia eléctrica.

Orden TED/1161/2020, de 4 de diciembre, por la que se regula el primer mecanismo de subasta para el otorgamiento del régimen econémico de energias renovables y se establece el

calendario indicativo para el periodo 2020-2025.
Vigencia

La presente norma ha entrado en vigor el 19 de mayo de 2022.
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA Doctrina administrativa

TEAC, Resolucion 1975/2022 de 17/05/2022

Limites de inembargabilidad de sueldos, salarios o pensiones en el mes coincidente con paga
extra

Ver Doctrina Administrativa al completo

"..SEGUNDO: La cuestion controvertida en el presente recurso extraordinario de alzada concierne al modo de determinar el limite de inembargabilidad de sueldos, salarios o pensiones a que se
refiere el articulo 607 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (EDL 2000/77463) en el mes en que se percibe junto a la mensualidad ordinaria una gratificacion o paga
extraordinaria. En concreto, debemos pronunciarnos sobre si dicho limite esta constituido por el importe mensual del SMI o por el doble de dicho importe.

(..)

Por tanto la regulacion relativa a embargos de sueldos, salarios y pensiones contenida en la LEC es directamente aplicable a los embargos realizados en el procedimiento administrativo de
apremio por remision expresa del RGR. A su vez, el embargo de dinero en cuentas abiertas en entidades de crédito esta sujeto a las limitaciones establecidas por la LEC para el embargo de
sueldos, salarios o pensiones, cuando éstos se abonen en aquellas, por aplicacion del articulo 171.3 de la LGT (EDL 2003/149899).

A este respecto, no esta de mas recordar, en palabras del Auto del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2019 por el que se inadmite el recurso de casacion 889/2019, que "las limitaciones
que se establecen en la LEC se aplican exclusivamente sobre el importe que deba considerarse sueldo, salario o pension, y no sobre el exceso que pudiera haber en la cuenta bancaria, al margen
de su origen y procedencia”.

Es cuestion pacifica que, en el caso analizado en el presente recurso, la pension del obligado tributario se abonaba en la cuenta bancaria embargada por la Administracion tributaria...
()

Se observa, pues, que los Unicos ingresos de la citada cuenta bancaria estan constituidos por la pension mensual y que en el mes de junio de 2021 el obligado tributario percibio junto con la
pension mensual una de las dos pagas extraordinarias, la correspondiente al mes de junio.

En tales circunstancias resulta claro que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 171.3 de la LGT, en el embargo del dinero existente en la cuenta bancaria deben respetarse los limites establecidos
en el articulo 607 de la LEC, aplicandolos sobre el importe que deba considerarse sueldo, salario o pension del deudor, que sera la cantidad ingresada en la cuenta por ese concepto en el mes en
que se practique el embargo o, en su defecto, en el mes anterior.

La Administracion tributaria embargd la cantidad de 55,14 euros, saldo existente en la cuenta bancaria a 29 de junio de 2021, fecha de la traba practicada por la entidad financiera. Se trata de
conocer si, en virtud de lo dispuesto en el articulo 171.3 de la LGT, dicho embargo respeto los limites establecidos en el articulo 607 de la LEC.

El primer limite que contempla el articulo 607 de la LEC es el del salario minimo interprofesional (SMI): es inembargable el salario, sueldo, pension, retribucion o su equivalente, que no exceda de
la cuantia sefialada para el SMI. El exceso del sueldo, salario o pension respecto del SMI estéd sometido a un segundo limite de embargabilidad constituido por los porcentajes a que se refiere
el apartado 2 del articulo 607 de la LEC.

(..)

Debe sefalarse que el SMI fijado para el aflo 2020 por el Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero (EDL 2020/1710), se prorrogd para el afio 2021 por la Disposicion Adicional 6 del Real Decreto-
ley 38/2020, de 29 de diciembre (EDL 2020/41154), que dispuso que "Hasta tanto se apruebe el real decreto por el que se fija el salario minimo interprofesional para el afo 2021 en el marco del
dialogo social, en los términos establecidos en aquel, y de acuerdo con lo previsto en el articulo 27 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (EDL 2015/182832), se prorroga la vigencia del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2020". El
SMI para el afio 2021 se aprobd mediante el Real Decreto 817/2021, de 28 de septiembre (EDL 2021/34362), con efectos desde el 1 de septiembre de 2021, cambio que no afecto, en
consecuencia, al SMI del mes de junio de 2021 en que se produjo el embargo aqui examinado y que fue el mismo que el fijado para el afio 2020.

CUARTO: Llegados a este punto y para dar respuesta a la cuestion controvertida se hace necesario recordar las posturas de las distintas partes sobre la aplicacion de los limites de embargabilidad
en el caso examinado.

Para la Oficina gestora y el Director recurrente el embargo efectuado en junio de 2021 del saldo existente en la cuenta bancaria (55,14 euros) respeté los limites de embargabilidad del articulo
607 de la LEC. Asi, en efecto, de la resolucion del recurso de reposicion y de las alegaciones del Director se colige que, a su juicio, siendo la pension mensual del obligado tributario de 776,97 euros
y habiéndosele abonado en la cuenta en el mes de junio de 2021 dicha cantidad junto con igual importe en concepto de paga extraordinaria, el importe total ingresado por el concepto de
"pension” fue de 1.553,94 euros en el mes de la traba, cantidad ésta que al amparo del articulo 171.3 de la LGT debe ser tomada como pension a efectos del calculo de los limites de
embargabilidad del articulo 607 de la LEC. La diferencia entre esta cantidad y el importe mensual del SMI que, para el afio 2021, asciende a 950 euros, arroja una cifra de 603,94 euros. La
aplicacion de los limites del articulo 607.2 de la LEC a la cuantia de 603,94 euros supone que era embargable el 30% de dicha cantidad, esto es, 181,182 euros, por lo que, habiéndose embargado
un importe inferior (55,14 euros), el embargo se ajust6 a Derecho segun la Oficina gestora y el Director recurrente.

