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DEL BOE A LA PRACTICA: UN ANO DE VIGENCIA DE LOS MASC.
EL IMPACTO DE LA REFORMA SOBRE LA PRACTICA JUDICIALY LA
CULTURA DE LA NEGOCIACION

RaaueL BLAzauez MarTin
MaGISTRADA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA PRIMERA)

Resumen: Trece meses de aplicacion del novedoso requisito de procedibilidad introdu-
cido en la Ley Orgéanica 1/2025 a través de los medios adecuados de solucion
de controversias (MASC) y de otras figuras aledafias han sido el equivalente
jurisdiccional y doctrinal de un tsunami desatado con una intensidad nada
desdefiable. Han sido tantas las dudas, tan variadas las cuestiones concerni-
das ytan dispares las respuestas que resulta imposible resumir en un articulo
tamafia produccion juridica. Trataré, con las lineas que siguen, de ofrecer
con una perspectiva temporal y una mirada global en qué hemos avanzado y
cudl es el camino que queda aln por recorrer.

Abstract: Thirteen months of implementing the novel procedural requirement introdu-
ced in Organic Law 1/2025 through appropriate dispute resolution methods
(ADRM) and other related frameworks have been the jurisdictional and doc-
trinal equivalent of a tsunami unleashed with considerable intensity. The
doubts have been so numerous, the issues concerned so varied, and the res-
ponses so diverse that it is impossible to summarize such a vast legal output
in a single article. In the following lines, | will attempt to offer, from a temporal
perspective and a global viewpoint, the progress we have made and the path
that still lies ahead.

Palabras clave: Masc, ADR, practica judicial, cultura, negociacion, litigios, consumo.

Keywords: Masc, ADR, judicial practice, culture, negotiation, litigation, consumer law.
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SUMARIO. I. LOS MASC COMO PRIMERA ENTREGA DE LA SAGA DE LA EFICIENCIA
PROCESAL. 1. Una vision por capitulos. A. Introduccion. B. Un breve spoiler sobre cos-
tasy abuso del servicio piblico. 2. La medida de las reacciones adversas a los MASC. 3.
La coincidencia de la obligatoriedad de los MASC con la implantacion de los tribunales
de instancia. Il. ELMAPAY EL TERRITORIO. EL AMBITO OBJETIVO DE LA EXIGIBILIDAD
DE LOS MASC. 1. El disefio legal del universo MASC. Conflictos, procesos y materias
exentos. 2. Desarrollos, controversias y soluciones de los tribunales sobre las materias
sometidas a MASC y sobre los blogues exentos. A. Conflictos que afectan al sector
publico. B. Las materias que no estan a disposicion de las partes. 3. Criterios de las
Audiencias para excluir algunas materias no exentas por ley 0 no mencionadas en la
LO 1/2025. A. El proceso monitorio generalista. B. El proceso monitorio especifico de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal. C. El proceso declarativo deri-
vado de la oposicidn al monitorio. D. Las acciones de nulidad contractual por razon de
usura. E. El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria. G. Criterios jurisprudenciales
de exencion generalmente admitidos. a) Acciones posteriores relacionadas con la de-
manda principal. b) El ejercicio del derecho de rectificacion. c) El arbitraje. d) Los pro-
cedimientos de cuenta jurada. e) Acciones indemnizatorias en materia de accidentes
de circulacion. f) Deudores solidarios. H. Exclusiones minoritarias (por el momento). 4.
Algunas precisiones sobre los conflictos transfronterizos. 5. Las peculiaridades del 4m-
bito mercantil y societario. Las clausulas compromisorias. 6. Otra perspectiva del ambi-
to de aplicacion: el régimen transitorio de la LO 1/2025.. A. Régimen transitorio general.
B. La sumision voluntaria a los MASC en los procesos iniciados antes del 3 de abril de
2025. C. Las posibilidades del art. 19.5 LEC. a) La derivacion intrajudicial a mediacién o a
otro medio de solucion de controversias. b) El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2026. sobre la derivacion a media-
cion de determinados recursos-masa a derivacion judicial. I1l. ALGUN APUNTE SOBRE
EL CONCEPTO Y LA TIPOLOGIA DE LOS MASC. 1. La definicién de los MASC. Mitos y
realidades sobre los ofrecimientos de renuncia de quien los inicia. 2. Las modalidades
especiales de intento de resolucion extrajudicial del conflicto. A. Los litigios sobre clau-
sulas abusivas. B. Las acciones individuales en materia de consumo. C. La Ley 7/2017,
de 2 de noviembre relativa a la resolucidon alternativa de litigios en materia de consumo.
IV. BIBLIOGRAFIA.
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I. LOS MASC COMO PRIMERA ENTREGA DE LA SAGA DE LA EFICIENCIA PROCESAL
1. Una visién por capitulos
A. Introduccion

esde que el 3 de abril de 2025 entrara en vigor la parte de Ley Organica
1/2025, de 2 de enero (LO 1/2025), que instituy6 los medios adecuados
de solucidn de controversias como un requisito de procedibilidad de
obligado cumplimiento en la inmensa mayoria de los litigios civiles y
mercantiles, hemos dedicado un tiempo y un esfuerzo muy considera-
bles a conocer y a sistematizar los criterios mas relevantes que iban
forjando los tribunales, primero a golpe de juntas de unificacién de cri-
terios en los tribunales de instancia y en las audiencias provincialesy,
desde hace ya bastantes meses, a través de los autos que resuelven los recursos de
apelacion contra los autos de inadmision de demandas por el incumplimiento, o el cum-
plimiento defectuoso y no subsanado, de la novedosa exigencia procesal.

La LO 1/2025 trajo consigo muchas otras novedades y, entre ellas, un régimen transitorio
peculiar, que se nos antojaba paraddjicamente como poco eficiente en una norma que
se adjetivaba como de «medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Jus-
ticia», un nuevo enfoque del abuso del proceso y una nueva regulacion de las costas
procesales.

Este conglomerado de materias, novedosas o retocadas, observado con la perspectiva
de mas de un afio de aplicacion practica, nos coloca ante un espejo en forma de inte-
rrogante. jEs posible que estemos ante dos capitulos de una misma serie, que se inicié
con la entrada en vigor de esta parte de la LO 1/2025, y de la que solo conocemos par-
cialmente la trama y el desenlace de la primera entrega, centrada exclusivamente en el
MASC como requisito de procedibilidad, y que ello impidiera una valoracién certera de
la serie completa hasta que no veamos integro el segundo capitulo, que tendra como
argumento principal el desarrollo del abuso del proceso y el impacto sobre las costas?

Desde aquel 3 de abril de 2025 hemos estado muy atentos a todos los debates sobre la
mejor forma de interpretar la vertiente de los MASC que esta en intima conexién con
el requisito de procedibilidad y sobre algunas otras cuestiones colaterales que forman
parte de la regulacion expuesta en los articulos 2 a 19 de la LO 1/2025, todo ello con su
correspondiente dosis de critica, en ocasiones muy razonadas y otras veces traducida
en verdaderas enmiendas a la totalidad. Pero es que aun no hemos podido aplicar la
cuadratura del circulo que, se supone, vendra dada por la aplicacidn del nuevo sistema
de costas procesales y por el desarrollo que sea capaz de alcanzar el concepto del
abuso del servicio pablico de justicia.

Nuestra preocupacion se ha centrado en los articulos 5y concordantes de la LO 1/2025,
en el art. 264 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) —que obliga a incluir entre los
elementos que necesariamente deben acompafar a la demanda «el documento que
acredite haberse intentado la actividad negociadora previa a la via judicial cuando la
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ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad»—, y en el art. 399 LEC, que
regula el contenido de la demanday que ahora exige incluir en él, ya la descripcion que
necesariamente debe hacerse del proceso de negociacion previo, con identificacion
de los documentos que justifiquen que se ha acudido a un MASC siempre que opere el
requisito de procedibilidad, ya de la imposibilidad de llevarlo a cabo: la famosa «decla-
racion responsable» de la parte actora de la imposibilidad de esa actividad negociadora
previa a la via judicial por desconocer el domicilio de la parte demandada o el medio por
el que puede ser requerido).

La percepcion general, avalada por objetivos argumentos estadisticos, es que los tri-
bunales de instancia han aplicado con una relativa profusion el nuevo apartado del art.
403 LEC, que contempla el incumplimiento del requisito de procedibilidad como causa
de inadmision de la demanda. Si continuamos con el simil seriéfilo, todo esto sucedit a
lolargo de la primera mitad del primer capitulo de la serie. Luego lleg6 la segunda mitad,
y generalmente las Audiencias Provinciales han flexibilizado la rigidez que inicialmente
habia presidido el examen del cumplimiento del requisito de procedibilidad, con una
mirada de méas largo alcance enla que ha tomado protagonismo el principio pro actione
para conducirnos hacia una interpretacion mas flexible de los nuevos modos procesa-
les que el legislador nos ha impuesto.

Contodo, aun contando con el enfoque mas sosegado de esta segunda mitad, la seguri-
dad juridica ha quedado muy mermada. No me refiero solo a ese diferente enfoque que
han aplicado —hablo en términos muy generales, y pido disculpas de antemano por los
efectos injustos que toda generalizacion conlleva— los tribunales de instancia, por un
lado, y las audiencias provinciales. Creo que, siendo honestos, no podemos eludir la in-
comoda foto de la frecuente y llamativa diferencia de pareceresy de criterios de las jun-
tas de unificacion de unos y otros drganos. Opino que la foto de marras ha quedado un
tanto desenfocada y que, si tenemos que acudir a las frases hechas, es mas lo que nos
une que lo que nos separa. Hemos avanzado, sin duda, en soluciones mas previsibles
y homogéneas, pero quedan ain muchas preguntas que admiten soluciones diferentes
dependiendo del territorio en el que nos encontremos.

Tan literal ha sido la dispersion territorial del entendimiento de la LO 1/2025 que el Con-
sejo General del Poder Judicial se vio obligado a intentar ayudar a la abogaciay a la
propia carrera judicial mediante la creacion de un mapa interactivo que permite, nave-
gando sobre él con el cursor, conocer los criterios de interpretacion y aplicacion de los
MASC en las distintas audiencias provinciales y en los tribunales de instancia de cada
localidad'.

En los debates y en las reflexiones sobre los riesgos que conlleva la imposicion genera-
lizada de los MASC, frente a los modelos de otros paises de nuestro entorno que apues-
tan por una obligatoriedad muy mitigada de la negociacidn previa, hemos comentado
el peligro de que los profesionales, que son en definitiva quienes guian las estrategias
de sus clientes, trataran el requisito de procedibilidad como un obstaculo y buscaran

1 El mapa es accesible desde este enlace: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Ley-Organica-1-2025/
Unificacion-de-criterios--Interpretacion-y-aplicacion-L0-1-2025/

foro gaLego Nim. 219/ enero-junio 20261 ISSN 1695-5463 pags. 9-46 12



DeL BOE A LA PRACTICA: UN ANO DE VIGENCIA DE LoS MASC. EL iMpACTO
DE LA REFORMA SOBRE LA PRACTICA JUDICIAL Y LA CULTURA DE LA NEGOCIACION

la formula, banalizando el objetivo, de convertirlo en un protocolo rutinario que sirviera
para saltar a la casilla de salida de la admisién de la demanda.

La impresion generalizada inicial apuntaba hacia una cierta sospecha de que se inten-
taria utilizar la forma mas rapida y barata de cumplir un requisito que despertaba poca
conviccion, como si se tratara de un revival del antiguo acto de conciliacion obligatorio
que estuvo vigente hasta la Ley 35/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, he de insistir en que atn no hemos grabado el capitulo de las costas y del
abuso del servicio plblico de justicia, de modo que esta alin por ver qué consecuencias
tiene la temida banalizacion —si es que ha sido real— de la exigencia del MASC.

Las costas, ademas de su innegable trascendencia econdmica para el justiciable de
a pie, se han convertido en segln qué casos en el real y verdadero objeto del litigio.
Por eso, si el engranaje, nada sencillo, por cierto, de los nuevos articulos 394 y 395 LEC
funciona, es posible que nos topemos, tal vez de sopeton, con la evidencia de que era
importante cumplir el MASC con buen criterio y con buena fe. Si quien gana el pleito
tiene que soportar sus propios gastos, porque no hizo bien los deberes en el primer ca-
pitulo de esta particular serie, esa cultura del acuerdo de la que hemos dicho en alguna
ocasion que carecemos, podra empezar a cambiar.

Explica gréficamente Jaime Font de Mora, en un articulo dedicado al estudio del nuevo
texto de los arts. 245, 245 bis, 394 y 395 LEC?, que las costas son la zanahoria o el premio
que se ofrece a la parte para que cumpla motu proprioy de forma adecuada y leal con
el requisito del MASC: la expectativa de la zanahoria para quien primero ha pasado con
buena fe por la fase del palo, si es que el intento de una solucion consensuada del con-
flicto antes de acudir a la via judicial admitiera una calificacion de tan grueso calibre.

El auto de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccion 2%, 5/2026, de 16 de enero®, estima-
ba un recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra el auto de inadmision
de una demanda de nulidad de una clausula de gastos de un préstamo hipotecario, pues
el tribunal de instancia habia apreciado que no se cumplia el requisito de procedibilidad
porque la reclamacion extrajudicial previa de una solucién negociada se habia cursado
antes de la entrada en vigor de la LO 1/2025, ademas de resolver el motivo principal de
la impugnacion, en el sentido de entender que el requisito de procedibilidad estaba co-
rrectamente practicado, y explicar que la inadmision de la demanda se habia basado en
un criterio excesivamente formalista que vulneraba el derecho a la tutela judicial efecti-
va, yaincluia el ldgico aviso a navegantes: «/q/ue la nueva Ley establezca determinadas
consecuencias, a los efectos previstos en el articulo 394 y, en su caso, en los articulos
245 y 247, esto es, a los efectos de la imposicion de costas, de la tasacion de costas y,
también, en relacion con el devengo de intereses, podra dar lugar en el seno del pro-
ceso ulterior, caso de haberlo, a la valoracién de la posicién mantenida por las partes
durante la negociacion previa y tomarse en consideracion, en orden a la aplicacion de

2 Font pe MoRra, J.: El incidente de tasacion de costas tras la LO 1/2025: principales novedades y cuestiones
controvertidas, SEPIN Procesal Civil, abril de 2026, SP/DOCT/129795.

3 ROJ: AAP BU 117/2026.
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estas novedosas consecuencias, que la reclamacion extrajudicial fue anterior a la LO
1/2025, mas no puede justificar que el requisito de procedibilidad no se ha cumplido y
denegar la admision de la demandan.

Tampoco ha tenido aln desarrollo otro incentivo introducido en la reforma en forma de
beneficios fiscales. La disposicion final 14.7 de la LO 1/2025 modificé la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para extender la
exencion de las indemnizaciones recibidas por dafos personales derivados de respon-
sabilidad civil a todas aquellas indemnizaciones satisfechas por la entidad aseguradora
del causante del dafio que deriven de un acuerdo de mediacién o de cualquier otro
MASC legalmente establecido, siempre que en la obtencion del acuerdo haya interve-
nido un tercero neutral y el acuerdo se haya elevado a escritura pablica —exigencias
que parecen destinadas a prevenir tentaciones de fraude de ley—, hasta la cuantia que
resulte de aplicar, para el dafio sufrido, el sistema para la valoracion de los dafios y per-
juicios causados a las personas en accidentes de circulacién, incorporado como anexo
en el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

En fin, las medidas de eficiencia organizativa concentradas en el Titulo | de la LO 1/2025
precisan de complementos procesales contundentes, como anunciaba ya el predmbulo
en la justificacion de «/a necesidad de introducir los mecanismos eficientes [...] im-
prescindibles para hacer frente al nimero actual de asuntos judicializados, que, unido
al riesgo patente de aumento de los plazos de pendencia, coloca a la Administracion de
Justicia en una situacion muy delicada que exige adoptar medidas inmediatas y efecti-
vas, so pena de que aquélla se vea abocada a un incremento en la duracién media de
los asuntos e incluso un colapso de la actividad de los Tribunales, con grave afectacion
a los intereses de la sociedad espafiola cuya tutela se confia a dichos drganos jurisdic-
cionales». Y esos complementos procesales que, por evidentes razones cronologicas,
aun no han podido alcanzar ni un minimo desarrollo, podran hacer cambiar la particular
mirada que cada profesional tenga sobre los MASC.

B. Un breve spoiler sobre costas y abuso del servicio piblico

No vendra mal, por tanto, introducir aqui un breve resumen de lo que ya estd empezando
a suceder en materia de costas con la nueva redaccion de los articulos 394, 395, 245 y
245 bis LEC.

Si la demanda se estima o desestima integramente, no habréa (imperativamente) pro-
nunciamiento de costas a favor de aquella parte que hubiere rehusado expresamente o
por actos concluyentes, y sin justa causa, participar en un medio adecuado de solucion
de controversias al que hubiese sido efectivamente convocado. Habra, pues, litigantes
vencedores que no seran beneficiados por la condena en costas si, por ejemplo, han
hecho un uso torticero del MASC previo y es posible determinar esa circunstancia sin
violar el deber de confidencialidad, o si han utilizado de forma indebida la declaracién
responsable prevista como mecanismo sustitutivo en el art. 264 LEC, o cuando hay dis-
pensa de confidencialidad y se advierte ya que se ha esquivado el MASC con alguna
argucia.
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Lo mismo podra suceder con el demandado vencedor que no quiso saber nada del
MASC intentado en su dia por el demandante, o con cualquiera de las dos partes que
no ha participado en una derivacion intrajudicial a un MASC a la que, en un principio,
ha prestado conformidad.

Si la estimacidon de la demanda es parcial, la regla general de la no imposicion de cos-
tas, salvo temeridad, tendra una nueva excepcion: si alguna de las partes no hubiere
acudido, sin causa que lo justifique, a un medio adecuado de solucion de controversias,
cuando fuera legalmente preceptivo o asi se hubiera acordado [...] durante el proceso,
se le podra condenar al pago de las costas, en decision debidamente motivada. En este
caso la decision judicial es facultativa y no imperativa.

La enigmatica redaccion del art. 394.4 LEC* parece evocar algo diferente de los casos
expuestos: la posibilidad de que la parte que ha sido efectivamente condenada en cos-
tas pueda quedar exenta del pago de las mismas, o0 que vea minorado su importe, que
es la gran novedad de los arts. 245.5 y 245 bis, con la utilizacion del inédito incidente
de exoneracion o reduccion de la condena en costas que se puede promover en un
momento en el que ya es posible levantar la confidencialidad del MASC. Es entonces
cuando la parte condenada al pago de las costas podra solicitar la exoneracion de su
pago o la moderacion de su cuantia cuando hubiera formulado una propuesta a la parte
contraria en cualquier MASC, la misma no hubiera sido aceptada por la parte requerida,
y la resolucion judicial que ponga término al procedimiento sea sustancialmente coinci-
dente con el contenido de dicha propuesta.

Este novedoso mecanismo parece responder a una figura de creacion judicial anglo-
sajona denominada «calderbank letter»®. Para Font de Mora® es el aldabonazo final que
puede sancionar a quien utilizé el MASC indebidamente, solo para cubrir el expediente
cumpliendo formalmente con el requisito de procedibilidad. Lo que esta en juego en
este caso es obtener una exencién completa del pago de las costas o bien aplicar una

4  Sila parte requerida para iniciar una actividad negociadora previa tendente a evitar el proceso judicial hubiese
rehusado intervenir en la misma, la parte requirente quedara exenta de la condena en costas, salvo que se aprecie
un abuso del servicio publico de Justicia.

5  Arsuaca CorTAzAR, J.: El requisito de procedibilidad tras la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de Medidas en Materia
de Eficiencia del Servicio Publico de Justicia y suimpacto en las costas procesales, Soluciones para la tutela judicial
efectiva en la litigacion en masa en materia civil-mercantil. Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos Digitales
de Formacion N° volumen: 5 Afio: 2025. El ejemplo que utiliza es este, por referencia al Director General de ASEMED
(Asociacion Espafiola de Mediacion), D. Lorenzo Aguilar y su explicacion en su comparecencia parlamentaria como
experto, durante la tramitacion del proyecto de ley, que “la figura procede del derecho anglosajéon llamada calderbank
letter, que es una creacion jurisprudencial del tribunal de apelacién britanico por la cual si un matrimonio se va
a divorciar y la esposa le hace una propuesta irrevocable a su marido ofreciéndole 10 000 libras esterlinas por su
divorcio -la cantidad no es importante-, el esposo no lo acepta y demanda a su esposa pidiéndole 15 000 libras y
luego el juez falla reconociendo al esposo 7000 libras, es decir, que ha tenido un reconocimiento menor de lo que
su esposa ofrecia, ;como van a condenar en costas a esa sefiora si ella actué diligentemente? El que hizo un uso
abusivo de la justicia fue él, puesto que pidié una cosa que no le han dado. ;Cuando se quiebra la confidencialidad? En
el procedimiento no, porque en el procedimiento la oferta vinculante confidencial no se puede presentar ni el juez la
puede aceptar. Pero cuando haya una pieza de tasacion de costas, que el asunto ya estd enjuiciado, y vaya a tasar las
costas el esposo, ella podra presentar su oferta vinculante confidencial [...]. Ella lo que va a pedir es una excepcion
para no tener que pagar las costas porque actué diligentemente, quien no actué diligentemente fue él(..)".

6  Font pE Mora, J.: El incidente de tasacion de costas tras la LO 1/2025: principales novedades y cuestiones
controvertidas, SEPIN Procesal Civil, abril de 2026, SP/DOCT/129795.