Para el TEAR, del articulo 3.1 del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, se infiere que en el SMI en computo anual hay que incluir las dos pagas extraordinarias a que se refiere el articulo 31 del
Estatuto de los Trabajadores. De ello deduce que en el caso de que las pagas extraordinarias se abonen de forma prorrateada mensual, debe tenerse por inembargable el importe que resulte de
multiplicar por 14 el SMI mensual y dividido por 12, y que, cuando las pagas extras se abonen en los meses de junio y diciembre, se tenga por inembargable el doble del SMI. En el presente caso,
como en el mes de junio de 2021 se percibieron 1.553,94 euros, que se corresponde con la mensualidad y la gratificacion, resulta inembargable segin el TEAR la cantidad de 1.900 euros
(950,00%2), razén por la cual el embargo efectuado por la Administracion tributaria fue improcedente.

El Director recurrente apoya su postura en diversas consultas de la Direccion General de Tributos (DGT).
(...)

La argumentacion, a nuestro juicio, de las consultas de la DGT, anteriormente expuesta, es completada por el Director recurrente sefialando que la mencion a un computo anual del SMI contenida
en el articulo 3.1 del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, en virtud del cual en ninglin caso puede considerarse una cuantia anual para el SMI inferior a 13.300 euros, lo es a los solos efectos
de aplicar lo dispuesto en el articulo 27.1, tltimo parrafo, del Estatuto de los Trabajadores, de forma que ninguna repercusion tiene respecto a la inembargabilidad, que se regula en el articulo 27.2
de esta Ultima norma.

El razonamiento del Director no resulta concluyente, en opinion de este Tribunal Central, por los motivos siguientes considerados en su conjunto:

- El caracter de exclusividad que pretende atribuir a la referencia a la cuantia anual del SMI contenida en el articulo 3.1 del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, en cuanto que limitada a lo
concerniente a las consecuencias de la revision del SMI, no se desprende literalmente de lo dispuesto en el mencionado precepto. Y es que el articulo utiliza la expresion "A efectos de aplicar..." y
no "A los solos efectos de aplicar..." 6 "A los exclusivos efectos de aplicar...".

- De los articulos 1y 3.1 del Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, se infiere con claridad que si la cuantia mensual del SMI es de 950 euros y su cuantia anual no puede ser inferior a 13.300
euros, ello significa que en cdmputo anual el SMI se compone de 12 mensualidades de 950 euros y dos gratificaciones extraordinarias de igual importe cada una. Es decir, que los importes del SMI
fijados por dia y por mes en el articulo 1 del Real Decreto no incluyen la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias.

- En orden a determinar qué salario mensual resulta embargable considera este Tribunal que han de compararse cantidades homogéneas. Tal circunstancia no se produciria si, como considera el
Director, a efectos de determinar la cantidad embargable en un mes en el que el interesado percibe junto con su sueldo mensual una de las pagas extraordinarias, se compara la retribucion total
que percibe en dicho mes (sueldo + paga extraordinaria) y el importe mensual del SMI sin inclusion de la gratificacion extraordinaria correspondiente.

- No parece légico, a juicio de este Tribunal, que cuando (i) estando constituida la pension anual del obligado tributario en el afio 2021 por 12 mensualidades de 776,97 euros cada una y dos
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gratificaciones extraordinarias por el mismo importe, es decir, ascendiendo la pension anual del interesado a 10.877,58 euros, y (i) siendo el SMI en computo anual de 13.300 euros (11.400 euros,
si como postula el recurrente, no se toman en cuenta a efectos de inembargabilidad las pagas extraordinarias del SMI), esto es, estando la pension recibida por el interesado por debajo del SMI en
todo caso, se sostenga la posibilidad de embargar el salario del interesado en el mes de recepcién de la paga extraordinaria cuando tanto el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores

(EDL 2015/182832) como el 607 de la LEC declaran la inembargabilidad del SMI.

- La jurisprudencia social y civil a la que mas adelante nos referiremos sostiene el criterio de inclusion de las pagas extraordinarias en la nocién de SMI. Este Tribunal no encuentra razén para
interpretar de modo mas restrictivo para el interesado esa nocién cuando del embargo de sueldos, salarios o pensiones se trata, supuesto en el que lo que esté4 en juego es ese minimo vital
existencial que representa el SMI.

Por tltimo, en el caso de que en el sueldo mensual percibido estuviera incluida la parte proporcional de las gratificaciones extraordinarias, la parte que habria que detraer en el mes como
inembargable seria el importe del SMI en computo anual (13.300 euros en el afio 2021) prorrateado entre 12 meses.

()

Obsérvese que el razonamiento de la sentencia del Tribunal Supremo para concluir que no estan comprendidas las pagas extraordinarias dentro de la nocion de SMI esté en la distincion entre el
SMI en sentido estricto (que es al que se refiere el tope legal) y los salarios minimos adicionales que surgen como consecuencia de afadir, en cada caso, al SMI en sentido estricto los conceptos
que enumeran los Decretos anuales de fijacion, entre ellos las pagas extraordinarias. En el caso examinado en la sentencia de 16 de mayo de 1995 (recurso de casacion para unificacion doctrina n®
2517/1994), parcialmente transcrita en la STS de 1 de junio de 1998, resultaba de aplicacion el Real Decreto 8/1991, de 11 de enero (EDL 1991/12653), por el que se fijé el SMI para el afo 1991,
cuyo articulo 2 establecia que al SMI en sentido estricto se adicionaran, entre otros conceptos, las pagas extraordinarias. Sin embargo, el Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, aplicable en el
caso examinado en el presente recurso extraordinario de alzada, establece en su articulo 2 que "Al salario minimo consignado en el articulo 1 se adicionaran, sirviendo el mismo como médulo, en
su caso, y segun lo establecido en los convenios colectivos y contratos de trabajo, los complementos salariales a que se refiere el articulo 26.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, asi como el importe correspondiente al incremento garantizado sobre el salario a tiempo en la remuneracion a
prima o con incentivo a la produccion”. Entre los complementos salariales del articulo 26.3 del ET no se encuentran las pagas extraordinarias. Asi pues, los argumentos de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo para concluir que no estan comprendidas las pagas extraordinarias dentro de la nocién de SMI no pueden mantenerse, en nuestra opinion, en el caso analizado en el presente
recurso extraordinario de alzada.

()

La Sala Cuarta no se ha pronunciado sobre la cuestion relevante para este recurso, ya sea con relacion a las normas de la Ley Concursal que establecen las diversas preferencias de los créditos
laborales, ya sea con relacion al art. 32 del Estatuto de los Trabajadores.

(..)

Pues bien, en tanto el Tribunal Supremo no dicte sentencia en el recurso de casacion anteriormente mencionado (a la fecha de la presente resolucion no consta su publicacion en la coleccion
legislativa del Centro de Documentacion Judicial) fijando doctrina sobre la cuestion de interés casacional, cuestion coincidente con la controvertida en el presente recurso extraordinario de alzada,
este Tribunal Central, por las razones anteriormente expuestas, considera que el limite de inembargabilidad de sueldos, salarios o pensiones a que se refiere el articulo 607 de la LEC en el mes en
que se percibe junto a la mensualidad ordinaria una gratificacion o paga extraordinaria esta constituido por el doble del importe del SMI. Dicho limite estara constituido por el importe del SMI en
computo anual (SMI mensual x 14) prorrateado entre 12 meses cuando en el sueldo mensual percibido estuviera incluida la parte proporcional de las pagas o gratificaciones extraordinarias...".
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA Doctrina administrativa

DGT, Consulta n® V977/2022, de 04/05/2022

Gestion de la bonificacion extraordinaria de productos energéticos a efectos del IVA

Ver Doctrina Administrativa al completo

"..2.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 78, apartado uno, de la Ley 37/1992 (EDL 1992/17907), la base imponible de dicho Impuesto correspondiente a las operaciones sujetas al
mismo estara constituida por el importe total de la contraprestacion de dichas operaciones procedente del destinatario o de terceras personas.

En virtud de lo dispuesto en el nimero 2° del apartado tres del citado articulo 78, no se incluiran en la base imponible del Impuesto los descuentos y bonificaciones que se justifiquen por
cualquier medio de prueba admitido en derecho y que se concedan previa o simultaneamente al momento en que la operacion se realice y en funcién de ella, salvo en el caso en que las
minoraciones en el precio constituyan remuneraciones de otras operaciones.

Por su parte, el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo (EDL 2022/9366), por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias econdmicas y
sociales de la guerra en Ucrania (BOE de 31 de marzo), ha aprobado una bonificacion extraordinaria y temporal del precio final de determinados productos energéticos que se regula en el Capitulo
VI del Titulo | del citado Real Decreto-ley en los siguientes términos:

“Articulo 15. Objeto y ambito de aplicacion.
1. Se aprueba una bonificacion extraordinaria y temporal en el precio de venta al publico de determinados productos energéticos y aditivos, en los términos establecidos en este capitulo.

2. Seran beneficiarios de esta bonificacion las personas y entidades que adquieran los productos a que se refiere el apartado 3, siempre que los adquieran, entre los dias 1 de abril y 30 de junio de
2022, ambos incluidos, a los colaboradores en la gestion de esta bonificacion.

3. Los productos cuya adquisicion dara derecho a la bonificacion regulada en este capitulo son los siguientes, tal y como se definen en los anexos de la Orden ITC/2308/2007, de 25 de julio, por la
que se determina la forma de remision de informacion al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio sobre las actividades de suministro de productos petroliferos:

(...)

4. La bonificacion tendra un importe de 0,20 euros y se aplicara sobre el precio de venta al publico por cada una de las siguientes unidades de medida:
a) Por cada litro de los productos previstos en las letras a), b), ¢), d), e), h), i) y j) del apartado 3, asi como del aditivo AdBlue.

b) Por cada kilogramo de los productos previstos en las letras f) y g) del apartado 3.

5. En el caso de los productos adquiridos a los operadores sujetos a la prestacion patrimonial de caracter publico no tributario regulada en el articulo 21 de este real decreto-ley, la bonificacion
sera de 0,15 euros por litro o por kilogramo, llegando con el correspondiente descuento a un minimo de 0,20 euros por litro o por kilogramo en total.