15 foro galego Nim. 219 enero-junio 2026 1SSN 1695-5463| pégs. 9-46



RaaueL BLAzauez MARTiN

minoracion o reduccion. Y para ello el juzgador ha de atender a dos parametros: que
el favorecido por las costas no hubiera aceptado en el MASC la propuesta de acuerdo
efectuada por el que posteriormente hubiera sido condenado en costas o por un tercero
neutral; y que la resolucion judicial que ponga término al procedimiento sea sustancial-
mente coincidente con el contenido de dicha propuesta.

2. La medida de las reacciones adversas a los MASC

La introduccion de los MASC como requisito de procedibilidad obligatorio en la mayor
parte de los procesos civiles y mercantiles no tuvo buena acogida en la comunidad juri-
dica. Seguramente, existird una mayoria silenciosa—o menos locuaz que la de quienes
han abanderado las criticas a la reforma— que no esté en desacuerdo con los intentos
que la ley ensaya para garantizar la sostenibilidad de un sistema judicial que, en el am-
bito de la jurisdiccidn civil, esté al borde del colapso, cuando no directamente hundido.

En la actualidad esta pendiente una cuestion de inconstitucionalidad que fue plantea-
da por el auto del Tribunal de Instancia de Valencia de Alcantara de 14 de noviembre
de 2025 en un proceso de modificacion de medidas contencioso’, que se centra en la
obligatoriedad de los MASC en materias de alimentos, guarda y custodia y visitas de
menores y su confrontacion con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucion (CE) y la proteccion de la familia y de los menores (articulo 39 CE).

En el terreno del derecho de familia, pero también en otros ambitos, han proliferado las
iniciativas de reforma de la ley. Por ejemplo, el 7 de octubre, el Parlamento Autonémico
de Cataluia aprobaba una mocién en la que instaba al Gobierno a la modificacion de
la LO 1/2025, de 2 de enero, para incluir mayores excepciones a la obligatoriedad de
los MASC en su articulo 5.2, concretamente para excluir los juicios de desahucio, los
juicios monitorios y las reclamaciones de cuotas impagadas en las comunidades de
propietarios. El llustre Colegio de Abogados de Barcelona respald6 la mocion.

Por otro lado, el Grupo Parlamentario Junts per Catalunya presentd el 20 de junio de
2025 a la Mesa de la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, la enmienda
naumero 88 al Proyecto de Ley Organica para la ampliacidn y fortalecimiento de las ca-
rreras judicial y fiscal, en la que se incluye una nueva excepcion en el apartado 2 del
articulo 5 de la LO 1/2025, para excluir los procesos que afectan directamente a nifios,
nifas y adolescentes®.

El Grupo Parlamentario Popular, por su parte, present6 una proposicion no de ley que
fue aprobada el 13 de noviembre de 2025 por 185 votos a favor, 16 votos en contra y 149
abstenciones®, en la que instaba al Gobierno, entre otras medidas, a impulsar la unifica-
cion de criterios en la aplicacion de los MASC en los 6rganos judiciales que integran el
poder judicial del Estado mediante reformas normativas y reglamentarias y a modificar

7 ROJ: ATICI 1/2025 - ECLI:ES:TICI:2025:1A.
8 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 9 de julio de 2025, Serie A, nim. 59-3, pag. 139.

9 La nota de prensa de esta proposicion no de ley puede consultarse en este enlace: https://www.congreso.es/es/
notas-de-prensa?p_p_id=notasprensa&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_notasprensa_
mvcPath=detalle&_notasprensa_notald=50232
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urgentemente las excepciones a los requisitos de procedibilidad establecidos en el ar-
ticulo 5.2 de la LO 1/2025, para incluir en el elenco al menos los juicios monitorios, los
juicios relativos a reclamaciones de cuotas impagadas a comunidades de propietarios
en régimen de propiedad horizontal, los desahucios por cualquiera de las causas pre-
vistas en la Ley de Arrendamientos Urbanos y los procedimientos de familia en los que
se vean involucrados menores.

También el Grupo Nacionalista Vasco present6 una proposicion de ley para suprimir la
obligatoriedad de acudir a negociaciones extrajudiciales previas en procesos de familia
que involucren a menores'™.

Particularmente beligerante ha sido la Asociacidn Espafiola de Abogados de Familia
(AEAFA) en su propuesta de excluir del universo de los MASC los procesos que afecten
a menores, que ha reconducido ante el Congreso de los Diputados a través del derecho
de peticion colectiva, amparado por los articulos 29 y 77 CE, al considerar que los tra-
mites exigidos por la Ley de Eficiencia de la Justicia, «lejos de agilizar la administracion
de Justicia y conseguir la resolucion amistosa de las controversias» en procesos de
familia, «estan generando, en muchos casos, una desproteccion flagrante de los nifios,
nifias y adolescentes y retrasos innecesarios y perjudiciales para su bienestar».

Es llamativo que la abogacia y, en particular, la abogacia de familia, que ha forjado su
particular /ex artis huyendo del acceso directo a la via judicial sin intentar un previo
intento de acuerdo con la otra parte, se haya mostrado tan combativa con una ley que
positiviza precisamente ese saludable habito deontolégico, pues, en realidad, podria
entenderse que lo que afiade la LO 1/2025 es la necesidad de documentar la tentativa
de negociacion extrajudicial del conflicto. Las mayores disfunciones pueden proceder
del plazo de carencia que debe transcurrir para dejar expedita la via judicial (los treinta
dias de espera del art. 10.4 LO 1/2025) y de la falta de una explicacion clara y explicita
de las razones —que pueden existir, convenzan mas o menos— por las que acudir a
los MASC no se exige en los procesos de medidas cautelares y si en los procesos de
medidas provisionales previas a la demanda de divorcio o de medidas sobre custodia y
alimentos de menores.

3. La coincidencia de la obligatoriedad de los MASC con la implantacion de los tribu-
nales de instancia

Por otro lado, tampoco podemos perder de vista que esta radical reforma del acceso a
la jurisdiccion civil se solapa deliberadamente con la nueva organizacion de los tribu-
nales de instancia que, a su vez, esta enfrentandose a mayores 0 menores dificultades
dependiendo de las comunidades auténomas y de los territorios.

EI BOE de 12 de noviembre de 2025 publicé la Resolucion de la Secretaria General para
la Innovaciény Calidad del Servicio Pablico de Justicia, por la que se acuerda el disefio
y estructura de la Oficina Judicial para los Tribunales colegiados y Tribunales de Instan-
cia conforme a las previsiones contenidas en la Ley Organica 1/2025.

10 BOCG. Congreso de los Diputados N(im. B-297-1 de 19/01/2026, pag. 1.
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De acuerdo con los articulos 6 y 9 de esta Resolucidn, dentro de los Servicios Comunes
que seran el soporte bhasico de los tribunales de instancia se incluiran «los servicios
relacionados con la atencion a la ciudadania, a profesionales y personas litigantes que
tendran entre sus funciones la atencion a peticiones de informacion sobre medios ade-
cuados de solucién de controversias en coordinacion con la Administracion prestacio-
nal competenten».

El articulo 19, por su parte, se ocupa de la coordinacion con equipos (unidades admi-
nistrativas) de medios adecuados de solucion de controversias a través de protocolos
de actuacion y asigna la competencia para instrumentar y articular dicha coordinacion
a quienes ejerzan la direccion de los servicios comunes, de manera conjunta con el
personal que preste el servicio de informacion sobre MASC dentro de la oficina judicial.

I. EL MAPA Y EL TERRITORIO. EL AMBITO OBJETIVO DE LA EXIGIBILIDAD DE LOS
MASC

1. El diseiio legal del universo MASC. Conflictos, procesos y materias exentos

En el disefio legal de la obligatoriedad de los MASC como requisito de procedibilidad
hay tres grandes bloques de excepciones. El primero lo integra la materia concursal
(articulo 3 LO 1/2025), lo que el predmbulo justifica con el argumento de que en su nor-
mativa reguladora ya se prevén instrumentos «en los que se materializan soluciones
pactadas acomodadas a la naturaleza y peculiaridades» de los conflictos concursales.

El segundo bloque de exclusiones es el de los conflictos en los que esté implicada una
entidad del sector pablico, que no responde a un propdsito de marginar definitivamente
los conflictos que conciernen a la Administracion pabica y que, por unas u otras razo-
nes, son competencia de la jurisdiccion civil. En el preambulo de la LO 1/2025 se justifica
por la necesidad de llevar a cabo una regulacion ad hoc de los MASC en este ambito
que preserve el interés general inherente a lo pablico, el principio de legalidad exigido
en el articulo 103 de la Constitucion y la autotutela declarativa y ejecutiva de los actos
administrativos. La exclusion, que deberia tener un cardcter meramente provisional,
se complementa con la disposicion final trigésimo-primera, que emplaza al Gobierno
a «elaborar y presentar a las Cortes Generales, en el plazo de dos afios a partir de la
entrada en vigor de la presente ley, un proyecto de ley que atienda, en el ambito ad-
ministrativo, a los medios de solucién de controversias cuando una de las partes es la
Administracion». El plazo vencera el 3 de abril de 2027 y no han trascendido noticias
relevantes sobre el eventual avance de los (también eventuales) trabajos, pero lo cierto
es que el vencimiento del término puede coincidir con una temporada electoralmente
convulsa.

No obstante, la disposicion final duodécima modifica la Ley 52/1997, de 27 de noviembre,
de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas, para regular la firma de acuer-
dos amistosos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que hasta ahora se tra-
taba como una materia practicamente indisponible frente a la que solo cabian conduc-
tas procesales de oposicion. El apartado 1 del articulo 7 de la Ley 52/1997 mantiene la
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necesidad de la autorizacion expresa de la Abogacia General del Estado-Direccién del
Servicio Juridico del Estado (previo informe del departamento, organismo o entidad pU-
blica correspondiente) para que la Abogacia del Estado pueda validamente desistir de
acciones o recursos, apartarse de querellas, o allanarse a las pretensiones de la parte
contraria. Sin embargo, se afiade un parrafo segundo que contempla especificamente
la firma de acuerdos amistosos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
podré llevar a cabo el titular de la Abogacia General del Estado con el visto bueno de los
titulares del Ministerio de Justicia y del Ministerio de Asuntos Exteriores.

El tercer bloque excluido de los MASC son los conflictos que versen sobre materias
que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable, segln el
articulo 4 LO 1/2025, que afiade a renglén seguido que «si sera posible su aplicacion en
relacion con los efectos y medidas previstos en los articulos 102 y 103 del Cadigo Civil
[CC], sin perjuicio de la homologacion judicial del acuerdo alcanzado». En este inciso se
condensa, como ahora se ver4, la gran polémica sobre los contornos de la aplicacion de
los MASC al derecho de familia. Si disponemos de una linea roja nitidamente marcada:
en ningin caso podran aplicarse los MASC a los conflictos de caracter civil que versen
sobre alguna de las materias excluidas de la mediacion, conforme a lo dispuesto en el
apartado 9 del articulo 89 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que
es una forma un tanto enrevesada de excluir los conflictos que sean competencia de las
Secciones de Violencia sobre la Mujer en los tribunales de instancia.

A estos tres grupos de exclusiones, definidos por razén de lo que podriamos denominar,
sin mucho rigor, macro-materias, se unen las excepciones vertebradas en el articulo 5,
apartados 2 y 3, por razén de las micro-materias. Asi, no se exigira la actividad previa
propia de los MASC en los litigios que tengan por objeto (i) la tutela judicial civil de de-
rechos fundamentales, lo que remite al &mbito propio del art. 249.1.2 LEC; (i) la adopcion
de las medidas previstas en el articulo 158 CC; (iii) la adopcion de medidas judiciales de
apoyo a las personas con discapacidad; (iv) la filiacion, paternidad y maternidad; (v) los
antiguos interdictos, esto es la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una
cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute y la
pretension de que el tribunal resuelva, con caracter sumario, la demolicion o derribo de
obra, edificio, arbol, columna o cualquier otro objeto analogo en estado de ruina y que
amenace causar dafios a quien demande; (vi) el ingreso de menores con problemas de
conducta en centros de proteccion especificos, la entrada en domicilios y restantes
lugares para la ejecucion forzosa de medidas de proteccion de menores o la restitucion
o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional; y (vii) el juicio
cambiario.

Queda aun un dltimo reducto exento, que se define ya no por materias, macros o mi-
cros, sino por razon del tipo de procedimiento, y que afecta a la interposicion de demandas
gjecutivas, a la solicitud de medidas cautelares previas a la demanda o de diligencias
preliminares, a los expedientes de jurisdiccion voluntaria —salvo que se trate de los
expedientes de intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la ad-
ministracion de bienes gananciales, asi como de los de intervencion judicial en caso de
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desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad— y, por (ltimo, al proceso monitorio
europeo''y el proceso europeo de escasa cuantia'.

2. Desarrollos, controversias y soluciones de los tribunales sobre las materias someti-
das a MASC y sobre los bloques exentos

A. Conflictos que afectan al sector publico

Las resoluciones que han abordado este grupo de exclusiones lo han considerado apli-
cable, por ejemplo, a una demanda de desahucio promovida por ADIF (Administracion
de Infraestructuras Ferroviarias), que es la cuestion que trata el auto de la Audiencia
Provincial de Méalaga, Seccion 6.2, 109/2026, de 28 de enero™, en el sentido de dispensar
el requisito de procedibilidad porque, de acuerdo con el articulo 1 del RD 2395/2004,
ADIF es una entidad pablica empresarial adscrita al Ministerio de Transportes y Movili-
dad Sostenible, integrante del sector plblico estatal.

También se han integrado en esta cldusula de excepcion las demandas de desahucio
formuladas por las empresas municipales de vivienda o entidades publicas similares.
Asi se acordd, como decision jurisdiccional, en el auto de la Audiencia Provincial de
Sevilla, Seccion 8.7, 122/2026, de 18 de marzo', y como criterio interpretativo unificado,
por la Seccion Civil del Tribunal de Instancia de Madrid.

También se ha planteado la exencion en las demandas en las que se ejercitan accio-
nes de impugnacion de calificaciones negativas previstas en el articulo 328 de la Ley
Hipotecaria (LH). Los criterios orientadores de la Junta de Magistrados/as de Primera
Instancia y de los Juzgados Hipotecarios de Madrid de 26 de septiembre de 2025 (punto
9.5) han considerado que forman parte del grupo de exclusion definido en el art. 3.2 de
la LO 1/2025, puesto que la parte demandada es una entidad perteneciente al sector
plblico, lo que es claro en las demandas dirigidas directamente contra la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, y algo mas contraintuitivo en las que se for-
mulan directamente contra el/la titular del Registro de la Propiedad que ha realizado la
calificacion negativa. No parece haber razones de peso para introducir diferencias de
calado entre una y una posibilidad de impugnacion, habida cuenta del caracter potesta-
tivo del recurso ante la Direccion General. De hecho, el art. 328 LH unifica el tratamiento
procesal del recurso contra «las calificaciones negativas del registrador y en su caso,
las resoluciones expresas y presuntas de la Direccion General», recurribles ante los
organos del orden jurisdiccional civil por los tramites del juicio verbal. Pero jla solucion
seria otra si la accion ejercitada en la demanda fuera una accion de responsabilidad
civil por negligencia profesional en la calificacion negativa? En la base de datos del
Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ), que es la mas completa, no se localizan
aln resoluciones que se pronuncien sobre los matices de unos y otros supuestos en la
exigibilidad del MASC.

11 El proceso monitorio europeo se rige por el Reglamento (CE) n° 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006.

12 Reglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007.
13 ROJ: AAP MA 66/2026.
14 ROJ: AAP SE 171/2026.
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Parece evidente que en los procesos civiles en los que la Gnica parte demandada es
el Ministerio Fiscal rige la exencion del articulo 3.2, como sucederia, por ejemplo, con
las demandas de impugnacion de los decretos de la Fiscalia de Menores sobre deter-
minacién de la edad de migrantes no acompafados™. Ahora bien, esta construccion
subjetiva procesal no puede extrapolarse a los procesos en los que el Ministerio Fiscal
interviene por la afectacion de intereses de menores o de derechos fundamentales. Lo
explica, respecto de la primera situacion, el auto de la Audiencia Provincial de Alican-
te, Seccion 6.2, 228/2025, de 2 de octubre', en un proceso contencioso sobre visitas
de parientes y allegados (el abuelo del menor, concretamente). La resolucion descarta
el argumento del demandante-apelante, que insistia en que, puesto que el Ministerio
Publico debia intervenir en el procedimiento, no era exigible acudir al MASC («[e]llo
tendria razén de ser si el Fiscal fuera la tinica parte demandada, cosa que no sucede en
este caso, puesto que la demanda va dirigida contra los progenitores del menor, siendo
evidente que el Ministerio Fiscal debe ser oido en el procedimiento con la finalidad de
defender el interés superior del nifio»).

Una cuestidn interesante que se ha planteado en el horizonte de la mejor aplicacion
del sistema de eficiencia que persigue el MASC es la intervencion del Ministerio Fiscal
en la fase extrajudicial previa, que se nos antoja inviable, aunque no por ello menos
sugerente'’.

B. Las materias que no estdn a disposicion de las partes

En torno al articulo 4.1 de la LO 1/2025 y su prohibicién de MASC, ni aun por derivacion
judicial, en los conflictos que versen sobre materias que no estén a disposicion de las
partes en virtud de la legislacion aplicable y a su inciso afiadido, ya apuntado («pero si
sera posible su aplicacion en relacion con los efectos y medidas previstos en los arti-
culos 102 y 103 [CC], sin perjuicio de la homologacion judicial del acuerdo alcanzado»)
se ha forjado una de las mayores polémicas (sin hablar de las agrias criticas) acerca
de los MASC como requisito de procedibilidad en los procedimientos de separacion,
divorcio, adopcion y modificacion de medidas donde existan hijos/as menores de edad.
Realmente, ha habido mucho ruido sobre cuestiones que finalmente se han saldado con
una solucidén mayoritaria afirmativa sobre la exigibilidad del MASC, si acaso con alguna
excepcion en las medidas provisionales previas.

Ya desde la publicacion de la ley se puso en relacion el primer inciso del precepto con
el art. 751 LEC, cuya rabrica («Indisponibilidad del objeto del proceso») se utilizé para
defender que no podia exigirse el MASC cuando en los procesos indicados existan hijos
menores de edad. Pero la literalidad de la ley no sustentaba esta tesis, no solo por sus
referencias a los articulos 102y 103 CC, sino también por otras menciones complemen-

15 Ténganse en cuenta, sobre estos procedimientos las STC 40/2023, de 8 de mayo y 130/2022, de 24 de octubre y la
doctrina jurisprudencial de la Sala Primera sobre esta materia (STS 760/2022, de 8 de noviembre, y 564/2022, de 12 de
julio).

16 ROJ: AAP A 428/2025.

17 Analiza esta cuestion Perez MartiN, A.J.: Los MASC y si incidencia en los procesos judiciales, LexFamily, 1. edicion,
abril de 2025, pags. 47 y ss.
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tarias, como la del art. 5.2 (que exige la actividad negociadora previa a la via jurisdic-
cional como requisito de procedibilidad en todos los procesos declarativos del Libro I
y en los procesos especiales del Libro IV de la LEC), o por la excepcion expresa de lo
que el legislador habia querido dejar fuera, como la adopcion de las medidas previstas
en el articulo 158 CC, la filiacion, la paternidad y la maternidad, y otros procesos que
incorporan como ingrediente el poder coactivo del Estado (el ingreso de menores con
problemas de conducta o la entrada forzosa en domicilios para la ejecucidon de medidas
de proteccion de menores). Por no hablar de que una de las pocas excepciones a la
liberacion del MASC en los expedientes de jurisdiccion voluntaria es precisamente (ar-
ticulo 5.3 LO 1/2025) la intervencion judicial en caso de desacuerdo en el ejercicio de la
patria potestad. O de como el apartado 2 de la disposicion final octava de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, se modifica por la LO 1/2025
para incluir en la formacion de los mediadores, entre otras materias, los «modulos de
igualdad, de atencion a las personas con discapacidad, de deteccion de violencia de
género que tenga en cuenta la perspectiva de discapacidad, de perspectiva de género
y de infancia y de diversidad sexual, de género y familiar para todos los mediadores que
deseen actuar en el &mbito del Derecho de familia».

El art. 751 LEC y su referencia a la indisponibilidad del objeto del proceso, en fin, nunca
ha impedido los procesos de mutuo acuerdo, tramitados siempre bajo la supervisiony el
control del tribunal y del Ministerio Fiscal.

Centradas ya las dudas en las medidas provisionales previas, las soluciones han sido
dispares. La Junta de Jueces de Familia de Madrid, por poner un ejemplo de un partido
judicial grande, ya desde abril de 2025 exigi6 el MASC y remarcé su diferencia con las
exentas medidas cautelares previas de los articulos 721 y ss. LEC, que constituyen, a
casi todos los efectos, un proceso especial autonomo e independiente de la demanda
posterior. En el mismo sentido se pronunciaron los criterios de las secciones de derecho
de familia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secciones 12% y 18%) en noviembre
de 2025, como antes lo habia hecho la Junta de Jueces de Familia de Barcelona en abril
de 2025.