Articulo 16. Colaboracion en la gestion de la bonificacion.

1. Seran colaboradores en la gestion de esta bonificacion quienes ostenten la titularidad de los derechos de explotacion de las instalaciones de suministro de combustibles y carburantes al por
menor, asi como las empresas que realicen ventas directas a los consumidores finales de los productos objeto de la bonificacion.

La colaboracién consistira en efectuar, en cada suministro que se realice en las condiciones sefaladas en el articulo anterior, un descuento sobre el precio de venta al pUblico, impuestos incluidos,
equivalente al importe de la bonificacion.

Los colaboradores en la gestion de la bonificacion podran solicitar la devolucion de las bonificaciones efectuadas, en los términos previstos en el articulo siguiente.

2. El colaborador en la gestion debera hacer constar en todos los documentos que expida con ocasion del suministro al menos una de las siguientes informaciones:

— El importe de la operacion, distinguiendo el precio antes de aplicar el descuento y después de aplicar la bonificacion, asi como el importe de la bonificacion aplicada.
— Referencia expresa a la aplicacion de la bonificacion recogida en este real decreto-ley.

La obligacion a la que se refiere este apartado resultara exigible a los colaboradores a partir del 15 de abril de 2022.

3. En las instalaciones de suministro de combustibles y carburantes al por menor de los productos objeto de la bonificacion, se debera publicitar el precio de venta al publico del producto antes de
aplicar la bonificacion.

4. Los colaboradores, beneficiarios y, en general, todas las personas y entidades participantes en la aplicacion de la bonificacion estaran obligados a colaborar con la Administracion a los efectos
de la correcta aplicacion de la misma.

()"

3.- La base imponible correspondiente a las entregas de combustibles y carburantes que efecttien los colaboradores en la gestion de la bonificacion a los que se refiere el articulo 16 del Real
Decreto-ley 6/2022, entre los que se encuentran las gasolineras destinatarias de los programas informaticos comercializados por la consultante, estara constituida por el importe de la
contraprestacion obtenida en dichas entregas procedente del destinatario o de terceras personas. Dicha base imponible no se ve alterada por la bonificacion extraordinaria y temporal, aprobada
por el Real Decreto-ley 6/2022, que lo que instrumenta es un descuento en el momento del cobro de la operacion sobre la cantidad a pagar, impuesto sobre el Valor Afiadido incluido, por parte de
los destinatarios de las entregas. En consecuencia, parte del importe de la contraprestacion seré satisfecho por un sujeto distinto del destinatario de la entrega de carburante, sin que, como se ha
sefialado, modifique la base imponible de dicha entrega.

4.- Por otra parte, el articulo 164 de la Ley 37/1992 regula las obligaciones de los sujetos pasivos y en su apartado Uno.3° dispone que, en concreto, deberan expedir y entregar factura de todas
sus operaciones, ajustada a lo que se determine reglamentariamente.

El desarrollo reglamentario de dicho precepto se ha llevado a cabo por el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de
noviembre (EDL 2012/256184) (BOE de 1 de diciembre).

El articulo 2, del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, establece lo siguiente:

"1. De acuerdo con el articulo 164.Uno.3.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, los empresarios o profesionales estan obligados a expedir factura y copia de
esta por las entregas de bienes y prestaciones de servicios que realicen en el desarrollo de su actividad, incluidas las no sujetas y las sujetas pero exentas del Impuesto, en los términos
establecidos en este Reglamento y sin mas excepciones que las previstas en él. Esta obligacion incumbe asimismo a los empresarios o profesionales acogidos a los regimenes especiales del
Impuesto sobre el Valor Afadido.

[
En relacion con el contenido de las facturas, el articulo 6 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, dispone que:

“1. Toda factura y sus copias contendran los datos o requisitos que se citan a continuacion, sin perjuicio de los que puedan resultar obligatorios a otros efectos y de la posibilidad de incluir
cualesquiera otras menciones:

()

Ademas, el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion prevé la posibilidad de expedir factura simplificada en los siguientes términos:
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1. La obligacion de expedir factura podra ser cumplida mediante la expedicion de factura simplificada y copia de esta en cualquiera de los siguientes supuestos:
a) Cuando su importe no exceda de 400 euros, Impuesto sobre el Valor Afadido incluido, o

b) cuando deba expedirse una factura rectificativa.

(..)

Por tanto, los colaboradores en la gestion de la bonificacion previstos en el articulo 16 del Real Decreto-ley 6/2022, entre los que se encuentran las gasolineras a las que se refiere el escrito de
consulta, como sujetos pasivos del impuesto, que efectden las entregas de productos energéticos y aditivos a las que se refiere la bonificacion, sujetas al impuesto sobre el valor afiadido, estaran
sujetos a las obligaciones de facturacion previstas en el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion. En concreto, deberan expedir facturas completas o simplificadas, en los
términos previstos en el articulo 4 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion, con el contenido regulado en los articulos 6 y 7 de dicho reglamento, respectivamente. Del
mismo modo, de conformidad con el articulo 16 del Real Decreto-ley 6/2022, en los documentos que expidan deberan hacer constar al menos una de las siguientes informaciones:

— El importe de la operacion, distinguiendo el precio antes de aplicar el descuento y después de aplicar la bonificacion, asi como el importe de la bonificacion aplicada.
— Referencia expresa a la aplicacion de la bonificacion recogida en este real decreto-ley.