Ya en sede jurisdiccional han aplicado esta interpretacion autos como el de la Audiencia
Provincial de Girona, Seccion 1.2, 36/2026, de 9 de febrero™, dejando una puerta abierta
a las situaciones urgentes («/a concreta demanda de medidas provisionales previas no
aparece entre los procedimientos exentos de la obligacion de acudir a la actividad ne-
gociadora previa prevista en [la] LO 1/2025,y contemplados en el articulo 5; habiéndose
determinado, en todo caso con cardcter general, que tan solo podrian estar exentas
de la obligacién, las demandas que acreditaren la existencia de una situacién urgen-
te»), que en todo caso encontrarian acceso directo a la jurisdiccion, sin necesidad de
MASC, a través de las medidas del art. 158 CC. Tampoco sera necesario el MASC para
el proceso principal subsiguiente al de medidas del art. 158 CC cuando exista identidad
de pretension (auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 18.%, 507/2025, de
12 de noviembre™,

18 ROJ: AAP Gl 48/2026.
19 ROJ AAP B 10904/2025.
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Con todo, existe el riesgo cierto de inflacionar el proceso de medidas del art. 158 CC,
como advierte el auto de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 1.2, 951/2026, de
22 de enero de 2026% («E/ art. 158 C.Civil contempla una serie de medidas urgentes di-
rigidas a la proteccion del hijo menor que podran ser adoptadas por el Juez de oficio o
a peticion del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, siendo el cauce
procesal previsto para la adopcion de estas medidas de proteccion el de la Jurisdic-
cién Voluntaria ( art. 87-1 LJV). En el caso presente lo que se plantea por la actora en
su demanda es un procedimiento contencioso frente al padre del hijo en comin para
la adopcion de una serie de medidas sobre la patria potestad, la guarda y custodia del
menor, el régimen de visitas y la pension alimenticia, procedimiento declarativo que se
habré de ventilar por los trémites previstos en el art. 748-4° LEC en relacion con el art.
770 LEC, como la propia demanda se encarga de precisar. De lo anterior se desprende
que la demanda que nos ocupa no puede subsumirse en la excepcién contemplada en
el apartado b) del art. 5-2 Ley Orgénica 1/2025, como se pretende en el recurso, motivo
por el que la resolucion apelada debera ser confirmadan).

En cambio, resoluciones como el auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sec-
cion 1.7, 122/2026, de 12 de febrero®, no consideran exigible el MASC en las medidas
provisionales previas ni, si se han promovido, tampoco en el proceso posterior: «[a]si lo
decidimos los magistrados y magistradas de esta Audiencia Provincial en el pleno de
unificacion de criterios y practicas procesales celebrado el pasado 23 de enero de 2026:
[...] Exigir la acreditacion de la actividad negociadora en todos los procedimientos a
que se refiere el precepto, con excepcion de los procedimientos de medidas provisio-
nales previas a la demanda de nulidad, separacion o divorcio ( art. 771 LEC y arts. 102 y
103 CC ), y del proceso declarativo posterior planteado dentro del plazo legal, ( art. 771.5
LEC ).

Se mostraron también en contra de exigir el MASC en las medidas provisionales previas
las Conclusiones de las XXIIl Jornadas de Presidentes/as de Audiencias Provinciales,
la Junta de Jueces de Logrofio y la Junta de Jueces de Familia de Palma de Mallorca.

Hay otro apunte que puede tener su importancia: el art. 139.2 de la Ley 15/2015, de la ju-
risdiccion voluntaria, sefiala que no se admitiran a tramite las peticiones de conciliacion
que se formulen en relacién con juicios en que estén interesados los menores. Sobre
esta aparente paradoja, el auto de la Audiencia de Cantabria, Seccion 2.%, 75/2026, de 14
de marzo?) razona que el hecho de que esté vedada la conciliacion judicial no significa
que no puedan acudir a otros MASC alternativos.

Los tribunales que consideran exigible el MASC flexibilizan, no obstante, el rigor de los
requisitos necesarios para tenerlo por intentado o acreditado. Por ejemplo, el auto de
la Audiencia Provincial de Huesca, Seccion 1.2, 18/2026, de 2 de marzo®, que entiende
que la declaracion responsable de las abogadas de las dos partes es suficiente para
acreditar la via previa negociadora.

20 ROJ: AAP 0 14/2025.
21 ROJ: AAP PO 289/2026.
22 ROJ: AAP S 414/2026.
23 ROJ: AAP HU 45/2026.
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Cuestion distinta es que, promovidas las medidas provisionales previas tras el MASC
infructuoso, la demanda principal no requiera ya de un nuevo intento de solucién extra-
judicial. Como dice el auto de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 3.2, 15/2026,
de 20 de enero®, el art. 771.5 LEC establece que, en sede de medidas provisionales
previas a la demanda de nulidad, separacion o divorcio, los efectos y medidas acorda-
dos sdlo subsistiran si, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcion, se presenta
la demanda de nulidad, separacion o divorcio, lo que hace inviable la exigencia de un
nuevo MASC.

Sihatenido una acogida mas generalizada la no exigibilidad del MASC en las demandas
de mutuo acuerdo cuando no existen hijos menores, porque en ese caso el convenio re-
gulador ya sera suficientemente acreditativo de una negociacion extrajudicial exitosa.

3. Criterios de las Audiencias para excluir algunas materias no exentas por ley o no
mencionadas en la LO 1/2025

A. El proceso monitorio generalista

Alguna linea critica de las que acompafaron a la LO 1/2025 desde su origen, secundada
luego por varias de las mociones de reforma a las que me he referido antes, aboga por
la exclusion del monitorio del requisito de procedibilidad, en una linea interpretativa
que no ha sido secundada por las resoluciones judiciales que han examinado la cues-
tién ni por la mayoria de las juntas de unificacién de criterios. No ayuda a la tesis de la
exclusion la referencia expresa (y exclusiva) de la norma al proceso monitorio europeo.
También queda fuera el proceso europeo de escasa cuantia (Reglamento 861/2007).

Mas alla de razones de estricta politica legislativa, no encuentro argumentos solidos
para hacer en este &mbito una excepcion que la ley indudablemente no contempla. Si
la parte demandada formula oposicion, el monitorio continuard como un procedimiento
declarativo, verbal u ordinario en funcién de la cuantia, de modo que si se le dispensa
del requisito de procedibilidad nos encontraremos con verbales u ordinarios que han
eludido el cumplimiento de una exigencia que es el eje esencial de la reforma.

Es cierto que el requisito de acreditar documentalmente el cumplimiento del requisito de
procedibilidad se encuentra en el art. 264 LEC y que la exigencia de describir el proceso
de negociacion previo o la imposibilidad del mismo, con el posible efecto inadmisor de
la demanda, reside en el art. 399.3 LEC, normas todas ellas que tienen como ambito de
aplicacion los procesos declarativos y no estrictamente el monitorio, pero lo cierto es
que no parece haber mayor dificultad en concebir una lectura amplia del art. 403 LEC
paraincluir en la referencia a «los documentos que la ley exija» no solo los establecidos
en la LEC, sino en cualquier otra ley, en este caso el articulo 5 de la LO 1/2025.

Si se ha constatado en este primer afio largo de aplicacion de la reforma que las empre-
sas peticionarias en masa de monitorios, que en muchos casos —aunque no necesaria-
mente— son cesionarias de créditos o de contratos, han intentado disfrazar el cumpli-
miento del requisito de procedibilidad de simples cartas de reclamacion que no suelen

24 ROJ: AAP NA 98/2026.
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ir acompanadas de una prueba justificativa de la entrega a la persona destinataria. En
términos generales, si no se justifica la entrega del documento que da inicio al MASC,
no se cumple el presupuesto del articulo 10.2 de la LO 1/2025 («[e]n su defecto, podra
acreditarse el intento de negociacion mediante cualquier documento que pruebe que la
otra parte ha recibido la solicitud o invitacion para negociar o, en su caso, la propuesta,
en qué fecha, y que ha podido acceder a su contenido integro»), y no podra comenzar el
computo de los treinta dias que deben transcurrir para acreditar el fracaso del intento
de la solucién consensuada previa a la via judicial. El foco de la controversia entre los
tribunales se ha fijado en este punto en el empleo de envios masivos remitidos a través
de sistemas estandarizados que utilizan el servicio de Correos o de otras empresas que
se dedican a las comunicaciones en masa y que aportan certificados de ensobrado,
remisioén y no devolucién, todo ello a rebufo de la doctrina jurisprudencial de la Sala
Primera sobre el requerimiento previo a la inclusién de datos personales en ficheros de
solvencia patrimonial®.

Como criterio general de interpretacion de la norma, el empleo de estos sistemas de
comunicacion masiva ha sido descartado por la Seccion Civil del Tribunal de Instancia
de Madrid («[n]o se considerara acreditada la exigencia mediante envios masivos o
cualesquiera que no permitan tener constancia de la recepcion») y Santiago de Com-
postela, y, entre otras Audiencias, por los criterios unificados de la junta de la Audiencia
Provincial de Ourense de 4 de julio de 2025.

Sin embargo, en el terreno jurisdiccional del andlisis del caso concreto, resoluciones
como el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 13.?, 447/2025, de 5 de
noviembre®, se refiere graficamente a lo que bautiza como «envios MASC» y analiza si
son suficientes para documentar el proceso de negociacidn o su imposibilidad. El auto
considera que empleo de estos medios es suficiente y que la certificacién de no devolu-
cién que los acompafia sirve a los fines del art. 10.2 LO 1/2025, «por cuanto este agente
certifica que se ha generado, impreso, ensobrado y clasificado la comunicacion de “Ini-
cio de procedimiento de negociacion de deuda. Iniciativa MASC (Medios Adecuados
de Solucién de Controversias). Ley Organica 1/2025” y transcribe el contenido literal
de la comunicacion; asimismo certifica la fecha de remisién de la citada comunicacién
mediante correo certificado con acuse de recibo, siendo el Servicio Estatal de Correos
y Telégrafos quien certifica si ha tenido lugar o no la recepcién y su fechan.

En el mismo sentido se pronuncia el auto de la misma Audiencia, Seccién 16.?, 461/2025,
de 19 de diciembre? o el auto de la Audiencia Provincial de La Rioja, Seccion 4.2,
639/2025, de 16 de octubre?®, que aborda las comunicaciones masivas remitidas por via
electrénica y deja a salvo la posibilidad de que la documentacién que tedricamente
acredita larecepcion delinicio del MASC pueda serimpugnada por la parte demandada
al amparo del articulo 326 LEC, en cuyo caso la carga de probar la entrega corresponde-
ra a la parte que la afirmado como ingrediente del cumplimiento del MASC.

25 Vid., entre otras muchas, las sentencias 626/2026, de 20 de abril, 1505/2023, de 27 de octubre y 34/2024, de 11 de enero.
26 ROJ: AAP B 11077/2025.

27 ROJ: AAP B 11636/2025.

28 ROJ: AAP L0 587/2025.
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Otra cuestidn diferente sera que la no recepcion de la comunicacion sea imputable a la
persona a la que va destinada, que es un problema general no privativo de los procesos
monitorios y que se ha resuelto mediante la aplicacion de la jurisprudencia de la Sala
Primera, que ha reiterado que, si la falta de recepcion se debe a la conducta pasiva u
obstruccionista del destinatario, la comunicacion de que se trate se tendra por entre-
gada.

B. El proceso monitorio especifico de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad
horizontal

A diferencia del monitorio generalista, el monitorio regulado en el articulo 21 de la Ley
49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal (LPH) viene precedido de unos tra-
mites obligatorios (acuerdo de la junta y comunicacion al deudor, basicamente) que
algunos tribunales han entendido que cumplen el objetivo de los MASC y que, por ello,
deben ser validados como tales.

Asi, la certificacion del acuerdo liquidatario y la justificacién de su notificacion al deu-
dor se han considerado suficientes en los acuerdos de unificacidn de criterios de la
Audiencia Provincial de Asturias de 19 de noviembre de 2025 y de las Audiencias Pro-
vinciales de Albacete (29 de enero de 2026) y de Pontevedra (23 de octubre de 2026).

En contra, considera que no es un proceso exento de MASC el acuerdo de unificacion
de criterios de la Audiencia Provincial de Almeria de 28 de octubre de 2025.

En las resoluciones judiciales conocidas hasta la fecha, lo exige el auto de la Audien-
cia Provincial de Gipuzkoa 130/2026, de 24 de abril® («comenzaremos sefialando que
los procedimientos sobre impugnacion de acuerdos de Comunidad de Propietarios en
régimen de propiedad horizontal no estan excluidos de la exigencia del requisito de
procedibilidad, pues no figuran en el listado de procedimientos excluidos contenido en
el articulo 5.2 LO 1/25 antes citado. Tampoco existe doctrina mayoritaria de Audiencias
Provinciales que avale que este tipo de procedimientos haya de quedar excluido del
requisito de procedibilidad o que considere indisponible o no susceptible de acuerdo o
negociacion extrajudicial la materia propia de los mismos. Consideramos ademas que
ningun obstaculo existe para que pueda desarrollarse una actividad negociadora con
una Comunidad de Propietarios, actividad que bien puede iniciarse remitiendo la co-
rrespondiente propuesta de negociacion al Presidente de la Comunidad a fin de que
éste la transmita a la Junta de Propietarios y en ésta puedan adoptarse los acuerdos
oportunos al respector), sin perjuicio de que en el caso concreto lo dé por cumplido. El
auto de la Audiencia de Malaga, Seccién 6.%, 1975/2026, de 20 de marzo®, sin un pronun-
ciamiento expreso sobre la exigencia general del MASC, da por buenas las actuaciones
previas a la demanda.

29 ROJ: AAP SS 408/2026.
30 ROJ: AAP MA 353/2026.
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C. El proceso declarativo derivado de la oposicién al monitorio

Si se ha logrado un amplio consenso en la decision de no exigir un nuevo MASC en los
juicios verbales u ordinarios derivados de la oposicion a un monitorio previo, incluso
aunque el monitorio se hubiera promovido antes del 3 de abril de 2025. Recoge este cri-
terio el acuerdo de la Audiencia Provincial de Valencia de 31 de marzo de 2025 («No se
exige MASC en una demanda de ordinario que trae causa de una demanda de monitorio
que fue presentada antes de que entrara en vigor la ley 1/2025 de 3 de abril de 2025. Hay
un vacio legislativo al respecto, habida cuenta de que el articulo 7 sobre los efectos de
apertura del proceso de negociacion otorga un plazo de 30 dias para responder a la pro-
puesta de MASC. Si se exigiera el MASC al ordinario esta exigencia seria incompatible
con el plazo de un mes que prevé el articulo 818.2 de la LEC para presentar la demanda
de juicio ordinario tras la oposicion del deudor al juicio monitorio, ya que no se ha pre-
visto la suspension del plazo del ordinario del 818.2 LEC») y, en similar sentido, el acuer-
do de la Audiencia Provincial de Cantabria de 9 de octubre de 2025, que ha encontrado
aplicacion concreta en el auto de la Seccion 2.7 208/2025, de 10 de noviembre de 2025%.

En conclusidn, si tanto el monitorio como la oposicién al mismo, que da paso al decla-
rativo correspondiente, son posteriores a la entrada en vigor de la LO 1/2025, solo seria
exigible el MASC para la presentacion del monitorio, pero no para la demanda del juicio
ordinario (acuerdo de la Audiencia de Asturias de 19 de noviembre de 2025).

D. Las acciones de nulidad contractual por razdn de usura

El debate en torno a este tipo de acciones no cuestiona la exigencia de una actividad
negociadora previa como tal, sino si es suficiente para tener por adecuadamente cum-
plido el MASC acudir al régimen especial previsto en la disposicion adicional séptima
de la LO 1/2025, circunscrita a los litigios en materia de consumo iniciados por acciones
individuales promovidas por consumidores o usuarios. En ellos se entendera cumplido
el requisito de procedibilidad por la reclamacién extrajudicial previa a la empresa o
profesional con el que hubieran contratado, sin haber obtenido una respuesta en el
plazo establecido por la legislacion especial aplicable, o cuando la misma no sea satis-
factoria, y también por las reclamaciones presentadas por los usuarios de los servicios
financieros ante el Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado de Valoresy la
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones o el empleo de los procedimientos
a que se refiere la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamien-
to juridico espafol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2013 (actualmente derogada, como luego se verd), relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo, o los que pudieran haber sido estableci-
dos en normativa sectorial en desarrollo de la misma.

Mientras los acuerdos de la Audiencia Provincial de Almeria de 28 de octubre de 2025
y de Asturias de 19 de octubre de 2025 han entendido que las demandas en las que se
ejercita la accion de nulidad por usura exigen un MASC propio, y que no bastan a estos

31 ROJ: AAP S 1400/2025.
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efectos los sistemas mas expeditivos de la disposicion adicional séptima, el Acuerdo de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de 26 de enero de 2026 se pronuncia en sentido
contrario.

En el mapa actual de la litigiosidad por usura es muy frecuente la acumulacion de la
accion pertinente con otras tendentes a obtener un pronunciamiento anulatorio similar
por falta de transparencia del contrato o por la abusividad de sus clausulas. Los autos
de la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccion 2.7, 238/2025 y 235/2025, de 14 de octubre®,
abogan por simplificar la cuestion y exigir, en estos supuestos de acumulacién de accio-
nes, inicamente la reclamacion extrajudicial previa de la disposicidn adicional séptima.

E. El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria

La exclusion de la exigencia de los MASC del conjunto de procedimientos que tienen
por objeto la tutela sumaria de la posesion llevaron a la Junta de Magistrados/as de Pri-
mera Instancia y de los Juzgados Hipotecarios de Madrid de 26 de septiembre de 2025 a
dispensar del requisito de procedibilidad a los procesos del art. 41 de la Ley Hipotecaria
regulados en el art. 250.1.7, precisamente por el caracter sumario que les confiere esta
Gltima norma (punto 9.2).

F. Las demandas de desahucio por falta de pago

Acerca de las demandas de desahucio por falta de pago la controversia se ha centrado
en si el requerimiento de pago que tiene por finalidad evitar la enervacién de la accion,
conforme al articulo 22 LEC, hace al mismo tiempo las veces de MASC. Ejemplo de esta
controversia ha sido el cambio de criterio de la Seccidn Civil del Tribunal de Instancia
de Madrid, que inicialmente validaba el requerimiento del art. 22 LEC, y que ha debido
modificar su parecer a la vista del acuerdo de la Audiencia Provincial de Madrid en
junta de unificacion de criterios de 18 de diciembre de 2025.

En contra, los Acuerdos de las Audiencias de Asturias de 19 de diciembre de 2025y de
Pontevedra de 23 de enero de 2026 han dado por buenos estos requerimientos.

G. Criterios jurisprudenciales de exencién generalmente admitidos

Los acuerdos de unificacion de criterios son tan numerosos que su exposicion en este
articulo ocuparia un lugar que, en esta senda de la eficiencia por la que transitamos, es
preferible dejar para el andlisis de otras cuestiones. Bastara, por ello, recopilar en este
apartado los criterios uniformes que la mayoria de las juntas de jueces y de magistrados
han consensuado sobre determinadas materias 0 acciones que han quedado al margen
de la exigibilidad general de los MASC. Destaco aqui las méas relevantes:

a. Acciones posteriores relacionadas con la demanda principal

Forman parte de este capitulo las sucesivas demandas de ampliacion por deudas perio-
dicas, la reconvencion, la ampliacion de la demanda por apreciacion de una excepcion
de falta de litisconsorcio pasivo necesario, la intervencion voluntaria o provocada de

32 ROJ: AAP CA 555/2025 y ROJ: AAP CA 554/2025.

foro gaLego Nim. 219/ enero-junio 20261 ISSN 1695-5463 pags. 9-46 28



DeL BOE A LA PRACTICA: UN ANO DE VIGENCIA DE LoS MASC. EL iMpACTO
DE LA REFORMA SOBRE LA PRACTICA JUDICIAL Y LA CULTURA DE LA NEGOCIACION

los articulos 13y 14 LEC, la sucesidn procesal y las alegaciones de nulidad radical o de
crédito compensable del art. 408 LEC.

b. El ejercicio del derecho de rectificacion

La exclusion procede en este caso no tanto de las juntas de unificacion de criterios, sino
de la motivacion del auto de la Audiencia Provincial de Cantabria, Seccion 2.7, 226/2025,
de 28 de noviembre®, que ha sido generalmente aceptada y que se basa en tres argu-
mentos esenciales. En primer lugar, la vinculacion con las formas de proteccion de los
derechos fundamentales, por mas que la conexion quede un tanto diluida por la tramita-
cion del ejercicio del derecho a la rectificacion en el formato del juicio verbal.

En segundo lugar, se da la circunstancia de la ley reguladora del derecho de rectifica-
cion, la Ley Organica 2/1984, establece unos plazos para resolver las cuestiones que se
planteen al amparo de esta, que resultaban incompatibles con un procedimiento ordi-
nario. Y, por Gltimo, dicha ley ya establece un sistema de reclamacion previa obligatorio.

c. El arbitraje

También ha sido generalmente admitido el criterio expuesto en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y de lo Penal, 8/2026, de 10 de marzo®,
que exime del MASC a los arbitrajes, a los que la sentencia califica como «un medio al-
ternativo de resolucion de conflictos que se fundamenta en la autonomia de la voluntad
de las partes, las cuales aceptan de antemano la decision del arbitro al que han acor-
dado someterse, sin posibilidad de trasladar el examen de la controversia al juez ni de
sustituir en ningtn caso, la decision del arbitro por la de aquel, mas alla de la restringida
proteccion que ofrece el procedimiento judicial de nulidad del laudo”, lo que, en otras
palabras, significa que estamos ante «un equivalente jurisdiccional, en los términos en
que actualmente lo entiende el Tribunal Constitucional, mediante el cual las partes pue-
den obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencién de
una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada», en el
que seria paradoéjico exigir un previo MASC.