La obligacion a la que se refiere este apartado resultara exigible a los colaboradores a partir del 15 de abril de 2022...".
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA Doctrina administrativa

DGT, Consulta n® V929/2022, de 29/04/2022

Fuera del centro de trabajo

Exencion del IRPF de las dietas percibidas por trabajadores desplazados a otro municipio

Ver Doctrina Administrativa al completo

"..En la empresa existen trabajadores que ocupan puestos de trabajo que por su naturaleza realizan su trabajo de forma habitual, y durante todo el afio, en municipio distinto del centro de trabajo
de la empresa y del que constituya su residencia. Teniendo estos trabajadores las categorias profesionales de conductor repartidor, y vendedor viajante, sus tareas se desarrollan en distintos
municipios de la Comunidad Auténoma de Andalucia, sin pernoctar en ellos, pero soportando gastos de manutencion. Dichos trabajadores deben almorzar en municipio distinto del centro de
trabajo de la empresa, y del que constituya su residencia, durante todas las jornadas de trabajo del afo.

(..)

En lo que a la materia tributaria concierne, cabe sefalar que las «asignaciones para gastos de locomocion y para gastos de manutencion y estancia» se incluyen con caracter general entre los
rendimientos integros del trabajo, pero, excepcionalmente y al amparo de la habilitacion contenida en el articulo 17.1.d) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades (EDL 2006/298871), sobre la Renta de los no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre),
el articulo 9 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (EDL 2007/15093), en adelante RIRPF, exonera de
gravamen estas asignaciones cuando las percibe el trabajador por cuenta ajena que, en virtud del poder de organizacion que asiste al empresario, debe desplazarse fuera de su centro de trabajo
para desarrollar el mismo; ello bajo la concurrencia de determinados requisitos reglamentarios, entre los que se encuentra, basicamente, que el empleado o trabajador se desplace fuera del centro
de trabajo para realizar su trabajo en un lugar distinto.

De lo determinado en el articulo 17.1.d) de la Ley del Impuesto y en la letra b) de su apartado 2 cabe concluir que el régimen de dietas previsto en el articulo 9 del Reglamento tnicamente es de
aplicacion a los contribuyentes que perciben rendimientos del trabajo como consecuencia de una relacién laboral (estatutaria en el caso de los funcionarios publicos) en la que se dan las notas de
dependencia y alteridad.

Para resolver esta consulta se va a partir de la premisa de que, en este caso, tanto los “conductores repartidores” como los “vendedores viajantes” objeto de consulta, perciben rendimientos del
trabajo como consecuencia de una relacion laboral en la que se dan las notas de dependencia y alteridad, por lo que, que respecto a la pregunta que se plantea en cuanto a sus desplazamientos
como consecuencia de su trabajo, es de aplicacion el régimen de dietas que se regula en el articulo 9.A.3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, en adelante RIRPF.

De acuerdo a ello, las cantidades que abone la empresa a sus trabajadores, y que deriven del desplazamiento del trabajador a un municipio distinto de su lugar de trabajo habitual y del que
constituya su residencia, no estaran sujetas al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ni a su sistema de retenciones a cuenta, en la medida que cumplan de acuerdo al articulo 9.A.3 del
RIRPF, los siguientes requisitos:

a) Que traten de compensar gastos de manutencion y estancia en establecimientos de hosteleria.

b) Que en cada uno de los municipios distintos del habitual del trabajo no se permanezca por el perceptor més de nueve meses (limite temporal) y,

) Que tales dietas no superen los limites cuantitativos sefialados en dicho articulo 9.A.3, letra a), del Reglamento del Impuesto, y que actualmente en vigor son:
a.- Cuando se haya pernoctado

- Por gastos de estancia, los importes que se justifiquen.

- Por gastos de manutencion, 53,34 euros diarios por desplazamiento dentro del territorio espafiol, 0 91,35 euros diarios por desplazamiento al extranjero.

b.- Cuando no se haya pernoctado

Se consideraran exceptuadas de gravamen las asignaciones para gastos de manutencion que no excedan de 26,67 6 48,08 euros diarios, segun se trate de desplazamiento dentro del territorio
espanol o al extranjero, respectivamente.

La norma reglamentaria exige que tiene que tratarse de desplazamientos a un municipio distinto del lugar habitual del trabajo habitual del perceptor y del que constituya su residencia. Toda
cantidad que se satisfaga por este concepto de asignaciones para gastos de manutencion y estancia que no responda a los términos reglamentarios senalados, estaria sometida en su totalidad a
tributacion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Debe insistirse que tiene que tratarse de desplazamientos a un municipio distinto del lugar habitual de trabajo, interpretando dicha expresion o término en el sentido de que el trabajador debe
estar destinado en un centro de trabajo y salir o desplazarse fuera del mismo para realizar en otro centro de trabajo su labor.

Ademas de lo anterior, debe precisarse al respecto que a efectos de lo dispuesto en el articulo 9.A.3 del Reglamento del Impuesto, las cantidades satisfechas por gastos de manutencion en
desplazamientos con pernocta o no dentro del territorio espafiol o al extranjero, a municipios distintos del lugar de trabajo habitual del perceptor y del que constituya su residencia, no necesitan
acreditacion en cuanto a su importe, en referencia a los limites cuantitativos que en dicho precepto se sefialan, para su consideracion como asignaciones para gastos normales de manutencion
exceptuadas de gravamen, sin perjuicio de la acreditacion por parte del pagador del dia y lugar del desplazamiento, asi como su razén o motivo.