Ahora bien, si el procedimiento tiene por objeto el nombramiento de un arbitro por falta
de acuerdo entre las partes o porque la contraparte no da respuesta a la iniciativa de la
otra, el procedimiento se judicializa en relacion con ese exclusivo objeto (de hecho, se
tramita por los cauces del juicio verbal) y, en tal caso, estamos ante un supuesto que no
esta expresamente excluido del MASC, pues no forma parte del elenco de exclusiones
de la LO 1/2025.

d. Los procedimientos de cuenta jurada

En este caso ha sido la Sala Primera del Tribunal Supremo la que ha resuelto la exclusion
del MASC de este tipo de procedimientos. El auto de 7 de abril de 2026* acoge como

33 ROJ AAP S 1542/2025.
34 ROJ STSJ M 2733/2026.
35 ROJ ATS 3532/2026.
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argumentos principales de esta decision que el procedimiento previsto en el articulo 34
LEC tiene caracter incidental respecto del proceso principal y que la cuenta jurada no
forma parte ni de los procedimientos declarativos del Libro Il ni de los procedimientos
especiales del Libro IV de la LEC:

«Esta Sala ha reiterado en numerosas resoluciones (AATS de 17 de junio de 2015, rec.
2324/2012, 15 de julio de 2015, rec. 508/2008, y 23 de septiembre de 2015, rec. 53/2012) que
el procedimiento previsto en el art.34 LEC tiene caracter incidental respecto del proceso
principal, por lo que no resulta exigible dicho requisito. Ademas, de la simple lectura del
art. 5.2 de la Ley 5/2025 se deduce que ese requisito de procedibilidad sdlo esta previsto
para los procedimientos declarativos del Libro Il y determinados procedimientos es-
peciales del Libro 1V de la LEC, y en ninguno de ellos se encuentra la jura de cuentasn.

e. Acciones indemnizatorias en materia de accidentes de circulacion

Los diferentes criterios territoriales también se avinieron a consensuar que, en el caso
de las acciones indemnizatorias en materia de accidentes de circulacion, la reclama-
cion previa a la aseguradora prevista en el articulo 7 del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor, constituye un MASC en si
mismo y que no es sensato exigir otra actividad negociadora previa.

El auto de la Audiencia Provincial de Girona, Seccidon 1.2, 86/2026, de 11 de marzo® reco-
pila algunos de los acuerdos de unificacion de criterios que han adoptado esta misma
postura: la Junta Sectorial Civil de la Audiencia Provincial de Ourense de 4 de julio de
2025; de Tenerife, de 25 de septiembre de 2025; de Valladolid de 5 de noviembre de 2025;
de Barcelona de 31 de octubre de 2025; de Girona de 1 de octubre de 2025; y de Tarra-
gona de 23 de octubre de 2025.

Ahora bien, si la demanda se dirige, ademas de contra la aseguradora, contra el con-
ductor o el propietario del vehiculo, o exclusivamente contra ellos, si resulta exigible el
MASC previo a la interposicion de la demanda.

Existen dudas acerca de las demandas formuladas por cesionarios de créditos deri-
vados de accidentes de trafico, en particular en lo relativo a los gastos de asistencia
sanitaria, que es un campo en el que no es infrecuente la cesion de créditos. El auto de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 5.2, 148/2025, de 5 de noviembre® admite
la misma solucion en una demanda de reclamacion de la cantidad correspondiente a
los gastos de alquiler del vehiculo de sustitucion ejercitada por el cesionario del perju-
dicado.

f. Deudores solidarios

En coherencia con el apunte sobre el distinto régimen del MASC en las acciones deri-
vadas de accidentes de trafico, también es mayoritaria la extension de la exigencia de

36 ROJ: AAP Gl 156/2026.
37 ROJ: AAP Z2241/2025.
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responsabilidad a todos los deudores solidarios en otro tipo de relaciones juridicas. Lo
explica, por ejemplo, el auto de la Seccion 1.2 de la Audiencia de Barcelona, 105/2016, de
16 de marzo®, al hilo de una demanda que se dirige contra una aseguradora respecto de
la que debemos considerar que se intenté un proceso negociador infructuoso, y contra
la comunidad de propietarios asegurada, respecto de la que no se habia intentado el
MASC.

La misma idea subyace al criterio de la Seccion Civil del Tribunal de Instancia de Madrid
al exigir el MASC, en las demandas de desahucio, también contra el avalista, fiador o
coarrendatario.

H. Exclusiones minoritarias (por el momento)

La sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 5.%,191/2025, de 11 de junio®
excluye del requisito de procedibilidad las acciones de adicion de la liquidacion de la
sociedad de gananciales («[ilncluso si obligaramos al conyuge, en este caso, o al con-
tador, en otros, a, tras el procedimiento de liquidacién formular un MASC y, en su caso,
posteriormente un declarativo, se estarian perjudicando los derechos econémicos de
un profesional o de una de las partes. Asi, el profesional se ha visto obligado a intervenir
en el procedimiento. Y, aqui, a la parte recurrida se le estaria obligando, pese a haber
anticipado la provision en su totalidad para que avanzara el procedimiento, a acudir
al MASC y posteriormente al declarativo, en su caso. Lo que supondria un formalismo
excesivo, prolongando un desequilibrio procesal contrario a la buena fe procesal, maxi-
me cuando existen bienes con los que hacer cargo a la deuda y se ha beneficiado del
trabajo del contador partidor, pues sin él [el] procedimiento no podria avanzar»).

En otro dmbito, el de la accion de impugnacion de acuerdos comunitarios, el auto de
la Audiencia de Zaragoza, Seccion 4.%, 206/2025, de 6 de octubre de 2025%, ha exclui-
do del MASC la demanda correspondiente. Asume que la impugnacion de un acuerdo
comunitario no esta excluida de los supuestos previstos expresamente en el articulo
5 LO 1/2025, pero entiende que se trata de una materia regida por normas imperativas
que requiere la participacion directa de los copropietarios, y que ello justifica que no
pueda exigirse una actividad extrajudicial como es la propia del MASC (“[e]l acuerdo se
circunscribe, por tanto, al ambito de la [...]LPH, cuyas normas de cardcter imperativo
reservan a la Junta la competencia para la adopcion, modificacion y revocacion de
acuerdos, segun la regulacion de las mayorias dispuesta en su articulo 17 y siguiendo,
ademas, los tramites previstos en la Ley de Propiedad Horizontal (principalmente, la
convocatoria e inclusion de los puntos del orden del dia). Este régimen limita la dis-
ponibilidad sobre la indicada materia y, por ende, la posibilidad de acudir a formulas
extrajudiciales efectivas. 3. De este modo, una oferta de negociacién, mediacién o con-
ciliacion formulada al presidente, como representante de la comunidad (articulo 13.3.
LPH), no tendria eficacia alguna, puesto que el presidente carece de facultades para

38 ROJ: AAP B 764/2026.
39 ROJ: SAP MU 1793/2025.
40 ROJ: AAP Z2121/2025.
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transigir sobre la validez o nulidad de los acuerdos comunitarios. 4. De hecho, los acuer-
dos comunitarios se adoptan en la Junta de propietarios previa deliberacion entre sus
asistentes, lo cual no deja de equivaler al empleo de “cualquier otro tipo de actividad
negociadora”, como se indica en el articulo 5.1 de la Ley Orgénica 1/2025 para entender
cumplido este requisito»).

4. Algunas precisiones sobre los conflictos transfronterizos

Los MASC son de aplicacidn general también a los litigios civiles y mercantiles que sur-
jan de conflictos transfronterizos, esto es, segun el articulo 3 de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, al que se remite el (también) articu-
lo 3 de la LO 1/2025, aquellos en los que al menos una de las partes tiene su domicilio 0
residencia habitual en un Estado distinto de las restantes partes con las que se mantie-
ne un conflicto y aquellos otros en los que el contenido o algunas de las consecuencias
de un eventual acuerdo aspiren a ser ejecutadas en el territorio de un Estado distinto
como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes.

El articulo 3 de la LO 1/2025 no se queda en la remision a su homélogo de la Ley de Me-
diacion, sino que anade que la regulacién sobre MASC sera aplicable «cuando exista
sumision expresa o tacita a la normativa espafola, o cuando la actividad negociadora
se desarrolle en Espafia y al menos una de las partes esté domiciliada en Espafnan.

Y es que precisamente la presencia de un elemento transfronterizo puede acarrear di-
ficultades anadidas al encauzamiento del conflicto, esencialmente en la determinacion
de la ley aplicable y de la competencia internacional*, que seran cruciales en la deter-
minacion de cudndo debe aplicarse la regulacion espafiola y, con ella, la exigibilidad
del MASC.

También en la LO 1/2025 encontramos alglin elemento de simplificacion. Como toda la
materia de ejecucion ha quedado exenta de MASC, el exequatur de resoluciones ex-
tranjeras y su ejecucion en Espafia, regidas por la Ley 29/2015, de 30 de julio, de coo-
peracion juridica internacional en materia civil, queda al margen del requisito de pro-
cedibilidad. Lo mismo sucedera cuando las normas de la Union Europea permiten la
ejecucion directa sin necesidad de exequatur, pues en tales casos, con mas claridad si
cabe, el procedimiento tiene naturaleza claramente ejecutiva.

5. Las peculiaridades del ambito mercantil y societario. Las clausulas compromisorias

La vision sobre la proyeccion de los MASC en el ambito mercantil, y particularmente
en los litigios societarios, habida cuenta de la exclusion legal de la materia concursal,
empezd siendo un tanto pesimista. Se decia que, ante situaciones de conflicto socie-
tario estructural o regulaciones sectoriales que dejan poco margen a la negociacion,
las posibilidades de los MASC eran muy escasas*, con una percepcion especialmente

41 Vid., sobre este particular, Martin Mazuetos, F.J.. MASC en procedimientos con elemento internacional, Diario LA
LEY, N° 10946, Seccion Tribuna, 20 de mayo de 2026.

42  Garcia-ViLLarrusia, M.: Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias (MASC) y la litigacion societaria,
Almacén de Derecho, disponible en el enlace Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias (MIASC)
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sombria de las demandas de impugnacién de acuerdos sociales —salvo en conflictos
relacionados con las politicas de dividendos—, en las acciones sociales de respon-
sabilidad ejercitadas por la propia sociedad y en las pretensiones relacionadas con el
levantamiento del velo y algo mas esperanzadora en las acciones individuales y en los
conflictos derivados de pactos parasociales.

Llamaba la atencidn este pesimismo en un ambito litigador tan habituado a la nego-
ciacion, a las clausulas compromisorias y a la sumisién a arbitraje. Parece que estos
primeros augurios no se han cumplido® y que la intensidad y los resultados de la nego-
ciacion extrajudicial estan produciendo resultados aceptables cuando al hilo de la im-
pugnacion de un concreto acuerdo, por ejemplo, puede abrirse un cambio de consenso
mas global o cuando la perspectiva de las acciones individuales de responsabilidad
permite abordar elementos de reestructuracion de la deuda. También en las operacio-
nes mercantiles de adquisicion (M&A)los contratos pueden servir no solo para cerrarla
operacion, sino también para gestionar los eventuales conflictos futuros, ahora que se
cuenta ya con la perspectiva segura de la exigibilidad del MASC que, en términos muy
generales, esta desplazando una parte de la litigiosidad hacia el arbitraje.

6. Otra perspectiva del ambito de aplicacion: el regimen transitorio de la LO 1/2025
A. Régimen transitorio general

La disposicion transitoria novena de la LO 1/2025 se limita a establecer en su primer
apartado que, con caracter general, «[l]Jas previsiones recogidas por la presente ley
seran aplicables exclusivamente a los procedimientos incoados con posterioridad a su
entrada en vigor».

En la valoracion de este régimen transitorio surgieron dudas que ahora han quedado ya
desfasadas. Por ejemplo, como la entrada en vigor del nuevo régimen de los MASC como
requisito de procedibilidad coincidia con la reforma de la LEC, y, por tanto, con la del art.
403 LEC, cualquier demanda presentada a partir de esa entrada en vigor, el 3 de abril de
2025, debia haberido precedida de un MASC necesariamente precedente a esa fecha de
corte, lo que, en cierta medida, anticipaba el momento temporal de su exigencia.

Se cred entonces un nuevo frente en forma de polémica ciertamente estéril, que ya ha
perdido relevancia, a saber, silos MASC realizados antes del 3 de abril de 2025 eran va-
lidos para cumplir el requisito de procedibilidad o si la iniciativa extrajudicial de la parte
debia demorarse hasta después del 3 de abril de 2025 para gozar de plena efectividad
en el trance admisor de la demanda, lo que, en realidad, ahadia un decalaje de treinta
dias (articulo 10) a la vacatio legis.

Las soluciones interpretativas, ya en forma de criterios unificados, ya en forma de au-
tos, fueron practicamente unanimes en el reconocimiento de la validez del MASC inten-

y la litigacion societaria, consultado el 17 de junio de 2026.

43 Garcia-ViLarruslia, M.: L MASC, conflictos societarios 2.0 y disputas post-M&A, Almacén de Derecho, disponible en
el enlace https://almacendederecho.org/masc-conflictos-societarios-2-0-y-disputas-post-ma, consultado el 17 de
junio de 2026.
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tado antes del 3 de abril de 2025, eso si, siempre que la actividad negociadora previa no
fuera anterior al 3 de abril de 2024, pues era esta la (inica forma de respetar el articulo
7.3 L0 1/2025, que exige, para el caso de que la solicitud inicial de negociacion no tenga
respuesta o de que el proceso negociador finalice sin acuerdo, que las partes presen-
ten la demanda dentro del plazo de un afo a contar, respectivamente, desde la fecha de
recepcion de la solicitud de negociacion por la parte a la que se haya dirigido la misma
0, en su caso, desde la fecha de terminacién del proceso de negociacion sin acuerdo,
para que pueda entenderse cumplido el requisito de procedibilidad.

Cada solucion ha venido abriendo paso, no obstante, a nuevas dudas, de modo que la
siguiente cuestion a resolver era si la validez de esos MASC intentados antes del 3 de
abril de 2025 era extrapolable a los regimenes especiales —me refiero a los sistemas
de reclamacion previa de los articulos 439.5 y 439 bis LEC y de la disposicion adicional
séptima de la LO 1/2025—.

El auto de la Audiencia Provincial de Lleida, Seccion 2.7, 71/2026, de 3 de marzo*, re-
solvié que no era posible exigir el cumplimiento del término maximo de un afio para la
interposicion de la demanda exigido con caracter general en el articulo 7.3 de la LO
1/2025 por tratarse de materias sometidas a una regulacion especifica para aquellos
supuestos en los que el demandante ostenta la condicion de consumidor, en el entendi-
miento de que la ponderacion del requisito de procedibilidad exigia tomar en considera-
cion no solo el &mbito objetivo de la LO 1/2025, con las especialidades correspondientes
(las materias reguladas en los articulos 439.5 y 439 bis LEC y en la disposicion adicional
séptima LO 1/2025), sino también el &mbito subjetivo, esto es, la condicion de la persona
que interpone la demanda en ejercicio de unos derechos revestidos de una proteccion
especifica, de modo que quien ostenta la condicién de consumidor no tiene por qué
acudir a uno de los mecanismos previstos en el articulo 5, en relacién con el articulo 2
LO 1/2025, sino que bastara con la reclamacion extrajudicial («se entendera cumplido
el requisito de procedibilidad», dice la disposicion adicional séptima). Por las mismas
razones, concluye este auto, tampoco cabe exigir el cumplimiento de un requisito tem-
poral que no exige la regulacion especifica de estos litigios de consumo en los que el
demandante es consumidor. Si se advierte, no obstante, que es imprescindible («lo ver-
daderamente relevante») que el consumidor haya intentado la solucion extrajudicial de
la controversia, que es lo que en definitiva persigue la nueva normativa.

A la misma solucién llega el auto de la Audiencia de Navarra, Seccion 3.7, 62/2026, de 5
de marzo®, con una fundamentacion juridica algo diferente que entronca con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y, en particular, con la sentencia
del TJUE de 13 de julio de 2023 (asunto C-33/22), que establece que en los casos en que
existe una jurisprudencia claray constante —en el caso, gastos de un préstamo hipote-
cario—la entidad financiera no tiene tanto un deber de reaccion al requerimiento como
un deber propio, proactivo, ante el conocimiento de esa jurisprudencia reiterada que
declara la nulidad de la clausula de gastos y el principio de efectividad de los derechos

44 ROJ: AAP L 43/2026.
45 ROJ: AAP NA 357/2026.
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de los consumidores «no hay razén alguna para obligar a la demandante a reiterar el
requerimienton®®,

La expresion poco afortunada de la transitoria («procedimientos incoados»), que era
una secuela de la misma redaccion empleada en el RDL 6/2023, de 19 de diciembre,
suscitd un breve debate que se saldo rapidamente, ya desde las primeras juntas de
unificacion de criterios y desde las primeras decisiones de los tribunales de instancia,
a favor de tomar como referencia para la aplicacion de las nuevas normas la fecha de
presentacion de la demanda, y no la de su incoacion.

Mayor protagonismo cobrd luego la cuestion de como conjugar las nuevas reglas con
los incidentes de un proceso principal que, aln con esa naturaleza incidental, abrian
subfases del procedimiento dotadas de una cierta autonomia, como las impugnacio-
nes de las tasaciones de costas. Una parte de los Letrados/as de la Administracion de
Justicia (LAJ) y alguna junta de unificacion de criterios, como la de los LAJS de Valen-
cia de 28 de mayo de 2025%, abogaba por aplicar la nueva normativa a procedimientos
anteriores a la entrada en vigor de la LO 1/2025 en relacion con las subastas judiciales,
que también se vieron afectadas por importantes modificaciones, pero lo cierto es que
la transitoria novena aporta poco sustento normativo a esas decisiones, sobre todo si
se compara con el muy distinto contenido que tuvo la disposicion transitoria sexta de la
LEC 1/2000 («[I]Los procesos de ejecucion ya iniciados al entrar en vigor esta Ley se re-
giran por lo dispuesto en ella para las actuaciones ejecutivas que aun puedan realizarse
o modificarse hasta la completa satisfaccion del ejecutante»).

La Sala Primera del Tribunal Supremo vino a resolver la cuestion en auto de 27 de enero
de 2026%, dictado en un incidente sobre impugnacion de tasacion de costas en el que
el recurrente fundaba su recurso en el art. 246 LEC, en la redaccion dada por el articulo
22.19 de la LO 1/2025. La Sala se pronunci6 en contra de esa interpretacion y decidi6
que, segun la tan citada disposicidn transitoria novena, las previsiones de esta ley son
aplicables exclusivamente a los procedimientos incoados con posterioridad a su entra-
da envigor, lo que se proyectaba no solo sobre el procedimiento principal, sino también
sobre todos sus incidentes, como he apuntado mas arriba en relacion con las juras de
cuentas. En consecuencia, el art. 246 LEC, en su nueva version, no era aplicable al su-
puesto enjuiciado.

Es importante tener en cuenta la toma de postura del Tribunal Supremo, porque nos
movemos en un terreno en el que la inseguridad juridica puede alcanzar cotas consi-
derables, debido a que la mayoria de los incidentes se resuelven por decreto o por auto
que no tiene acceso al recurso de apelacion. No sera posible, pues, el efecto unificador
de las soluciones que al respecto pudieran aportar las Audiencias Provinciales.

46 Debe tenerse en cuenta, no obstante, que en ese concreto supuesto, a la fecha de presentacion de la demanda no
habia transcurrido atin un afio desde el requerimiento extrajudicial.

47 Puede consultarse su contenido en https://es.slideshare.net/slideshow/acuerdos-junta-laj-pi-valencia-28-5-2025-
pdf/280222054. En contra, AcHon Brufén, M.J.: Ultimas modificaciones del proceso de ejecucién: Ley Orgénica 1/2025
y STC de 29 de enero de 2025 (Rec. 5514/2023), Diario La Ley, ISSN 1989-6913, n° 10715, 2025.

48 ROJ: ATS 621/2026.
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B. La sumisién voluntaria a los MASC en los procesos iniciados antes del 3 de abril de
2025

La fecha de corte que tan nitidamente resulta de la disposicion transitoria novena no
impide, por mandato expreso de la propia norma, que en los procedimientos judiciales
ya en curso a la entrada en vigor de la LO 1/2025, las partes de comin acuerdo puedan
someterse a cualesquiera medios adecuados de solucion de controversias.

C. Las posibilidades del art. 19.5 LEC
a. La derivacion intrajudicial a mediacion o a otro medio de solucidn de controversias

El art. 19.5 LEC prevé que, en cualquier momento del procedimiento, el/la LAJ o el Tri-
bunal pueda plantear a las partes la posibilidad de derivar el litigio a mediacion o a otro
medio adecuado de solucion de controversias, siempre que considere, mediante reso-
lucién motivada (lo que no impide que se trate de una decision oral), que concurren cir-
cunstancias que posibilitan una solucion del conflicto en dicho ambito y, singularmente,
en los casos en que no haya sido posible llevar a cabo la actividad negociadora previa.
La derivacion requerira la conformidad de las partes, que podran pedir conjuntamente
la suspension del procedimiento.