Respecto a la justificacion que debera efectuarse por el pagador de la realidad de los desplazamientos, la misma podra realizarse por medio de cualquiera de los medios de prueba admitidos en
Derecho, si bien correspondera a los 6rganos de gestion e inspeccion de la Administracion Tributaria su valoracion.

En referencia a las cuantias que tienen la consideracion de asignaciones para gastos normales de manutencion y estancia en hoteles, restaurantes y demas establecimientos de hosteleria, para los
casos en que se pernocta en municipio distinto, el Reglamento del Impuesto considera exceptuadas de gravamen los gastos de estancia los importes que se justifiquen.

Debe sefalarse que, a estos efectos, los justificantes admisibles son tnicamente los correspondientes a estancia en hoteles y demas establecimientos de hosteleria, sin que puedan asimilarse a los
mismos las cantidades destinadas al alquiler o arrendamiento de una vivienda.

A su vez, el apartado 5 sefiala que “las cuantias exceptuadas de gravamen en este articulo seran susceptibles de revision por el Ministro de Economia y Hacienda, en la proporcion en que se
revisen las dietas de los funcionarios publicos”, mientras que el apartado 6 sefiala que "las asignaciones para gastos de locomocién, manutencion y estancia que excedan de los limites previstos en
este articulo estaran sujetas a gravamen".

Por tanto, y cifiéndonos a la pregunta planteada en su escrito de consulta, de acuerdo con el articulo 9.A.3 del RIRPF, para que los gastos de manutencion estén exceptuados de gravamen deberan
devengarse por desplazamientos a municipios distinto del lugar del trabajo habitual del perceptor y del que constituya su residencia habitual. Cumplida esta doble condicion, quedaran
exceptuadas de gravamen las asignaciones para gastos de manutencion que no superen las cantidades previstas en el precepto reglamentario trascrito, no siendo necesario que estos gastos se
realicen en establecimientos de hosteleria, sino simplemente el pagador debera acreditar el dia y lugar del desplazamiento, asi como su razén o motivo.

Debe mencionarse que el exceso percibido, en su caso, sobre las cantidades que se acaban de indicar esta plenamente sujeto a gravamen en concepto de rendimientos del trabajo, y en lo que se
refiere a la retencion aplicable, al tratarse de rendimientos del trabajo, la misma se determinaré de acuerdo con el procedimiento general establecido en el articulo 82 y siguientes del Reglamento
del Impuesto.."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA Doctrina administrativa

CNMC, Resolucién SNC/DTSA/076/21 y SNC/DTSA/127/21, 19/04/2022

Procedimientos sancionadores

Contenidos vertidos en programas de TV y calificacién de los mismos por edades

Ver Doctrina Administrativa al completo
"..I.- Objeto del procedimiento sancionador y delimitacién de los hecho

El presente procedimiento sancionador tiene como objeto determinar si MEDIASET, por las emisiones del programa “SALVAME NARANJA", de 15 de abril de 2021, ha incumplido lo dispuesto en el
articulo 7.2, parrafos tercero y octavo, de la LGCA (EDL 2010/18630), por la emision de contenidos presuntamente perjudiciales para los menores en horario de proteccién reforzada; y en el
articulo 7.6, en relacion a lo dispuesto en el articulo 12, ambos también de la LGCA, por la presunta vulneracion de las obligaciones que establece esta norma en relacion con la proteccion de los
menores, al haber calificado el mencionado programa como “no recomendado para menores de 7 afos” (NR7).

Il.- Tipificacion de los hechos probados
3.1.- Consideraciones generales

El articulo 7.2 de la LGCA, parrafo segundo, prevé que los contenidos “que puedan resultar perjudiciales para el desarrollo fisico, mental o moral de los menores solo podran emitirse en abierto
entre las 22 y las 6 horas, debiendo ir siempre precedidos por un aviso acustico y visual, segtn los criterios que fije la autoridad audiovisual competente.” Mas adelante, en el parrafo tercero del
mismo articulo, prevé tres franjas horarias consideradas de “proteccion reforzada” en las que no pueden emitirse contenidos calificados para mayores de 13 afios:

- Entre las 8:00 y las 9:00 horas de los dias laborables.
- Entre las 17:00 y las 20:00 horas de los dias laborables.
- Entre las 9:00 y las 12:00 horas de los sabados, domingos y festivos de ambito estatal.

En consecuencia, la emision de contenidos que infrinjan dichas reglas, como emitir contenidos que pueden ser perjudiciales para los menores (+13 afos < 18 afios) en horarios de proteccion
reforzada o emitir contenidos calificados para mayores de +13 afios entre las 6h y las 22h, puede ser constitutiva de una infraccion grave de conformidad con el articulo 58.3 de la LGCA, que
tipifica de esa manera la vulneracion de la prohibicién y, en su caso, de las condiciones de emision, de contenidos perjudiciales para los menores, previstas en el articulo 7.2 de la LGCA.

()

De conformidad con lo previsto en el articulo 7.6 de la LGCA, se establece la obligacion de que todos los productos audiovisuales distribuidos a través de servicios de comunicacién audiovisual
televisiva deben disponer de una calificacion por edades, de acuerdo con las instrucciones sobre su gradacion que dicte la CNMC a quien le corresponde la vigilancia, control y sancion de la
adecuada calificacion de los programas por parte de los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva.