No es forzado entender —si se integra el inciso con el predmbulo de la LO 1/2025—, que
la referencia expresa a los «casos en que no haya sido posible llevar a cabo la actividad
negociadora previa» no se limita a los litigios iniciados por demanda posterior al 3 de
abril de 2025 en los que esta actividad negociadora se viera imposibilitada, por ejemplo,
por desconocimiento del domicilio de la contraparte. También puede ser extrapolable a
todos aquellos supuestos como los de los procesos iniciados por demandas anteriores
a esa fecha en los que la negociacién no fuera preceptiva, lo que vendria a amortiguar
los duros efectos de una disposicidn transitoria que puede demorar en varios afios unas
medidas de eficiencia procesal que demandan una aplicacion casiinmediata, si quieren
alcanzar minimamente el fin que el legislador ha colocado en el centro de la reforma: la
garantia de sostenibilidad del sistema judicial y la neutralizacidn del riesgo de colapso.

Los tribunales y la abogacia hemos de ser conscientes, ademas, de que el propio Esta-
tuto General de la Abogacia Espafola define el contenido de esta profesion con la mira-
da puesta en dos objetivos definidos en pie de igualdad: la concordia y la efectividad de
los derechos y libertades fundamentales.

b. El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27
de enero de 2026. sobre la derivacion a mediacion de determinados recursos-masa a
derivacion judicial.

El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27
de enero de 2026 sobre la derivacion a mediacion de determinados recursos-masa en
materia de derecho privado de la competencia («cartel de los camiones») decidié que
en todos los recursos pendientes concernidos se dictaria una providencia mediante la
cual se propondria a las partes la derivacion a mediacion para alcanzar una solucion
consensuada del conflicto.
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Hablando de riesgos —inminentes o ya acaecidos— de colapso del sistema, no esta de
més explicar aqui que el 31 de diciembre de 2025, que es la fecha en la que se cerrd la
(ltima estadistica anual, la Sala Primera del Tribunal Supremo, con una planta de diez
magistrados/as, tenia ante si 27.864 recursos pendientes. De ellos, el 90% aproximada-
mente estaba pendiente de admision y el 10% pendiente del sefialamiento de fecha para
deliberacion, votacion y fallo. En ambas categorias, el peso de la litigacién masiva es
innegable, pues agrupa en torno al 60% de los recursos pendientes, con granincidencia
de las controversias sobre derecho bancario, condiciones generales de la contratacion
y clausulas abusivas (aproximadamente un 43,5%) y sobre el llamado cartel de camio-
nes, que representaban en la fecha indicada, y de forma estimativa, un 16% del total.
Para poner en contexto estas cifras hay que saber que el volumen de entrada de recur-
sos en la Sala, que hace muy pocos afios rondaba los 3.000 asuntos, se sitla ahora en
torno a los 15.000, esto es, se ha multiplicado por cinco.

Si computamos el tiempo necesario para tramitar la primera y la segunda instancia de
los litigios iniciados por demandas presentadas a partir del 3 de abril de 2025, el espejo
nos devuelve una imagen paradojica: el impacto de la LO 1/2025 sera nulo hasta dentro
de unos afios si no hacemos nada para remediarlo. No hay que olvidar que el propio
preambulo de la ley justifica la «necesidad de introducir los mecanismos eficientes que
resultan imprescindibles para hacer frente al nimero actual de asuntos judicializados»
por la muy delicada situacion de la Administracion de Justicia, y llama la atencion sobre
la importancia de que las medidas de eficiencia sean «inmediatas y efectivas» ante ese
riesgo de colapso que he mencionado ya demasiadas veces. Los MASC se abordan
como una «medida imprescindible para la consolidacion de un servicio pablico de justi-
cia sostenible» que se erige en un requisito general de procedibilidad, «por la imperiosa
necesidad de potenciar la negociacion entre las partes», al que acompafa una radical
reforma de las costas procesales y la introduccion de la figura del abuso del servicio
publico de justicia «como actitud incompatible con su sostenibilidad, a la que no es
ajena la regulacion de otras instituciones preexistentes, como la temeridad, el abuso
del derecho o la mala fe procesal», pero su efecto, a efectos del recurso de casacion,
se demorara varios afios.

No estad de mas abrir aqui un paréntesis sobre el papel del recurso de casacion en el
sistema de justicia. De todos es sabido que el disefio legal del recurso de casacion
responde al modelo propio de los recursos extraordinarios, mas aln desde la reforma
del RDL 5/2023, de 28 de junio, que primd el interés casacional como cauce principal
de acceso al recurso precisamente para potenciar el papel del Tribunal Supremo en el
ambito civil y mercantil de crear la jurisprudencia que complementa el ordenamiento
juridico con la doctrina legal que establece, como ordena el art. 1.6 CC.

En el como lograr que los limitados medios de los que dispone la Sala Primera se apli-
quen con prioridad a lograr el mejor cumplimiento de esta funcion legal hemos consta-
tado que su disefio legal y su configuracion no estan preparados para resolver recursos
en masa, una vez que ya ha fijado jurisprudencia sobre la cuestién controvertida en
cada caso. Las consecuencias estan muy a la vista: se dificulta de manera muy preo-

37 foro galego Nim. 219 enero-junio 2026 1SSN 1695-5463| pégs. 9-46



RaaueL BLAzauez MARTiN

cupante la funcién casacional sobre las cuestiones juridicas que verdaderamente la
necesitan; se alargan de modo alarmante los tiempos de resolucion, con el indeseable
efecto rebote, en forma de multiplicador exponencial de la litigiosidad, que provoca la
tardanza en establecer soluciones jurisprudenciales que aporten certeza a los 6rganos
de primera y de segunda instancia.

Este es el contexto en el que se adopto el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 27
de enero de 2026. En él se tuvieron en cuenta los perfiles de la litigiosidad masiva re-
lacionada con el derecho privado de la competencia y la condicion de comerciantes
que tienen las partes de estos recursos, por lo que se entendi6 que instituciones como
el Centro Espafiol de Mediacion de la CAmara de Comercio de Espafia podian aportar
garantias de idoneidad y eficacia, lo que desde luego no impide a las partes acudir a
cualquier otro sistema de mediacidn o negociacion que consideren mas conveniente.

Como la derivacion intrajudicial exige, en el tenor inequivoco del articulo 19.5 LEC, la
conformidad de las partes, el Acuerdo del Pleno deja bien a las claras que la aceptacion
o0 no por las partes de la propuesta de la Sala de someter el conflicto a mediacion sera
voluntaria. Y, al mismo tiempo, extrae las consecuencias que el ordenamiento juridico
permite en los litigios anteriores a la vigencia de la LO 1/2025: por todas las circunstan-
cias expuestas, la eventual negativa a colaborar en una resolucion consensuada del
conflicto podra tener efectos en materia de costas.

Se tuvo en cuenta, a este respecto, que las partes cuentan ya con elementos de pre-
visibilidad suficientes para conocer cual sera la respuesta de la Sala, si finalmente no
queda otro remedio que resolver el recurso a través de una sentencia. En la fecha del
acuerdo ya se habian dictado unas 200 sentencias que, desde junio de 2023, una vez
resueltas las cuestiones juridicas fundamentales, aplicaban una y otra vez la misma
doctrina a cada caso concreto. Y se invocd, como argumento adicional, pero no de me-
nor peso, la interpretacion jurisprudencial de los arts. 7.1. CC, 11 LOPJ y 394 y 398 LEC y,
en particular, de los conceptos de buena y mala fe procesal y de temeridad en materia
de costas, asi como la elaboracion jurisprudencial de la figura del abuso del proceso
(STS 1715/2024, de 20 de diciembre).

Entodo caso, la esencia—yla necesidad— del Acuerdo vino marcada por la necesidad
de neutralizar, en la medida de las limitadisimas posibilidades de la Sala (que ni puede
dosificar el ritmo de entrada de recursos ni la sostenibilidad del servicio puablico de la
Administracion de Justicia nitiene perspectivas de poder incrementar un nivel de reso-
lucion que esta ya muy por encima de todas sus posibilidades), el dafio que produce al
conjunto del sistema la ineficiente utilizacion de la casacion civil.
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I1l. ALGUN APUNTE SOBRE EL CONCEPTO Y LA TIPOLOGIA DE LOS MASC

1. La definicion de los MASC. Mitos y realidades sobre los ofrecimientos de renuncia
de quien los inicia

No me detendré mucho en las modalidades de MASC que ofrece la LO 1/2025, pero si
creo importante aquilatar la definicion legal de los MASC. Dice el articulo 2 de la LO
1/2025 que los MASC incluyen «cualquier tipo de actividad negociadora, reconocida en
esta u otras leyes, a la que las partes de un conflicto acuden de buena fe para encontrar
una solucion extrajudicial, ya sea por si mismas o con la intervencion de una tercera
persona neutral».

Estamos ante una definicion abierta que se aleja de cualquier tentacion de fijar un
sistema de numerus clausus, lo que es perfectamente compatible con la regulacion es-
pecifica de determinados medios novedosos en un panorama tradicionalmente agotado
en la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. Y en esta definicion abierta se ha cruzado
una duda que ha generado opiniones dispares y de cuya solucion dependia, en gran
medida, la arquitectura y la eficiencia del nuevo sistema. ;Qué hemos de entender por
la «actividad negociadora previa de buena fe»?*

Las opiniones que subyacian a las dispares respuestas que se han venido dando a esta
pregunta se alinean en dos tendencias: la de quienes exigen que la negociacion conlle-
ve algln tipo de renuncia para quien toma la iniciativa, y la de quienes consideran que
no hay obligacion alguna de renunciar ni de rebajar las posiciones en el conflicto. Desde
esta segunda interpretacion, que se defiende como la unica posible en los casos en los
que lo que procede es exigir pura y simplemente el cumplimiento integro y completo de
la obligacion, quien finalmente es demandante solo tendria que acreditar que ha inten-
tado en sede extrajudicial una actividad negociadora que evite la via judicial, pero sin
necesidad de ofrecer contrapartidas o renuncias de derechos o de expectativas. Otra
cosa sera que si, frente al ofrecimiento de inicio de la actividad negociadora previa de
buena fe, la contraparte responde con una oferta vinculante razonable y ofrece garan-
tias suficientes para el cumplimiento, consideremos que el rechazo total de quien sera
parte demandante para aceptar esa oferta tenga luego consecuencias en el pronuncia-
miento o en la exaccion de las costas, a través del incidente de exencion o minoracion.

La postura de las Audiencias Provinciales se ha situado mayoritariamente del lado de la
tesis de la no obligatoriedad de renuncia alguna, lo que se ha traducido en la revocacion
de muchos autos de inadmision de demandas dictados por tribuales de instancia que se
habian instalado en la opinidn contraria.

A titulo de ejemplo, el auto de la Audiencia de Girona, Seccion 2.7, 414/2025, de 17 de
noviembre®, se pronuncia sobre un burofax remitido por la demandante que contenia,
ademds de un requerimiento de pago, un expreso ofrecimiento de iniciar una negocia-
cion respecto al cumplimiento de las obligaciones contraidas por quien luego fue parte

49 Sobre esta cuestion, vid. Ortufio Mufioz, P.: El derecho a no negociar y otras precisiones sobre los MASC, Confilegal,
21/ 04/ 2025. Consultado el 18 de junio de 2026 en el enlace https://confilegal.com/20250421-opinion-el-derecho-a-no-
negociar-y-otras-precisiones-sobre-los-masc/

50 ROJ: AAP Gl 1464/2025.
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demandada, sin exigir que ese ofrecimiento de negociacion contenga algin ingrediente
de renuncia. Una situacién similar es la que analiza el auto de la Audiencia de Madrid,
Seccion 13.2, 25/2026, de 16 de enero®, del que se deduce que basta con expresar que
el MASC se presenta para acreditar fehacientemente el intento de buscar una solucién
extrajudicial de este asunto, como paso previo a la interposicion de las correspondien-
tes acciones judiciales.

Mas explicitamente, el auto de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 8.7, 48/2025,
de 18 de julio®, razona que lo exigido a quien toma la iniciativa del MASC es el ofreci-
miento a la contraparte de la posibilidad de cumplir con una obligacién que reputa exigi-
ble sin necesidad de proceso judicial, a lo que afiade: «[l]a ley no regula el contenido de
esa oferta, pudiendo el acreedor ofrecer una quita (ya del principal ya de los intereses)
o un aplazamiento, pero sin que ello sea indispensable. No se puede obligar al acreedor
a renunciar, total o parcialmente, al crédito para que sea valida, so pretexto de que sino
lo hay, no cabe predicar la existencia de negociacion, pues ello implicaria tanto como
imponer un sacrificio injustificado para poder acceder a los Tribunales, con quiebra del
derecho a la tutela judicial efectiva, y en la practica una expropiacion de su posicion
juridica sin indemnizacion alguna como requisito para el ejercicio del derecho funda-
mental de acceso a la tutela judicial , lo cual es inasumible. [...] En este sentido, mu-
chas Audiencias rechazan la tesis del juzgado de origen, que consideraba insuficiente
la oferta de negociacion por no incluir una propuesta concreta o una renuncia parcial.

También el auto de la Audiencia de Tarragona, Seccion 3.2, 171/2026, de 14 de mayo®,
que se remite a otro anterior de la misma Seccion de 19 de febrero de 2026, se remite al
«acuerdo 5 de la Junta de Magistrados de Tarragona de 23 de octubre de 2025: “no es
necesario que incluya una oferta concreta que implique una renuncia a las pretensio-
nes (quita, espera, condonacion del principal o de los intereses, etc.), al ser el MASC
solamente un requisito razonable de haberse intentado, de manera real y efectiva, un
ofrecimiento a la parte contraria de resolver extrajudicialmente la controversia sin que
suponga tener que hacer cesion de los legitimos derechos que se tengan ™.

El auto de la Audiencia de Alava, Seccion 1.2, 87/2026, de 9 de marzo® apunta que para
estimar cumplido el requisito de procedibilidad legal «bastaria con manifestar la volun-
tad de proceder a una negociacion voluntaria y de buena fe y que se defina adecuada-
mente el objeto de la negociacion, sin que sea necesario incluir propuestas concretas
de solucién». No obstante, afiade: «[s]alvo en los supuestos previstos en la disposicion
adicional 7% LO 1/2025, la mera reclamacion o requerimiento de pago o cumplimiento
extrajudiciales, con anuncio del posterior ejercicio de acciones judiciales, no cumple
el requisito de procedibilidad». Esto es, ha de ofrecerse el inicio de la negociacion para
llegar a una solucion consensuada, pero no necesariamente una renuncia a parte del
derecho que se cree propio.

51 ROJ: AAP M 773/2026.
52 ROJ: AAP A 253/2025.
53 ROJ: AAP T 248/2026.
54 ROJ: AAP VI 68/2026.
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El auto de la Audiencia de Cantabria, Seccion 2.%, 83/2026, de 23 de marzo®, tiene en
cuenta la perspectiva de la confidencialidad en un ofrecimiento de pago aplazado sin
intereses respecto del que considera «cumple de manera suficiente la identificacion del
objeto de la negociacion, sin que sea necesario que se recojan todas las condiciones y
ofertas realizadas por la parte actora ya que esto estaria amparada por el secreto de la
negociacion, como establece el articulo 9 de la tan citada Ley organica». Quiere decirse
con ello que en la fase de admision de la demanda tampoco va a ser posible conocer
qué ofrece el promotor del MASC ni, en consecuencia, si el ofrecimiento conlleva algin
tipo de renuncia.

Aunque no exigen de forma expresa un concreto ofrecimiento de renuncia o rebaja de
las posiciones iniciales de quien inicia el MASC, otros autos resultan un tanto equivocos
en suinsistencia de que no es suficiente un mero requerimiento de pago como actividad
negociadora. No es descartable que la calificacion de la comunicacion inicial depen-
da de una redaccion mas o menos afortunada. El auto de la Audiencia de Barcelona,
Seccion 15.2, 292/2025, de 21 de noviembre%, recuerda que, con la finalidad de homo-
geneizar la interpretacion de la LO 1/2025, los presidentes de Seccion de la Audiencia
Provincial de Barcelona establecieron el 31 de octubre de 2025 una serie de acuerdosyy,
entre ellos, el 4 tiene el siguiente tenor: «[e/n la invitacion al MASC bastara con manifes-
tar la voluntad de proceder a una negociacion voluntaria y de buena fe y que se defina
adecuadamente el objeto de la negociacion, sin que sea necesario incluir propuestas
concretas de solucién. Salvo en los supuestos previstos en la disposicion adicional 7°
LO 1/2025 la mera reclamacion o requerimiento de pago o cumplimiento extrajudiciales,
con anuncio del posterior ejercicio de acciones judiciales, no cumple el requisito de
procedibilidad”. Lo que la Seccién 15.7 interpreta es que, si bien no es suficiente con un
simple requerimiento, si que lo es cuando este mismo va acompafado de una invitacion
a negociar.

El auto de la misma Audiencia, Seccion 13.%, 450/2025, de 6 de noviembre® se manifiesta
en el mismo sentido. En cambio, el auto de la Seccion 1. 93/2026, de 19 de marzo®, so-
bre un correo electronico que se indica «/mjediante el presente escrito se le conmina
formalmente a abonar la cantidad de 5.250 euros en el plazo improrrogable de siete dias
naturales, quedando a su disposicion para convenir los datos de pago o una solucién
amistosa que evite acudir a la via judicial», consider6 que era suficiente para acreditar
el intento de negociacion.

La invitacion a negociar resulta directamente del tenor de la norma, pero no es equipa-
rable a una renuncia parcial. El auto de la Audiencia de Avila, Seccion 12, 23/2026, de 5
de marzo de 2026%, lo que reprocha a la demanda, cuya inadmisién ratifica, es que no
describa el proceso de negociacion previo llevado a cabo ni la imposibilidad del mismo,

55 ROJ: AAP S 473/2026.
56 Roj: AAP B 11094/2025.
57 ROJ: AAP B 11069/2025.
58 ROJ: AAP B 711/2026.
59 AAP AV 81/2026.
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limitandose a decir que hubo un requerimiento de pago extrajudicial y que el intento de
solucidn extrajudicial se ha intentado sin éxito. La documental aportada acreditaba un
requerimiento previo de pago que no invitaba a negociar. La Audiencia consideré que la
mencion, junto al requerimiento de pago de las palabras “la nueva legislacion (MASC)”,
no era suficiente «pues tal menciéon a MASC no es sino una jerga utilizada entre exper-
tos en el ejercicio de acciones en los tribunales, que no puede darse por entendido por
un ciudadano medio o vecino, por lo que no puede aceptarse como actividad negocia-
dora eficaz que rompa la dindmica de la confrontacion, como exige la ley».

A la controversia “renuncia si/renuncia no” se suma el debate en torno a la acredita-
cion de que se ha obrado de buena fe, que podria salvarse facilmente si se entiende
que la buena fe se presume y que la acreditacion de la mala fe corre de cuenta de la
parte interesada en mantener esta alegacion, demostrando, por ejemplo, la utilizacién
artificiosa del MASC con fines dilatorios o la ocultacion de datos relevantes durante el
desarrollo de esa actividad extrajudicial previa.

Lo apunta el ya citado auto de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 8%, 48/2025,
de 18 de julio®™: «[e]l mero hecho de ofrecer una negociacion es suficiente, cuando la
otra parte la ignora, para pasar a la siguiente fase. Por mucho que pudiera sospecharse
que el actor se limitaba, en su fuero interno, a cumplir una formalidad sin una voluntad
real de negociar nada, no se le puede negar el cumplimiento del presupuesto legal de
acceso a los tribunales».

2. Las modalidades especiales de intento de resolucion extrajudicial del conflicto
A. Los litigios sobre clausulas abusivas

Los articulos 439.5 y 439 bis LEC contienen una regulacion especifica del intento de re-
solucion extrajudicial del conflicto en las acciones relacionadas con clausulas abusivas
de préstamos y créditos hipotecarios que sirve para cumplir el requisito de procedibi-
lidad. No hay una respuesta univoca a la pregunta dogmatica de si estamos ante un
verdadero MASC al que la ley ha pretendido dar una tipificacion diferente y especifica,
pero nos bastara con saber que, si se cumplen los requisitos que marcan los articulos
citados, el requisito de procedibilidad quedara cumplido y que la actuacion de las par-
tes no sera necesariamente inocua a efectos de costas y/o apreciacion del abuso del
servicio publico de justicia, sin perjuicio de la prevision adicional de otras consecuen-
cias privativas de esta modalidad de actividad extrajudicial previa.

La forma de dar cumplimiento entonces a esta modalidad de requisito de procedibilidad
se resume en lo siguiente:

(i) No se admitiran las demandas que tengan por objeto las acciones de reclamacion
de devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor en
aplicacion de clausulas que se consideren abusivas contenidas en contratos de
préstamo o crédito hipotecarios cuando no se acompafie a la demanda el documen-
to que justifique la reclamacion previa extrajudicial del consumidor al profesional.

60 ROJ: AAP A 253/2025.
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(i) Esareclamacion previa tendra como finalidad que el profesional reconozca expre-
samente el caracter abusivo de dichas cladusulas y la consiguiente devolucion de
las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor.

(iii) El profesional debera admitir o denegar la reclamacion. En el primer caso, efec-
tuara un calculo de la cantidad a devolver, con el desglose de los intereses co-
rrespondientes; si el consumidor estad de acuerdo, el profesional procedera a la
devolucion del efectivo en el plazo de un mes vy, en su caso, reconocera la nulidad
de las clausulas. Si transcurrido ese plazo no ha pagado, se producen dos efectos
automaticos: primero, la suma ofrecida devengara los intereses legales del dine-
ro incrementados en ocho puntos desde que conste fehacientemente que ha sido
aceptada la oferta por el perjudicado; y, segundo, quedara expedita la via judicial
para el consumidor, continuando el devengo de los intereses referidos.