Asi, de acuerdo con las gradaciones por edad, segun los criterios de gradacion previstos en el Codigo de Autorregulacion sobre contenidos televisivos e infancia, los contenidos emitidos en las
franjas de proteccion reforzada no pueden tener una calificacion de “NR-122 " o superior. Es decir, han de tener una calificacién de “NR-7" o inferior.

El Codigo de Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia, aparte de contener la gradacion de los contenidos prevé también, entre otros aspectos, y en forma de anexo que no figura
actualmente publicado, de una serie de criterios moduladores que permiten a los prestadores adheridos valorar las emisiones y calificarlas de conformidad con aquéllos y que coinciden con los
previstos en la Resolucion de 9 de julio de 2015 para calificar contenidos potencialmente perjudiciales para la infancia (CRITERIOS/DTSA/001/15). 2

El articulo 58.12 de la LGCA prevé que "El incumplimiento de los codigos de autorregulacion de conducta a que se refiere el articulo 12 de esta Ley.” Pues bien, el articulo 12 de la LGCA, en su
apartado 3, establece que “Las autoridades audiovisuales deben velar por el cumplimiento de los codigos y, entre éstos, del Codigo de Autorregulacion de Contenidos Televisivos e Infancia.”

Por lo tanto, en tanto que un contenido emitido que haya sido calificado por parte de un prestador de servicios de comunicacién audiovisual adherido al Cédigo de Autorregulacion sobre
Contenidos Televisivos e Infancia de forma contraria o inobservando los criterios de calificacion de contenidos audiovisuales que ahi se integran, no solo supone un incumplimiento de lo previsto
en el articulo 7.6 sino que, ademas, supone incumplir con el cédigo de autorregulacion por lo que, a su vez, supondria la realizacion de la conducta tipificada como grave por el articulo 58.12 de la
LGCA.

()
IV.- Antijuridicidad de la conducta

De conformidad con todo lo previsto en el apartado Il de esta resolucion, los hechos probados cumplen con los requisitos del tipo infractor previsto en los como infraccion grave en los apartados
3y 12 del articulo 58 de la LGCA.

El bien juridico protegido por el articulo 7.2 de la LGCA, segundo y tercer parrafo, se dirige a la proteccion de los menores frente a la programacion emitida, prohibiendo la emision en abierto de
determinados contenidos perjudiciales y estableciendo, respecto de los potencialmente perjudiciales, una norma sobre su emision. En relacion a lo que interesa al presente procedimiento, el
parrafo tercero prohibe la emision de contenidos en horarios de proteccion reforzada que tengan una calificacion como recomendados para mayores de trece (+13).

Por lo tanto, en la medida en que se haya emitido un programa en horario de proteccion reforzada con contenidos inadecuados para menores de 13 afios, produce el resultado antijuridico que la
prohibicion busca evitar: evitar la exposicion de los menores a contenidos audiovisuales que pueden resultar perjudiciales para su desarrollo fisico, mental o moral.

Por su parte, el bien juridico protegido por el parrafo octavo del mismo articulo 7.2 de la LGCA, es evitar que las comunicaciones comerciales puedan afectar al desarrollo fisico, mental o moral de
los menores por representar ideales inadecuados e irreales que presuntamente llevan al éxito y, a su vez, pueden tener la capacidad de generar rechazo la autoimagen o promover el rechazo social
respecto de aquellos elementos que puedan suponer un obstaculo para la consecucion de dichos ideales.

(..)

Por su parte, el articulo 7.6 de la LGCA establece el deber de informacion sobre la calificacion por edades. Asi, se trata de un derecho a la informacion dirigido a los padres y responsables de los
menores por lo que su contravencion conlleva un resultado pluriofensivo: no solo a los menores expuestos a contenidos mal calificados sino también a los padres y responsables de los menores
al impedirles realizar un correcto control de los contenidos susceptibles de afectar a los menores. Ahora bien, el hecho de se haya calificado la conducta de forma contraria a los criterios
homologados por esta Comision y que esos criterios formen parte del Cédigo de Autorregulacion sobre Contenidos Televisivos e Infancia, conlleva a su vez el resultado antijuridico de contravenir
lo previsto en los codigos de autorregulacion de conducta a los que se refiere el articulo 12 de la LGCA. Pero ademas, todo lo anterior supone que la emision del programa emitido confronta
directamente con el principio previsto en el apartado I1.1.b del citado Codigo, en cuanto que impide el control parental impidiendo a los padres o tutores una seleccion critica de los programas que
ven los nifios. Téngase en cuenta que, tal y como lo establece el propio cédigo en su preambulo, al exigir una clasificacion por edades se pretende "dotar a los padres y tutores de una herramienta
eficaz para que puedan ejercer su responsabilidad de controlar los contenidos televisivos seguidos por los menores a su cargo".

()

En definitiva, cabe apreciar la antijuridicidad de las conductas de MEDIASET. Por una parte, por haber vulnerado el articulo 7.2, parrafo tercero, de la LGCA; y por otra, por vulnerar el articulo 7.6 en
relacion con el articulo 12, ambos de la LGCA, tipificados como infracciones graves por los articulos 58, apartados 3y 12 de la LGCA.

EDD 2022/18899
Il.- Objeto del procedimiento sancionador y delimitacion de los hechos

El presente procedimiento sancionador tiene como objeto determinar si ATRESMEDIA, por los contenidos emitidos en los capitulos de la serie “TIERRA AMARGA" los dias 6 de agosto, 30 de
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septiembre y 18 de octubre de 2021, ha podido incumplir con lo dispuesto en el articulo 7.2, parrafos tercero, de la LGCA, por la emisién de contenidos presuntamente perjudiciales para los
menores en horario de proteccion reforzada; y por el articulo 7.6, en relacion a lo dispuesto en el articulo 12, ambos también de la LGCA, por la presunta vulneracion de las obligaciones que
establece esta norma en relacion con la proteccion de los menores, al haber calificado el mencionado programa como “no recomendado para menores de 7 afios” (NR7).

(...)
V.- Sobre la responsabilidad y culpabilidad por la conducta infractora

En aplicacion de lo establecido en el art. 61 de la LGCA (EDL 2010/18630), la responsabilidad por las infracciones le corresponde a ATRESMEDIA por ser el prestador del servicio de comunicacion
audiovisual al que se le imputa una conducta antijuridica consistente en el incumplimiento de sus obligaciones que se derivan de los articulos 7.2 y 7.6 de la LGCA por ser el titular del canal
ANTENA 3, medio por el que se difundié capitulos de la serie de television "TIERRA AMARGA" los dias 6 de agosto de 2021, en horario de 17:45:22 horas a 19:06:44 horas, 30 de septiembre, en
horario 17:46:14 a 19:01:42 horas, y 18 de octubre de 2021, en horario de 17:42:54 a 18:56:32.

No obstante lo anterior, en derecho administrativo sancionador actualmente no se reconoce la responsabilidad objetiva en la comision de una infraccion, sino que se exige el elemento de la
culpabilidad, lo que requiere que la conducta antijuridica sea imputable a un sujeto pasivo responsable de dicha conducta (esto es, que exista un nexo psicologico entre el hecho y el sujeto). Asi se
interpreta la expresion recogida por el legislador espafol cuando, al regular la potestad sancionadora de la Administracion en el articulo 28 de la LRISP, establece que “sélo podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, [...], que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

Como se desprende del precepto anterior, no es necesario el dolo o intencién maliciosa para responder de la comision de una infraccion, sino que basta la culpa o imprudencia. En consecuencia,
cabe atribuir culpabilidad a titulo de simple negligencia, entendida como la falta de diligencia debida para evitar un resultado antijuridico, previsible y evitable.

Para determinar si ATRESMEDIA es culpable por las infracciones que se le atribuyen, bien sea a titulo de dolo o culpa, corresponde atender a sus alegaciones relativas a los precedentes de
actuacion de esta Comision respecto de hechos similares y en virtud de los cuales, alega, tenia depositada su confianza legitima de que su conducta se ajustaba a la legalidad, que cambiar la forma
de actuacion por parte de esta Comision previo a la incoacién de un procedimiento sancionador por los tipos infractores que aqui se aplican sin que se haya producido algtin cambio en el régimen
Jjuridico de aplicacion u otro motivo que lo justifique, afecta al principio de seguridad juridica pues podria suponer una actuacion arbitraria prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucion espafola
que conculcaria, a su vez, el principio de confianza legitima previsto en el articulo 3.1 de la LRSP.

En efecto, tal y como lo sefiala ATRESMEDIA, en este caso la CNMC ha actuado de forma distinta respecto de la misma conducta infractora observada con anterioridad pues, de conformidad con lo
previsto por el articulo 9.3 de la LGCA y en sintonia con lo previsto en el anexo del Cédigo de Autorregulacion sobre Contenidos Televisivos e Infancia donde indica que “En el caso de que una
calificacion sea cuestionada por la CNMC, sera debidamente revisada (...).", se inst6 al prestador responsable de la emision a que adecuara sus calificaciones y horarios de emision a las
disposiciones del codigo de autorregulacion: REQ/DTSA/863/14 (...).

Asi, una vez requerida la adecuacion de los programas al sistema de calificacion de contenidos audiovisuales previstos y, en su caso, al horario de emisién previsto para esos contenidos,
Unicamente en el supuesto de que el prestador requerido continuase emitiendo los mismos o similares contenidos sin haber adecuado su calificacion y, en su caso, el horario en que se emite, esta
Comisién ha procedido a incoar el correspondiente procedimiento sancionador por infringir lo previsto en los articulo 7.2 y 7.6 de la LGCA.

En el presente caso, ante el conocimiento de que ATRESMEDIA podria estar emitiendo contenido que podria resultar perjudicial para los menores calificado como no recomendado para menores
de 7 afos (NP7) y en horario de proteccion reforzada, esta Comision no ha requerido a este prestador para que adecuara la calificacion por edades de la serie “TIERRA AMARGA" y el horario de su
emision sino que ha incoado directamente el presente procedimiento sancionador.

Por lo tanto, atendiendo a lo anterior y a las alegaciones de ATRESMEDIA relativas al el contenido de la serie, cabe apreciar la ausencia del elemento volitivo e intelectual de la culpabilidad pues se
considera que la presunta infractora actué con la diligencia debida convencida de que el mencionado producto audiovisual estaba bien calificado y, en consecuencia, que se estaba emitiendo en un
horario adecuado.

En definitiva, no cabe reprocharle el resultado antijuridico de la conducta infractora de ATRESMEDIA por la emision de los capitulos de la serie “TIERRA AMARGA" con la calificacion por edades con
la que fue emitida sin que previamente esta Comision le haya requerido revisar la calificacion asignada y el horario de emisién de la misma...".
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