Si, por el contrario, el profesional no admite la abusividad o considera que la devolucion
no es procedente, comunicara razonadamente los motivos en los que funda su deci-
sion; el contenido de esa comunicacion produce un efecto automatico de preclusion
de alegaciones, porque no podra luego esgrimir otros motivos diferentes en el proceso
judicial que se siga.

Hay un plazo maximo de un mes desde la presentacion de la reclamacion para que el
consumidor y el profesional lleguen a un acuerdo y se entendera que el procedimiento
extrajudicial ha concluido sin acuerdo en casos de rechazo expreso, silencio o
desacuerdo del consumidor con el calculo de la cantidad a devolver que se le ofrece o
con la posicion del profesional sobre la nulidad de las clausulas interesadas.

Las partes no podran ejercitar entre si ninguna accion judicial o extrajudicial en rela-
cion con el objeto de la reclamacion previa durante el tiempo en que esta se sustancie
y, como ya he apuntado, la posicion mantenida durante esta negociacion previa podra
ser valorada en el seno del proceso ulterior, caso de haberlo, a los efectos previstos en
el articulo 394 y, en su caso, en los articulos 245 y 247.

B. Las acciones individuales en materia de consumo

Fuera de los conflictos sobre la abusividad de clausulas en préstamos o créditos hi-
potecarios, la disposicion adicional 7° LO 1/2025 se ocupa de las especialidades del
cumplimiento del requisito de procedibilidad en las relaciones de consumo. Preve, en
este sentido, que en los litigios en que se ejerciten acciones individuales promovidas
por consumidores o usuarios, se entendera cumplido el requisito de procedibilidad por
la reclamacidn extrajudicial previa a la empresa o profesional, sin haber obtenido una
respuesta en el plazo establecido por la legislacion especial aplicable, o cuando la mis-
ma no sea satisfactoria, y sin perjuicio de que puedan acudir a cualquiera de los MASC
previstos en legislacion especial en materia de consumo o a los generales previstos en
la LO 1/2025.

Se entendera también cumplido el requisito de procedibilidad con la resolucion de las
reclamaciones presentadas por los usuarios de los servicios financieros ante el Banco
de Espafia, la CNMV y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, o por
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haber acudido a alguno de los procedimientos a que se refiere la Ley 7/2017, de 2 de
noviembre, a la que luego me referiré.

En este ambito tendra gran importancia la imposicion de intereses de demora a los pre-
disponentes, que es una penalizacion que se introduce a través de la reforma del art.
19 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (TRLDCU). Se trata de una medida general de imposicion
de oficio de intereses de demora, similares a los del art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro (aplicacion de oficio de un interés anual igual al del interés legal del dinero
incrementado en el 50%, con un tipo minimo del 20% si transcurren dos afios desde la
condena a la restitucion de cantidades), que se aplicara en los procedimientos en que
se ejerciten acciones promovidas por consumidores y usuarios cuando el empresario
no contribuyera a una solucion consensuada de una controversia que tuviera su base
en una clausula de idéntica significacién que otra ya declarada nula por abusiva por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, o por sentencia firme que constara inscrita en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, o por sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea resolviendo especificamente sobre la materia.

C. La Ley 7/2017, de 2 de noviembre relativa a la resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo

En la interpretacion de esta norma, que tiene como finalidad garantizar a los consumi-
dores residentes enla Unién Europea el acceso a mecanismos de resolucion alternativa
de litigios en materia de consumo que sean de alta calidad por ser independientes,
imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos, debemos contar con la nueva
Directiva (UE) 2025/2647 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de
2025, por la que se modifica la Directiva 2013/11/UE, relativa a la resolucion alternativa
de litigios en materia de consumo, asi como las Directivas (UE) 2015/2302, (UE) 2019/2161
y (UE) 2020/1828, tras la supresion de la plataforma europea de resolucion de litigios en
linea.

La Directiva (UE) 2025/2647, de 16 de diciembre de 2025, representa un punto de inflexion
en la configuracion del sistema europeo de resolucidn alternativa de litigios de consu-
mo. Mas alla de la supresién de la plataforma europea de resolucion de litigios en linea
(ODR), esta norma pone de manifiesto un cambio profundo de orientacion: el abandono
de un modelo excesivamente centralizado y tecnoldgicamente ingenuo, en favor de un
sistema juridico-institucional descentralizado, basado en entidades especializadas, su-
pervisadas y proximas a los operadores econdmicos y al consumidor.

El sistema anterior descansaba en la Directiva 2013/11/UE y en el Reglamento (UE)
524/2013. Pese a sus ambiciosos objetivos, la experiencia practica revelé un uso muy
limitado de la Plataforma ODR, una baja implicaciéon de comerciantes y una escasa ca-
pacidad real de resolucion de conflictos. Esta constatacion empirica condujo a su su-
presiony a la necesidad de reformar en profundidad el sistema.

La Directiva se adopta al amparo del articulo 114 TFUE, lo que revela su vocacion de
instrumento funcional del mercado interior. Modifica la Directiva 2013/11/UE y diversas
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directivas sectoriales en materia de consumo, configurando un nuevo equilibrio entre
proteccion del consumidor, eficiencia econémica y tutela judicial efectiva.

La reforma amplia el &mbito material de los ADR (acrénimo inglés de los «mecanis-
mos alternativos de resolucion de conflictos») de consumo a los servicios y contenidos
digitales, incluidos aquellos en los que el consumidor aporta datos personales como
contraprestacion. Asimismo, incorpora los conflictos surgidos en la fase precontractual
y permite, en determinados supuestos, la inclusién de comerciantes establecidos en
terceros Estados que dirijan su actividad al mercado europeo.

Se refuerzan de manera significativa las obligaciones de informacién, transparencia y
cooperacion de los comerciantes, y se exige a los Estados miembros un mayor control y
acreditacion de las entidades ADR, fomentando la especializacion sectorial.

La Directiva no renuncia a la digitalizacion, pero rechaza la idea de una plataforma cen-
tralizada Gnica, como era la plataforma ODR. Se impone la accesibilidad electronica de
las entidades ADR y la cooperacion transfronteriza, dejando a los Estados miembros
margen para disefar soluciones organizativas mas ajustadas a las particularidades de
sus sistemas juridicos.

De otro lado, la reforma incide en la Directiva (UE) 2015/2302, fortaleciendo los meca-
nismos de reclamacion extrajudicial en el sector turistico. La Directiva (UE) 2019/2161
refuerza la dimension sancionadora del incumplimiento de las obligaciones de informa-
cion sobre ADR. Y, por tltimo, la reformada Directiva (UE) 2020/1828 clarifica la relacion
entre ADR y acciones colectivas, evitando vaciamientos indebidos de la tutela judicial
colectiva.

Espafia deberé abordar una adaptacion coordinada del TRLDCU, de la normativa auto-
némica de consumo y de los sistemas de acreditacion de entidades ADR, para lo cual
sera necesario revisar la cobertura material y sectorial real del sistema, reforzar la me-
diacion en materia de consumo y mejorar la coordinacion institucional.

Desde la perspectiva jurisdiccional, la reforma exigira una mayor familiaridad de jue-
ces y tribunales con los mecanismos ADR, asi como una supervision adecuada de los
acuerdos alcanzados, sin menoscabo del derecho a la tutela judicial efectiva.

El plazo de transposicion de la nueva Directiva (articulo 5) finaliza el 20 de marzo de 2028
y las disposiciones de transposicion deben ser aplicables a partir del 20 de septiembre
de 2028.
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Resumen: La ciberdelincuencia y, en especial, las ciberestafas cobran cada vez mas

relevancia, por su volumen y repercusion economica, dentro del espacio de
los delitos que se comenten en la actualidad. La inteligencia artificial, pese
a los benéficos efectos que conlleva este avance tecnoldgico, potencia, si
cabe alin més, el fendmeno creciente del ciberdelito. Ante este panorama, el
Derecho y los operadores juridicos, en particular la abogacia, no pueden ser
ajenos a esta realidad y deben adaptar sus estandares clasicos de actuacion
al entorno digital y a los ilicitos que encuentran en este universo interactivo
digital el lugar idoneo para desarrollarse.

Abstract: Cybercrime —and in particular cyberfraud and online scams—is acquiring

*

ever greater significance, both in terms of volume and economic impact,
among the offences committed in the present day. Artificial intelligence, no-
twithstanding the beneficial effects brought by this technological advance,
further amplifies —if anything— the growing phenomenon of cybercrime. In
light of this situation, the law and legal practitioners, particularly the legal
profession, cannot remain detached from this reality and must adapt their tra-
ditional standards of practice to the digital environment and to the unlawful
acts that find in this interactive digital universe the ideal setting in which to
develop.

El presente estudio se corresponde, grosso modo, con la ponencia que lleva por titulo «Ciberdelincuencia, Derecho
e Inteligencia Artificial», impartida en la «l Jornada de la Policia Nacional sobre la actuacion policial en respuesta
a la ciberdelincuencia», organizada por el Centro Universitario de Formacion de la Policia Nacional, 0.A., y la
Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED), celebrada en el Pazo de Marifian (Bergondo-A Coruiia), el
29 de octubre de 2025.
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PRELIMINAR

| vertiginoso desarrollo de las nuevas tecnologias, en particular la inte-
ligencia artificial o inteligencia computacional (IA), estad transformando
nuestra forma de vida, hasta el punto de desconocer algunos de los po-
sibles efectos, favorables o perniciosos, directos o secundarios, que su
aplicacidn trae consigo.

La IA es considerada, de hecho, como el fendmeno sobre el que se susten-

ta la denominada «cuarta revolucion industrial»'. Si el siglo XIX se significa

por la revolucién del vapory el ferrocarril; el XX, por la irrupcion de la elec-
tricidad, la informatica e internet; el siglo XXI se antoja como el de la IA, sin perjuicio de
la aplicabilidad de la fisica cudntica u otras evoluciones cientificas o tecnoldgicas que
el futuro nos depare.

Observado el fendmeno desde una perspectiva terminolégica, podemos decir que nos
encontramos ante la inteligencia exhibida por las méaquinas (el aprendizaje de las ma-
guinas 0 machine learning), relacionada con cualquier tipo de software capaz de ejecu-

1 Yang Qiang en una entrevista realizada por Wang Chao en E/ Correo de la Unesco, 29 de junio de 2018 (courier.
unesco.org/es/articles/la-cuarta-revolucion).
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tar unatarea o funcién asociada a una persona, dado que requiere de cierta inteligencia
o0 capacidad intuitiva.

Una definicion que el Diccionario panhispanico del espafiol juridico identifica con la
«disciplina cientifica que se ocupa de crear programas informaticos que ejecutan ope-
raciones comparables a las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el ra-
zonamiento lagico»?

Esta conceptuacion del término es relacionada por la Comisidn Europea de la siguiente
manera: «La inteligencia artificial (IA) se refiere a sistemas disefiados por humanos que,
ante un objetivo complejo, actian en el mundo fisico o digital percibiendo su entorno,
interpretando los datos estructurados o no estructurados recopilados, razonando sobre
el conocimiento derivado de estos datos y decidiendo las mejores acciones —de acuer-
do con parametros predefinidos— para lograr el objetivo dado»®.

En este sentido, los sistemas de |IA pueden utilizar reglas simbolicas o aprender un mo-
delo numérico v, siguiendo tales margenes de actuacion, llegar a adaptar su comporta-
miento analizando cémo el entorno se ve afectado por sus acciones anteriores.

Bajo estas puntualizaciones, como cualquier otra transformacion, subyacen dudas ob-
jetivables, por cuanto de la utilizacion de la IA se desprenden a su vez tanto promesas y
beneficios como amenazas y riesgos.

En cuanto a los beneficios, podemos destacar, entre otros, la eficacia operativa, la fun-
cionalidad documental a través del procesamiento masivo de datos, la automatizacion
de tareas complejas o avances en sectores como la automocion o la medicina automa-
tizada (valga de ejemplo el benéfico empleo de los robots médicos).

Sin embargo, esta misma tecnologia encierra riesgos sistémicos: sesgos algoritmicos,
pérdida de privacidad, la quiebra de la proteccion de datos, concentracion de poder en
manos de actores tecnologicos, erosion del empleo (la sustitucion de la IA por el traba-
jador persona fisica) y hasta el posible deterioro de la democracia.

Cientificos tan reconocidos como Stephen Hawking advirtieron de los peligros que pue-
de llegar a generar la |A, hasta el extremo de pronosticar que una |A superinteligente
podria significar el fin de la raza humana*.

Pero no debemos caer en el catastrofismo y si anteponer los avances que las nuevas
innovaciones traen consigo. Ello, sin perder de vista la necesaria articulacion juridica
y la reformulacion del Derecho que la |A requiere, asi como el posicionamiento de la
Abogacia, ora institucional, ora del profesional que atiende desde su despacho la pro-
blematica, ante este notorio cambio en el modo de entender la defensa letrada.

Una moderna forma de calificar la practicidad del Derecho y en la que se ha de seguir
manteniendo y respetando la misma ética tradicional con aquellas nuevas funcionali-

2 dpejrae.es/lema/inteligencia-artificial-%28ia%29
3 Definicion de IA publicada por el High Level Expert Group on Atrtificial Intelligence de la Comision Europea el 18 de
diciembre de 2018.

4 En prensa, BBC News Mundo: G.: https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/12/141202_ultnot_hawking_
inteligencia_artificial_riesgo_humanidad_egn (consulta: 23 de diciembre de 2025).
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dades que emergen en el dia a dia del actuar del abogado, tratando —eso si— de poner
coto, en lo posible, a los peligros que la IA acarrea a la hora de su utilizacion®.

1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL, DERECHO Y ABOGACIA

Como no podia ser de otra manera, las ramificaciones de la IA sobre los diversos ambi-
tos de la sociedad abarcan al mundo juridico.

La expansidn que conlleva este avance sin precedentes, el incremento consecuente
de los delitos informaticos y la aparicién de nuevas formas de responsabilidad plantean
desafios inéditos para el Derecho vy, en especial, para la practica profesional del abo-
gado.

En este contexto, la abogacia es —y seguira siendo— el primer eslabdn de la cadena de
la justicia y la que conoce de primera mano la problemética que la utilizacion de la IA
genera, tanto a nivel de su uso para el propio desarrollo de la profesién como para la
defensa de los afectados por los efectos perniciosos, intencionados o fortuitos, que
puede llegar a provocar.

No es de extrafar, por tanto, que el Consejo General de la Abogacia Espafiola tenga pu-
blicado ya un Libro Blanco sobre Inteligencia Artificial y Abogacia, en aras de impulsar
laimplementacion de la Carta de Derechos Digitales en el &mbito de los derechos en los
nuevos entornos digitales (Convenio C035/23-0T)°.

Es el abogado, a instancias de su cliente, el que, desde un primer estadio, debe dar res-
puesta a los retos y desafios que la |A suscita, ya no solo dentro de nuestro ordenamien-
to juridico sino con caracter supranacional, en especial en el ejercicio del jus puniendi.

Asi, desde esta perspectiva, cabe replantear ciertas cuestiones clasicas a las que ha-
cer frente bajo los cimientos de esta nueva realidad. Un reto que, sin quererlo desde su
concepcion de utilidad pablica, abre la puerta al auge de los ciberdelitos, con el coste
que ello implica, tanto de seguridad como de indole econémico’.

Estas cuestiones que al abogado se le plantean responden a determinadas circuns-
tancias que envuelven el universo de la IA: la ausencia de contacto directo entre autor
y victima, que despersonaliza la conducta en el ciberespacio; el uso de la tecnologia

5 Respecto de la necesidad de cohonestar los nuevos avances tecnoldgicos con la deontologia que encierra la
profesion de abogado, ya tuvimos oportunidad de referirnos en Pardo Gato, J.R.: La ciberseguridad como deber
deontoldgico del abogado. El secreto profesional y la proteccion de datos, con prélogo de Eugenio Gay Montalvo, La
Ley - Wolters Kluwer, Madrid, 2019.

6 Libro blanco editado por el Consejo General de la Abogacia Espafiola y el llustre Colegio de Abogados de Valencia,
que, en esencia, recoge el Informe emitido en el marco del Convenio suscrito entre la Entidad Plblica Empresarial
RED.ES, M.P.yla agrupacion de entidades formada por la Universidad Carlos Il de Madrid, la Universidad de Alicante,
la Universidad Auténoma de Madrid, la Universitat Pompeu Fabra, la Universidad de Santiago de Compostela, la
Universitat de Valéncia, Odiseia, el Consejo General de la Abogacia Espafiola, la Fundacion Cotec y el llustre Colegio
de Abogados de Valencia, para impulsar la implementacion de la Carta de Derechos Digitales en el &mbito de los
derechos en los nuevos entornos digitales (Convenio C035/23-0T).

7 ElConsejo de Europa ha evaluado el coste anual mundial de la ciberdelincuencia en 5,5 billones de euros (Consejo
de la Union Europea: Camo combate la UE la ciberdelincuencia (en linea). Bruselas: consilium.europa.eu (sin fecha).
Disponible en: www.consilium.europa.eu (consulta: 6 de diciembre de 2025)).
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como instrumento que facilita la ocultacion del rastro del delito; la ausencia, en muchas
ocasiones, de una regulacion eficaz y consolidada en el &mbito de internet; sin olvidar-
nos de la extraterritorialidad de las actuaciones que, como es obvio, dificulta de forma
notable su adecuada persecucioné.

A continuacién, procedemos a formular las preguntas que le sobrevienen al abogado a
la hora de afrontar asuntos huérfanos de precedentes de los que echar mano como es
el caso de la IA.

1.1. ;Qué clase de respuesta juridica es la adecuada?

Antes de acometer una reclamacion de este tipo, el abogado debe ponderar el cauce
procedimental a sequir: si canalizar la correspondiente reclamacidn via administrativa,
civil o penal.

No obstante, con independencia de la mayor o menor vis atractiva de una u otra juris-
diccion, siempre es aconsejable la previa denuncia ante la policia, lo que da pie a la
apertura de la correspondiente investigacion ante la denuncia interpuestay, en su caso,
su posterior desarrollo via judicial.

1.2. Legitimacion activa y pasiva

En procedimientos marcados por el empleo de la |A para cometer hechos delictivos no
siempre resulta facil determinar quién es el responsable e, incluso, poder llegar a esta-
blecer con exactitud quién o quiénes son las personas o entidades que estan facultadas
para demandar ante tales supuestos ilicitos.

En todo caso, a priori podemos aventurarnos a identificar la previsible legitimacion pa-
siva en la figura del programador, el fabricante, el prestador de servicios, el propietario
y hasta el usuario o la combinacién de todos ellos.

En consecuencia, podran ser objeto de reclamacién tanto el proveedor de los sistemas
de pago como la entidad bancaria, 0 ambos con caracter solidario, pudiendo repetir la
reclamacion frente a otros posibles responsables. En otras palabras, hablamos de una
accion directa frente al banco que, a su vez, podréa repetir frente al proveedor de ser-
vicios de pago, o bien, directamente, reclamacion contra el proveedor de los servicios
de pago.

Respecto a la legitimacion activa, esta puede ser ostentada tanto por una persona fisi-
ca como juridica, siempre que mantenga una relacidn contractual con el banco o con
cualquier proveedor de servicios de pago (articulo 3.46 del Real Decreto-ley 19/2018, de
23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera).

En el caso de personas fisicas, si quien interpone la demanda es un consumidor o usua-
rio podra ampararse también en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

8 Variopintas circunstancias ya prevenidas desde hace tiempo por Diaz Martinez, M.: “El factor crimindgeno de las
TIC", en El proceso penal en la sociedad de la informacién: las nuevas tecnologias para investigar y probar el delito,
Pérez Gil, J. (coord.). Madrid: Editorial Colex, 2012, pp. 529-544.
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Usuarios y otras leyes complementarias (texto refundido aprobado por el vigente Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre). De no serlo, no podria valerse de esta
legislacion y su @mbito normativo se limitaria al citado Real Decreto-ley 19/2018.

1.3. El procedimiento por razén de la cuantia

El procedimiento a seguir, a tenor de la cuantia, en nada varia por tratarse de un asunto
en el que interviene la IA. De este modo, la demanda podréa interponerse por medio de
juicio ordinario (mas de 6.000 euros) o mediante juicio verbal en base al ejercicio de una
accion de reclamacion de cantidad por ejecucion de transferencias no autorizadas.

1.4. La competencia territorial: ;Qué juzgado es el competente a la hora de conocer
una causa por un ciberdelito?

Ante esta pregunta se ciernen distintas teorias elaboradas desde el Tribunal Supremo
espafol, teniendo en cuenta las diversas variables a las que enfrentarse, a saber: la
probable existencia de mas de un lugar en el que el ciberdelito genera sus efectos, la
dificultad de conocer el lugar donde se encuentra el infractor o el hecho de concretizar
la relacion espacio-tiempo.

No debemos perder de vista que nos encontramos ante delitos que se producen en un
espacio virtual y nofisico, lo que dificulta determinar el momento y lugar de su comision,
cuestion para nada baladi en el campo en el que nos movemos.

a. Teoria de la actividad

Segun esta teoria, es competente para la investigacion del delito el tribunal donde se
desarrolla la accion de caracter delictivo.

Debido a la complejidad que plantea su aplicacion en los casos de ciberdelitos cometi-
dos fuera del territorio nacional, el Tribunal Supremo ha limitado su aplicacién a ciertos
delitos informaticos como el de la tenencia y distribucion de pornografia infantil.

Pues bien, de ordinario, en tales supuestos la competencia suele atribuirse al tribunal
del lugar en el que se desarrolla la accion delictiva, es decir, donde los archivos han
sido introducidos en la red. Una atribucién que suele coincidir con el lugar de residen-
cia del investigado, como asi lo establece el auto del Tribunal Supremo (ATS) 5307/2023,
Sala de lo Penal (Seccion 1), de 26 de abril de 2023°:

«Nos encontramos con la investigacion de un delito de pornografia infantil, con-
forme a los atestados ampliatorios nim. 001 de la BRPO de Aragon, de fecha 28
de noviembre de 2019, y 1241/22, de fecha 16 de febrero de 2022, ambos del Grupo
de delitos Tecnolégicos, siendo Sevilla el lugar donde se localizé al investigado
y todo el material tecnolégico y audiovisual que sirven para fundamentar los in-
dicios de un delito de tenencia y distribucién de material pornografico infantil a
distintas victimas.

9 Recurso nim. 20754/2022. ECLI:ES:TS:2023:5307A. Cendoj: 28079120012023200618.
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En cambio, en Zaragoza, lugar donde se inici6 la investigacion, por denuncia de
la madre de una menor, actualmente ha acordado el sobreseimiento y archivo por
auto de 23 de junio de 2022, y no consta ningun otro hecho ocurrido en Zaragoza,
por lo que el lugar de comision del delito es, conforme a lo dispuesto en el articulo
14.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), donde se encuentra el material
pornografico y donde, por tanto, debe entenderse que se introducen en la red los
archivos».

b. Teoria del resultado

Conforme a esta teoria, se atribuye la competencia al tribunal del lugar en que se pro-
duce el dafio consecuencia de la realizacion del ilicito.

El Tribunal Supremo considera, a este respecto, que este criterio es aplicable a los de-
litos de dafios o acceso ilicito a sistemas informaticos, asi como a los de injurias o
calumnias vertidas en la red, o bien cuando se trate de descubrimiento y revelacion de
secretos. Asi lo dispone, por ejemplo, el ATS 12606/2023, Sala de lo Penal (Seccion 17),
de 21 de septiembre de 2023':

«(...) el criterio de que en los delitos cometidos a través de internet seran compe-
tentes los juzgados en los que se haya introducido en la red los contenidos delic-
tivos, se refiere a los delitos de pornografia infantil, pero siempre ha sido matizada
cuando nos encontramos con delitos de diferente naturaleza, como en el caso que
nos ocupa de las injurias, ya sea via internet o telefénica, al igual que en el caso
de los dafos informaticos; delito de resultado que no se comete desde donde se
lanza el ataque sino donde se producen los dafios, se destruye el sistema operati-
vo 0 se contaminan los archivos».

De igual forma, para el supuesto de delito de revelacion de secretos, el Tribunal Su-
premo, en el auto 3229/2023, Sala de lo Penal (Seccion 1%), de 21 de marzo de 2023™,
establece lo siguiente:

«Tratdndose de una revelacion de secretos que se habria consumado con la divul-
gacion inconsentida de imagenes del querellante, seria el lugar de la divulgacion
(sede profesional de los medios a través de los que se hubiera realizado) donde
se cometiera el delito, por mucho que hubiera sido otro el lugar donde, en algin
caso, se hubieran realizado —si es que se realizaron— los apoderamientos ilicitos
de algunas imagenes».

c. Teoria de la ubicuidad

Debido a que en ocasiones los elementos del delito se hayan dispersos por diferentes
partidos judiciales, se hace complicado determinar en tales situaciones el tribunal com-
petente.

10 Recurso nim. 20037/2023. ECLI:ES:TS:2023:12606A. Cendoj: 28079120012023201264.
11 Recurso nim. 20848/2022. ECLI:ES:TS:2023:3229A. Cendoj: 28079120012023200463.
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Por esta razén, el Tribunal Supremo ha elaborado una tercera teoria, segln la cual el
delito se comete en todas las jurisdicciones en las que haya concurrido algin elemento
del tipo. Conforme este criterio, el juez de cualquiera de ellas que primero haya inicia-
do las actuaciones procesales ser, en principio, competente para la instruccion de la
causa (Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 3 de febrero de 2005).

A modo de ejemplo, podemos traer a colacion el ATS 6107/2024, Sala Penal (Seccion 19),
de 9 de mayo de 20242, que se remite a su vez a los autos de 6 de mayo de 2010, 3 de
diciembre de 2010, 23 de diciembre de 2011 y 18 de abril de 2013. En estos pronuncia-
mientos el Alto Tribunal se decanta por la teoria de la ubicuidad, en tanto que, segln su
parecer, esta opcion es la idonea en los supuestos en los que las injurias se producen
en un lugar, pero se manifiestan o reciben por la posible victima en otro distinto, como
asi sucede tanto con las formuladas via postal, mediante la remision de escritos, a tra-
vés de internet o via telefdnica.

d. Teoria de la eficacia

Se recurre a este criterio en aquellos casos en los que, dadas las circunstancias que
concurren, se considera que el instructor de uno de los partidos afectados por el delito
puede actuar de forma mas eficaz, aunque no se trate del primero en iniciar el proce-
dimiento.

De atenernos a esta consideracion jurisprudencial, podemos intuir que el criterio de
mayor eficacia en la persecucion del delito desplaza al de la ubicuidad en ciertos he-
chos delictivos, en particular en el delito de estafa informatica. Asi se determina en el
ATS 11492/2021, Sala de lo Penal (Seccion 1%), de 15 de septiembre de 2021%;

«(...) tratdndose de un delito de estafa informatica, se ha repetido muchas veces
que la teoria de la ubicuidad podria llevarnos a un tribunal extranjero o a la nube.
Lo relevante no sera tanto, en estos casos, el lugar en el que se ha producido el
desplazamiento patrimonial o el de la ubicacion de las cuentas bancarias, sino
con frecuencia el lugar del domicilio del intermediario o del investigado, pues es
alli donde la investigacion, prima facie, pudiera resultar mas eficaz, por cuanto
podran en él mas facilmente desarrollarse las indispensables declaraciones y/o
actuarse sobre los equipos informaticos del investigadon».

Este criterio, ademas, cohonesta efectivamente con el sostenido por el Convenio sobre
el Cibercrimen, Budapest, 23 de noviembre de 2001, ratificado por Espafia el dia 27 de
septiembre de 2010, conforme al cual es competente para la investigacion el Estado que
esté en mejores condiciones para ejercer la persecucion del delito (articulo 22.5).

12 Recurso nim. 21340/2023. ECLI:ES:TS:2024:6107A. Cendoj: 28079120012024201024.
13 Recurso niim. 20848/2022. ECLI:ES:TS:2023:3229A. Cendoj: 28079120012023200463.
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e. Valoracion a tenor de las teorias en torno a la competencia territorial

Analizadas, a grandes rasgos, estas cuatro teorias en torno a la competencia territorial,
podemos colegir que, quizas, sea esta Ultima, la de la eficacia, la mas idénea a la que
acogerse, por cuanto la eficacia en el procedimiento es el fin que debe perseguir todo
operador juridico que se precie de serlo.

En cualquier caso, la amplia casuistica existente y la provisionalidad inherente a la de-
terminacion de la competencia territorial impiden fijar de forma precisa y anticipada el
6rgano competente, pues es necesario atender a las circunstancias concretas de cada
momento y circunstancia.

Como apostilla el propio Tribunal Supremo, «las decisiones en materia de competencia
encierran una nota de provisionalidad. Se adoptan sobre una base indiciaria —no sobre
pruebas—, lo que las somete a las vicisitudes de la investigacion» (ATS, Sala de Penal,
Seccion 1%, de 9 de junio de 2022)™.

1.5. La determinacion de la prueba electrénica
a. Concepto de prueba electrénica desde la legislacion europea

La prueba en asuntos en los que la IA es parte fundamental constituye, como en el
resto de procedimientos judiciales, el eje central del litigio. Sigue siendo la prueba, con
independencia de que esta sea digital o analdgica, el medio por el que el juzgador toma
razon acerca de los hechos objeto de controversia.

Los medios tecnolégicos no solo estan incidiendo en los nuevos modelos del crimen,
sino que también alteran los instrumentos procesales para su investigacion y demos-
tracion. En este contexto, la prueba electrénica adquiere una importancia primordial y
el recurso a este medio probatorio se hace obligado en esta clase de procedimientos,
sin perjuicio de la parte procesal que tenga la obligacion legal de su aportacion a la litis.

Aungue no existe un concepto uniforme de prueba electrénica, este podria asimilarse
a la informacioén obtenida a partir de un dispositivo electronico o medio digital, que sir-
ve para formar conviccion en torno a una afirmacion relevante para el proceso, de tal
modo que lo considerado electronico es el aparato, no el documento™.

Nos estamos refiriendo, por tanto, a la prueba electrénica o digital y su concrecion a
través de los datos electrénicos que se utilizan para investigar y enjuiciar ciberdelitos.
Segln el Consejo de la Union Europea, algunos de estos datos que pueden tener valor
de prueba electronica cabe contenerlos en los emails 0 mensajes de correo electroni-
co, los mensajes de texto o los contenidos procedentes de aplicaciones de mensajeria,
los contenidos audiovisuales o la informacion sobre la cuenta en linea del usuario™.

14 Recurso nim. 20488/2021. ECLI:ES:TS:2021:11492A. Cendoj: 28079120012021201597.
15 Lluch, X.A.: La prueba electrénica, Picé i Junoy, J. (dir.), JB Bosch, Barcelona, 2011, pp. 21y ss.

16 Consejo de la Union Europea: Mejor acceso a las pruebas electrénicas para combatir la delincuencia (en linea).
Bruselas: Secretaria General del Consejo, 27 de junio de 2023 (consulta: 5 de febrero de 2026). Disponible en: https://
www.consilium.europa.eu/es/policies/e-evidence/
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La dificultad en la determinacion de la prueba electrénica ha provocado la necesidad
de incluir en el desarrollo normativo una regulacion especifica que garantice la eficacia
de su obtencion y conservacion en el seno del proceso penal. Para alcanzar este obje-
tivo la Union Europea ha adoptado el denominado paquete legislativo E-Evidence, cuya
aplicacion practica tendra lugar a partir del 18 de agosto de 2026.

Esta legislacion comunitaria la conforman el Reglamento (UE) 2023/1543 del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 12 de julio de 2023, sobre las 6rdenes europeas de produccion
y las drdenes europeas de conservacion a efectos de prueba electrénica en procesos
penales y de ejecucion de penas privativas de libertad a raiz de tales procesos'; junto
con la Directiva (UE) 2023/1544, de la misma fecha y aprobada por idénticas institucio-
nes europeas, por la que se establecen normas armonizadas para la designacion de
establecimientos designados y de representantes legales a efectos de recabar pruebas
electronicas en procesos penales™.

Esta regulacion, centralizada en dicho reglamento y en la referida directiva, pretende
reforzar la cooperacion judicial en materia digital con el fin de acceder con celeridad a
la prueba electronica en investigaciones penales. Con tal pretension, la Unién Europea
se vale de dos nuevos medios de cooperacion: la orden europea de produccion, enca-
minada a la solicitud directa de datos electrdnicos, y la orden de conservacion, dirigida
a evitar su pérdida o manipulacion.

Nos encontramos, por ende, ante un relevante impulso en la configuracién de un sis-
tema procesal europeo adaptado a los retos probatorios que plantea la sociedad digi-
tal en la que vivimos. Una normativa comunitaria que aporta nueva luz al concepto de
pruebas electronicas de la mano del articulo 3.8) del Reglamento (UE) 2023/1543. Este
precepto las define como los datos de los abonados'®, datos de trafico® o datos de con-
tenido? almacenados por un prestador de servicios, 0 en nombre de un prestador de
servicios, en formato electronico, en el momento de la recepcion de un certificado de
orden europea de produccion (EPOC)% o de un certificado de orden europea de conser-
vacion (EPOC-PR)Z.

17 DOUE de 28 de julio de 2023, ELI: http://data.europa.eu/eli/reg/2023/1543/oj

18 http://data.europa.eu/eli/dir/2023/1544/0j

19 El Reglamento (UE) 2023/1543 define los datos de abonado como los referidos a la identidad del abonado o cliente y
al tipo de servicio y duracién.

20 El Reglamento (UE) 2023/1543 define los datos de trafico como aquellos de caracter técnico que describen la
relacion comercial o mercantil entre el consumidor y el prestador de servicios, y que englobarian, entre otros, el
origen y destino de un mensaje u otro tipo de interaccion, la ubicacién del dispositivo, la fecha, la hora, la duracion,
el tamafio, la ruta, el formato, el protocolo utilizado y el tipo de comprension.

21 ElReglamento (UE) 2023/1543 define los datos de contenido como cualquier dato en formato digital, como texto, voz,
videos, imagenes y sonidos, que no deba ser considerado dato de abonados o dato de trafico.

22 Siglas eninglés de European Production Order Certificate. El Reglamento (UE) 2023/1543 define la orden europea de
produccion, en su articulo 8, como una decision por la que se ordena la entrega de pruebas electronicas, emitida o
validada por una autoridad judicial de un Estado miembro, de conformidad con el articulo 4, apartados 1,2, 4y 5,y
dirigida a un establecimiento designado o a un representante legal de un prestador de servicios en la Union, cuando
dicho establecimiento designado o representante legal esté situado en otro Estado miembro vinculado por este
reglamento.

23 Siglas en inglés de European Preservation Order Certificate. El Reglamento (UE) 2023/1543 define la orden europea
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La orden europea de produccion responde a la entrega de datos electronicos ya alma-
cenados y no permite obtener comunicaciones en tiempo real ni realizar interceptacio-
nes. Su emision requiere respetar los principios de necesidad y proporcionalidad, de
tal manera que solo puede ser dictada cuando en el estado emisor exista una medida
equivalente aplicable en un supuesto interno similar, a fin de evitar el forum shopping
probatorio. Para el caso de que esta orden se refiera a datos de trafico o de contenido,
se introduce la obligacion de notificacidn a la autoridad del estado de ejecucidn, salvo
que el delito esté estrechamente vinculado al estado emisor.

Este sistema, asi estructurado alrededor de la orden europea de produccion, pretende
equilibrar la eficacia en la investigacion penal con las garantias propias del Estado de
Derecho, si bien plantea desafios afadidos para los prestadores, en especial respecto
de aquellos que se hayan establecidos fuera de la Union Europea, dado que pueden en-
frentarse a conflictos normativos como los derivados de la legislacién estadounidense
(los mas habituales, los US Cloud Act).

Por su parte, la orden europea de conservacion persigue garantizar la conservacion de
datos para posibilitar su posterior entrega mediante una orden europea de produccion,
una orden europea de investigacion en materia penal o los mecanismos clasicos de
asistencia judicial.

Téngase en cuenta, a tales efectos, la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacién en materia
penal*, que sustituy6 de forma progresiva a los antiguos mecanismos de cooperacion,
como eran las comisiones rogatorias, y que posibilita que un Estado miembro de la Unién
Europea pueda solicitar a otro Estado miembro que practique diligencias de investiga-
cion u obtenga pruebas en su territorio para hacer uso de ellas en un procedimiento
penal. Esta solicitud presenta caracter vinculante, pese a que existen motivos tasados
de denegacion, y comprende desde tomar declaraciones de testigos o imputados hasta
efectuar reconocimientos o peritajes.

La orden europea de conservacion comparte un buen nimero de definiciones y catego-
rias con la orden europea de produccidn, si bien presenta un nivel menor de garantias,
puesto que no contempla vias de recurso efectivas y facilita su emision por un elenco
mas amplio de autoridades, incluidos los fiscales. Pese a ello, la conservacion de datos
puede resultar tan relevante como su entrega, lo que favorece la concrecion de la prue-
ba electrénica, por cuanto condiciona la futura utilizacién procesal de aquella y evita la
desaparicion de informacidn esencial para la investigacion.

de conservacion, en su articulo 8, como una decision por la que se ordena la conservacion de pruebas electronicas
a los efectos de una solicitud posterior de entrega, y que es emitida o validada por una autoridad judicial de un
Estado miembro, de conformidad con el articulo 4, apartados 3, 4 y 5, y dirigida a un establecimiento designado
0 a un representante legal de un prestador de servicios en la Unidn, cuando dicho establecimiento designado o
representante legal esté situado en otro Estado miembro vinculado por este reglamento.

24 Esta directiva funciona bajo el principio de reconocimiento mutuo entre Estados miembros de la Unién Europea y
responde a la necesidad de solucionar los problemas de fragmentacion.
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b. Valoraciones a tener en cuenta en relacion a la prueba electrdnica

El anélisis de la prueba electrénica exige no solo una aproximacién normativa al marco
legislativo instaurado por el paquete E-Evidence, sino también una reflexion critica so-
bre sus implicaciones en términos de garantias procesales, eficacia en la persecucion
del delito y respeto a los derechos fundamentales en el entorno digital.

De lo dicho hasta ahora, podemos inferir que la prueba electronica constituye un medio
probatorio sui generis, que se caracteriza por su inmaterialidad, volatilidad y dependen-
cia tecnolégica; caracteristicas todas ellas que son propias de este instrumento proba-
torio y en el que la 1A viene a ser un elemento primordial a tener en cuenta.

El valor de este medio de prueba viene condicionado por la facilidad de su manipula-
cion, de la posible alteracion de los datos digitales y del caracter transnacional de la
circulacion de estos datos. Como se ha advertido, esta singular circunstancia provoca
dificultades en materia de jurisdiccién, acceso y cooperacion judicial.

En todo caso, debemos ser conscientes que en estos procedimientos suele existir una
inversion de la carga probatoria, no siendo el perjudicado, sobre todo cuando se trata
de ciudadano y/o consumidor, el que tiene que demostrar el ilicito a través de la prueba
electronica, sino el proveedor de servicios de pago. Asi lo dispone el articulo 44.1 del
Real Decreto Ley 19/2018, de 23 de noviembre, que establece que correspondera al pro-
veedor de servicios de pago, incluido en su caso el proveedor de servicios de iniciacion
de pagos, probar que el usuario de un servicio como este cometio fraude o negligencia
grave.

Por otro lado, y también con relacion a la prueba electronica, se deben considerar nu-
las, de acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1671/2025, de 9 de abril
de 2025%, las clausulas contractuales y las condiciones de prestacion y utilizacion de
instrumentos de pago mediante las cuales aumente la carga de la prueba sobre el con-
sumidor o se reduzca la carga probatoria sobre el emisor.

En esta sentencia se valora el hecho de que la entidad demandada debia probar, no
solo que la operacion no se vio afectada por un fallo técnico, sino que no se produjo
una prestacion defectuosa del servicio, para concluir que este no se prestd de forma
correcta. El hecho de que la filtracion o el conocimiento de las claves por el tercero no
sea imputable a la entidad bancaria tampoco la libera de la obligacion de responder ni
traslada al usuario la obligacion de soportar las pérdidas, ya que el proveedor de servi-
cios de pago, ademdas de demostrar que el servicio se presté adecuadamente —lo que
no sucedié en el caso enjuiciado—, debia acreditar la concurrencia de fraude o incum-
plimiento deliberado o gravemente negligente por parte del usuario.

Conrelacion a este Gltimo extremo, las sentencias de instancia y de apelacion objeto de
recurso coinciden en que no se ha probado fraude ni incumplimiento doloso: a causa
de una negligencia grave de las obligaciones que correspondian al demandante, en
concreto las de tomar todas las medidas razonables a fin de proteger sus credenciales

25 Recurso nam. 1151/2023. ECLI:ES:TS:2025:1671.
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de seguridad personalizadas y de notificar al proveedor de servicios de pago la utiliza-
cién no autorizada del instrumento de pago, tan pronto tuvo conocimiento de ello —lo
que asi hizo—particip6 las tentativas de acceso a su cuenta con una antelacion de tres
semanas.

Dejando a un lado este argumentario jurisprudencial, a la hora de la valoracion de la
prueba electronica, es necesario mencionar, asimismo, la tecnologia blockchain como
elemento relevante en este dambito, sobre todo si tenemos en cuenta tres caracteristi-
cas técnicas que se le suelen atribuir como inherentes: la seguridad de la arquitectura
descentralizada, la transparencia en la trazabilidad de las operaciones y la inmutabili-
dad de los datos registrados, derivada del consenso distribuido y de las funciones crip-
tograficas que impiden su alteracion sin modificar la cadena completa.

Ahora bien, pese a que blockchain garantiza integridad e inmutabilidad del dato, no
podemos decir lo mismo de su veracidad material: un dato falso es susceptible de ser
inscrito y permanecer inalterable.

Del mismo modo, cabe poner en duda su transparencia, que depende del tipo de ca-
dena, ya sea publica o permisionada, asi como respecto de la identidad de los inter-
vinientes, dado que no siempre pueden deducirse de modo directo debido al caracter
discutiblemente anénimo de muchas redes publicas.

Lo cierto es que, hasta el momento, el ordenamiento espafiol no reconoce a los regis-
tros blockchain un valor probatorio especifico, ni existe en Espafa ni en la Unién Euro-
pea una regulacion integral sobre esta tecnologia. Por ello, aunque pueda considerarse
como fuente de prueba®, evidenciamos desde este foro la importancia de su deseada
regulacion a los efectos de su consideracion legal como medio probatorio al que aco-
gerse.

2. REGULACION INTERNACIONAL, EUROPEA Y ESPANOLA: EL DERECHO POSITIVO

2.1. El pasado, preludio del presente

Elempleo de la tecnologia a través de la informatica empieza a parecer cosa del pasado
cuando hablamos de la IA. Sin embargo, solo nos separan décadas desde que se co-
mercializ6, en 1951, la primera computadora?.

El poso que dej6 su empleo, tanto en el ambito profesional como doméstico, fue el aci-
cate a seguir creciendo en investigacion y desarrollo, y de lo que devino la posterior
evolucion tecnologica, la aparicion de internet y el surgir de la IA.

26 La doctrina mayoritaria entiende que la forma de integracion del blockchain en el proceso se debe realizar a través
del documento electrénico previsto en el articulo 299.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dejando la verificacion de su
autenticidad, integridad y correspondencia con los hechos al &mbito de la prueba pericial informatica y criptogréfica
(Criado Enguix, J.: “Blockchain como medio de prueba electronico en el marco de un proceso penal transfronterizo
frente al ciberdelito”, Revista de Estudios Europeos, nim. 85, 2025, pp. 492-527).

27 La primera computadora programable fue la Z1, creada por el aleman Konrad Zuse entre 1936 y 1938, mientras que
la ENIAC (1945) se considera la primera computadora electronica de propésito general (una computadora que, por
sus dimensiones, llegaba a ocupar una habitacion entera). Otros hitos incluyen la Z3 (1941), primer computador
funcional, y la UNIVAC (1941), la primera que a la postre obtuvo desarrollo comercial.
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Todos estos avances tecnolégicos fueron acompasados de cierta normativa, interna-
cional y europea, de complicada implementacion, pues, como suele suceder desde an-
tiguo, el Derecho va siempre un paso —o dos— por detras de la realidad que pretende
regular.

Es precisamente esa legislacion de la que el abogado debe echar mano para defender
los derechos de sus clientes, antes, incluso, de ponderar la jurisprudencia recaida.

Una regulacidon, escasa al menos de origen en el ambito digital, pero sobre la que se
ha de sustentar la direccidn letrada de cada asunto que quepa canalizar, via judicial
o extrajudicial, de cara a la deseada resolucion de conflictos y del resarcimiento de la
victima del ciberdelito.

2.2. Regulacion internacional y europea

La Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE) fue la primera insti-
tucion de caracter internacional que elabor6, en 1986, un informe con los diferentes
tipos de delitos informaticos. Esta clasificacion no ha sido objeto de modificacion, pese
a haber emitido este organismo supranacional sendos informes de directrices para la
seguridad de sistemas y redes de informacion en los afios 1992 y 2002.

Desde aquella, han sido varias las entidades internacionales que han establecido nue-
vas clasificaciones, como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en 1994, o la
Unién Europea (UE), por medio del Convenio sobre la ciberdelincuencia, hecho en Bu-
dapest el 23 de noviembre de 2001 y ratificado por Espafia el 14 de septiembre de 2010%.

En cuanto a la robética, el primer paso legislativo lo encontramos en el Proyecto de
Informe de la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo con recomenda-
ciones destinadas a la Comisidn relativas a las normas de Derecho civil sobre roboética
del afio 2015, que fue publicado el 31 de mayo de 2016.

En este informe ya se detallaba una propuesta de resolucion en la que, entre otras cues-
tiones, se incluia: la obligatoriedad de un seguro de responsabilidad civil especifico;
establecer un fondo de compensacion; un régimen de responsabilidad limitada para
el fabricante, el programador, el propietario o el usuario; la creacion de un nimero de
inscripcidn individual que figurara en un registro especifico europeo; y, dando un paso
mas, la configuracion de una personalidad juridica propia para los robots, junto con la
exigibilidad de un cddigo de conducta ética y deontolégica.

Esta regulacion encuentra ahora acomodo en el Reglamento (UE) 2024/1689 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen normas
armonizadas en materia de IA, conocido como Reglamento de Inteligencia Artificial o
Reglamento IA%, Estamos ante la primera normativa juridica integral del mundo centra-
da en garantizar que los sistemas de |A sean seguros, éticos y fiables. Un referente nor-

28 Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre Ciberdelincuencia: Boletin Oficial del Estado ndm. 226, de 17 de
septiembre de 2010.
29 DOUE-L-2024-81079.
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mativo en la futura regulacidn internacional sobre el temay, en especial, en la interna a
implementar en cada uno de los estados europeos, entre ellos Espafia.

2.3. Regulacion en Espaia

Al socaire del citado Convenio europeo sobre la ciberdelincuencia de 2001, Espafa
aprob¢ al afio siguiente la conocida como «Ley de Internet», por medio de Ley 34/2002,
de 11 de julio. Este texto legal puso en el disparadero la vieja polémica existente en la
red: un pulso latente entre la libertad de informacion y el derecho a la intimidad®.

La aplicacion tanto de esta norma como de la posterior legislacion sobre firma electro-
nica (Ley 59/2003, de 19 de diciembre), con la implantacién del documento nacional de
identidad digital y la fiabilidad en la identificacion del navegante, supuso un punto de
inflexion en el &mbito de la ciberseguridad en nuestro pais®.

No obstante, ha habido que esperar hasta la aprobacién del Reglamento Europeo de IA
para que en Espafia se empezara a desarrollar esta regulacion a través de la adaptacion
de dicho reglamento y la implementacion de leyes nacionales que abordan aspectos
especificos, como las leyes de proteccion de datos, propiedad intelectual, patentes o
de defensa de la competencia.

Con esta «Ley de IA» (Reglamento (UE) de IA) se establece un marco legal para el uso de
la A basado en riesgos, que contiene prohibiciones en relacion con ciertas practicasy
requisitos particulares dirigidos a sistemas de alto riesgo, como pueden ser las herra-
mientas de evaluacién de curriculums o sistemas médicos.

Siguiendo este criterio, se clasifican los sistemas de IA segln el riesgo que presentan,
de tal forma que, por ejemplo, algunos de estos modelos, como los de identificacion
biométrica a distancia en espacios plblicos con fines policiales, guardan restricciones
concretas y requieren autorizacion judicial o de una autoridad administrativa indepen-
diente.

Ademas, Espafia exige el etiquetado obligatorio de contenidos generados o alterados
por la IA, incluyendo deepfakes, imagenes, audios y videos, y participa en entornos
controlados de pruebas (sandbox) en aras a fomentar la innovacion y el desarrollo de
sistemas de A de alto riesgo.

30 Sobre la repercusion que internet trascendi6 para los abogados vy la legislacion que en torno a la red se aprobd al
efecto, vid. Pardo Gato, J.R.: “La defensa letrada y el devenir tecnoldgico”, Foro Galego, Revista juridica mas antigua
de Galicia, nams. 196-197, segundo semestre 2006, pp. 337-374.

31 Como comentamos durante la conferencia impartida en la meritada «l Jornada Policial sobre la actuacion policial
en respuesta a la ciberdelincuencia», asi como en distintos congresos internaciones de academias de legislacion
y jurisprudencia en los que tuvimos oportunidad de participar, el legislador espafiol, con la Ley de firma electronica
vino a contemplar, desde el punto de vista legal, una realidad que en el mundo analdgico se remonta, al menos, al
imperio de los incas. En esta civilizacion era costumbre enviar mensajes cifrados a través de mensajeros que tenian
que cruzar territorio enemigo. Para que no se descubriera el mensaje, solian cortarle el pelo al mensajero y cifrar
un mensaje en su cabeza. Esperaban a que el pelo le creciera antes de partir. En caso de ser capturado: primero, el
enemigo tenia que saber que portaba un mensaje cifrado; en segundo lugar, debian de cortarle el pelo; por Gltimo,
tendrian que descifrar el mensaje que portaba en su cabeza. Salvando la distancia cultural y temporal, podemos
decir que el legislador espafiol con la Ley de firma electrénica lo que pretendi6 fue un reforzamiento en el grado de
cifrado digital a efectos de la inutilizacion de dicha firma con fines ilicitos.
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Los incumplimientos de la Ley de IA llevan consigo las correspondientes sanciones, que
pueden llegar a alcanzar hasta treinta y cinco millones de euros o el 7% de la factura-
cion global de la empresa infractora, segun el caso.

2.4.La AESIAy la Ley gallega de IA

Con el objetivo de lograr la adecuada supervision y el debido cumplimiento de toda
esta legislacion, Espafia ha creado la Agencia Espafiola de Supervision de Inteligencia
Artificial (AESIA). El modelo juridico empleado para su constitucion fue el Real Decreto
729/2023, especificando que su aprobacion responde a la necesidad de supervisar el
Reglamento (UE) de IAy al objeto de ofrecer servicios, formacion y difusion al respecto.

La AESIA se configura como el organismo publico encargado de garantizar el uso ético
y seguro de la IA en Espafa, con afan de que tanto entidades plblicas como privadas
cumplan con la normativa en vigor, protegiendo la privacidad, igualdad de trato y dere-
chos fundamentales.

Esta agencia, de ambito estatal, celebrd su primer Consejo Rector el 14 de febrero de
2025, coincidiendo con el inicio de su actividad presencial en A Corufia, localidad en la
que el Gobierno de Espaiia situd su residencia fisica.

No es de extrafiar, por tanto, que sea Galicia la primera comunidad auténoma espafiola
que se haya atrevido a legislar sobre esta materia, aportando con ello su singular punto
de vista autonémico con la aprobacion de la Ley 2/2025, de 2 de abril, para el desarrollo
e impulso de la IA en Galicia.

Sobran las razones para la aprobacion de esta ley y de la decision gubernamental de si-
tuar la AESIA en la ciudad herculina, entre ellas el hecho de que, en los Gltimos afios y al
igual que en el resto de Espafia, la comunidad gallega haya experimentado un significa-
tivo aumento de ciberestafas dirigidas, no solo a particulares, sino también a empresas,
en especial a pymes y autonomos®.

Sentado lo anterior, podemos afirmar que la meritada Ley 2/2025 tiene como objeto prin-
cipal garantizar los derechos de la ciudadania ante el uso de la IA en la Administracion
y los servicios publicos, asi como impulsar su desarrollo seguro, ético y transparente en
Galicia, tanto en el sector pablico como en el privado.

Los principios rectores de esta novedosa normativa son tres: la trazabilidad de los siste-
mas de IA; la ausencia de sesgos y respeto a la privacidad; y la seguridad, accesibilidad
y supervision humana obligatoria en las decisiones automatizadas.

Sin duda, un elemento legislativo mas a tener en cuenta para la persecucion de los ci-
berdelitos y la defensa de los derechos de los perjudicados por parte de los abogados,
asi como del resto de operadores juridicos que se ponen al servicio de los afectados.

32 Segin el Instituto Nacional de Ciberseguridad (INCIBE), tomando datos de 2024, Galicia fue la sexta comunidad
auténoma con mayor incidencia en problemas de ciberseguridad, con casi cien mil incidentes, siendo A Corufia la
provincia mas afectada (http://www.incibe.es (consulta: 23 de octubre de 2025)).
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3. CIBERDELITOS: DEFINICION Y PREVENCION
3.1. Concepto de ciberdelitos economicos

Antes de plantearnos depurar posibles responsabilidades, debemos conocer y concre-
tar qué significa el término «ciberdelitos», en particular aquellos que tienen la conside-
racion de econémicos.

En general, se consideran de esta entidad aquellos ataques contra el patrimonio come-
tidos a través de las tecnologias de la informacidn y la comunicacion, con la finalidad de
obtener un apoderamiento o beneficio econémico indebido sobre el patrimonio ajeno.

Las diversas formas delictivas predominantes en este ambito incluyen un amplio elenco
de modalidades: el compromiso de correo electronico empresarial, el fraude al CEO de
la empresa, el llamado bizum inverso, el phishing via SMS o a través de llamadas, el
smishing y el vishing, asi como la suplantacion de entidades bancarias y estafas telefd-
nicas, en las que los estafadores consiguen credenciales y codigos de seguridad.

Pero no solo debemos tener en consideracion esos ciberdelitos economicos tipicos,
sino también otras modalidades delictivas como el ransomware, el carding, el spoofing
y el man in the middle (MITM), asi como el pharming, el SIM swapping o el voice hac-
king.

La sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Oviedo, Seccion 4% de 27 de noviembre
de 2024 recoge algunas de estas modalidades de fraudes informaticos:

«( ...) mediante la captacion de datos bancarios, induciendo a error a la victima
tras hacerse pasar por la propia entidad bancaria, a la que suplantan, bien a tra-
vés de correos electronicos ("phishing"), llamadas telefonicas ("vishing") o bien a
través de SMS fraudulentos como en este caso ("smishing"), con el objetivo final
de que los clientes proporcionen sus datos y claves bancarias para acceder asi a
sus cuentas de forma fraudulentan.

3.2. Prevencion ante ciberdelitos: la Directiva NIS2

Estos ciberdelitos se caracterizan por una elevada especializacion técnica y una no-
table dificultad probatoria —como hemos podido acreditar—, lo que obliga a la empresa
afectada a preservar pruebas y evidencias digitales desde el primer momento de cara a
un eventual proceso penal o civil.

Dado que erradicar estos ciberdelitos resulta una quimera, la prevencion se convierte
en un reto esencial para las empresas. En este sentido, es necesario aplicar con rigor
lo dispuesto en la normativa de proteccion de datos, adoptando medidas proactivas de
seguridad técnica y organizativa.

A ello se suma la transposicion de la Directiva Europea NIS2 (UE 2022/2555), que impone
obligaciones reforzadas de ciberresilencia, esto es, la capacidad para anticipar, resistir
y recuperarse de incidentes cibernéticos.
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Se trata de una normativa europea especifica sobre ciberseguridad, vigente desde
enero de 2023 y que viene a sustituir a la Directiva NIS original. Esta nueva regulacion
europea endurece las medidas de seguridad, reporte de incidentes y sanciones para
entidades (empresas medianas y grandes) de sectores criticos, tales como energia,
transporte, banca, salud, infraestructura digital, administracion puablica y proveedores
de servicios digitales.

Las empresas afectadas por la introduccion de esta legislacién comunitaria deben im-
plementar medidas técnicas, operativas y de tipo organizativo, incluyendo seguridad
en la cadena de suministro, cifrado, autenticacion multifactor y planes de respuesta a
incidentes.

Con ello se pretende adaptar la seguridad de redes y sistemas de informacion a las
nuevas amenazas, enfocandose en la cooperacion entre paises miembros a través de
la Empresa Nacional de Innovacion, S.A. (ENISA)®.

En un alarde preventivo, la Directiva NIS2 contempla una alerta temprana de veinticua-
tro horas y un informe completo de setenta y dos horas, como plazos obligatorios de
notificacion de incidentes graves.

Para obtener un cumplimiento de estas normas lo mas amplio posible, se dota de una
notable capacidad coercitiva, que va de multas de hasta diez millones de euros o0 el 2%
de la facturacion global anual (escogiendo la cifra mayor). Es de significar que la res-
ponsabilidad se extiende a los directivos, que pueden ser considerados responsables
por incumplimientos con caracter personal.

4.CODIGO PENAL Y DELITOS CIBERECONOMICOS

En caso de que la prevencion no sea suficiente ante la perpetracion de ciberdelitos, en
lo que se refiere a su persecucion y posible castigo, a la comentada legislacion espe-
cifica sobre A hay que afiadir, en sentido punitivo, |a tipificada en el Codigo Penal (CP)
para los supuestos de pirateria informatica y otros delitos cometidos en la red.

No se trata, empero, de una regulacion conjunta y sistematica, sino que estos tipos
delictivos se encuentran diseminados en diferentes titulos y articulos a lo largo de su
texto.

Pese a su dispersion en el articulado, podemos clasificarlos en cuatro grandes grupos:
ciberdelitos econémicos, ciberdelitos intrusivos, ciberespionaje y ciberterrorismo.

Dejando a un lado los delitos que afectan a la propiedad intelectual o a la responsabili-
dad derivada de accidentes con vehiculos auténomos, son los ciberdelitos econémicos
los que presentan una mayor atencion por lo que afecta a las empresas y a los ciuda-
danos.

En estos delitos con componente ciber y repercusion econémica el bien juridico prote-
gido abarca la totalidad de ataques al patrimonio cometidos a través de los medios que

33 ENISA es una empresa publica espafiola, adscrita al Ministerio de Industria y Turismo, que financia a pequefias y
medianas empresas, asi como a startups, con proyectos innovadores o viables mediante préstamos participativos
(enisa.es).
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ofrecen las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion con la intencion de
consumar apoderamientos o beneficios economicos sobre el patrimonio ajeno.

De entre todas estas conductas, la mayoria encajan en el tipo basico de estafa infor-
matica previsto en los articulos 248 y 249 CP, que se agrava en funcion de la cuantia si
esta supera los cincuenta mil euros o si concurren circunstancias como el abuso de
relaciones empresariales®.

Dado que el ambito y la jurisdiccién penal de estos delitos ya fue abordada de manera
especifica por el fiscal de la Audiencia Provincial de A Corufia, Antén F. Freire Montero,
dentro de la jornada en la que se incluy6 la disertacion de la que ahora elaboramos el
presente estudio, nos centraremos en la solucion juridica mas plausible de cara a las
victimas de ciberdelitos econdmicos, que no es otra que la reclamacioén civil, en su
caso, a bancos y entidades financieras.

Para orquestar este analisis juridico tomaremos como referencia la jurisprudencia mas
reciente recaida al respecto.

5 LA RECLAMACI()!\I CIVIL A BANCOS Y ENTIDADES FINANCIERAS EN CASO DE CI-
BERDELITOS ECONOMICOS: RESPUESTA JURISPRUDENCIAL

5.1. Legislacion civil

Una vez sufrido el perjuicio, ademas de la via penal, existe también la posibilidad de
una reclamacion civil a los bancos y entidades financieras a través de las que se ha
consumado la ciberestafa o, al menos, que han servido de medio para llevarla a término.

En efecto, como asi lo corrobora la jurisprudencia mas reciente que expondremos a
continuacion, los bancos habran de responder en caso de no implementar las medidas
de seguridad adecuadas para proteger las cuentas de sus clientes frente a accesos no
autorizados, en los supuestos de aquellas operaciones en las que los usuarios no hayan
prestado su consentimiento o que no hayan sido debidamente autorizadas.

De igual forma que en el procedimiento penal, junto con la legislacion especifica sobre
IA, deberemos tener presente lo estipulado en el Codigo Civil (CC), asi como lo dispuesto
en los articulos 43 y 44 del referido Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de
servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera®.

34 Articulo 248, parrafo primero, CP: «Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno». Tanto el articulo
248 como el 249 del CP fueron redactados por el apartado dos vy tres, respectivamente, del articulo 1 de la Ley
Orgéanica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de las directivas europeas y otras disposiciones para la
adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de la Union Europea, y reforma de los delitos contra la integridad
moral, desérdenes publicos y contrabando de armas de doble uso».

35 El contexto normativo, apenas eshozado, se ve completado en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
nim. 3697/2025, Seccion 1% «El marco normativo aplicable a este tipo de operaciones fraudulentas se encuentra
en el RDL 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera, que
sustituy6 a la precedente Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, y que incorpor¢ parcialmente a
nuestro derecho los instrumentos europeos que se aprobaron a partir de 2015 para dar respuesta a la necesidad
de generar un entorno mas seguro y fiable para el desarrollo de unos servicios de pago sometidos a constantes
innovaciones, tanto licitas como ilicitas. La Directiva (UE) 2015/2366 sobre servicios de pago en el mercado interior
y el Reglamento (UE) 2015/751 sobre las tasas de intercambio aplicadas a las operaciones de pago con tarjeta,
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En concreto, este articulo 43, bajo el titulo de «Notificacion y rectificacion de operacio-
nes de pago no autorizadas o ejecutadas incorrectamente», establece que el usuario de
servicios de pago obtendra la rectificacion por parte del proveedor de tales servicios de
una operacion de pago no autorizada o ejecutada de forma incorrecta solo cuando di-
cho usuario se lo comunica sin demora injustificada, en cuanto tenga conocimiento de
cualquiera de estas operaciones que sea objeto de reclamacidny, en todo caso, dentro
de un plazo maximo de trece meses contados desde la fecha del adeudo. No obstante,
los plazos para esta notificacion no se aplicaran cuando el proveedor de servicios de
pago no le haya proporcionado ni puesto a su disposicion la informacién sobre la ope-
racion de que se trate®.

Por su parte, el articulo 44 del Real Decreto-ley 19/2018, intitulado «Prueba de la au-
tenticacion y ejecucion de las operaciones de pago», determina que si un usuario de
servicios de pago niega haber autorizado una operacion ya ejecutada o alega que esta
se llevd a cabo de modo incorrecto, correspondera al proveedor de servicios de pago
demostrar que dicha actuacion fue autenticada, registrada con exactitud y contabiliza-
da, y que no se vio afectada por un fallo técnico u otra deficiencia del servicio prestado
por el respectivo proveedor.

En el caso de que el usuario de estos servicios inicie la operacion a través de un pro-
veedor de servicios especifico a tales efectos, correspondera a este demostrar que,
dentro de su &mbito de competencia, la operacion de pago fue autenticada y registrada
con exactitud y no se vio afectada por un fallo técnico u otras deficiencias vinculadas al
servicio concreto del que es responsable.

Es de advertir, como asi lo hace este precepto, que el registro por el proveedor de ser-
vicios de pago de la utilizacion del correspondiente instrumento no bastara, necesa-
riamente, para demostrar que la operacion de pago fue autorizada por el ordenante,
ni que este ha actuado de manera fraudulenta o incumplido de forma deliberada o por
negligencia grave una o varias de sus obligaciones.

En todo caso, seré obligacion del proveedor de servicios de pago, incluido, en su caso,
el proveedor de servicios de iniciacion de pagos, probar que el usuario de dicho servicio
cometio fraude o negligencia grave.

En cuanto a la obligacion de conservacion documental, el proveedor de estos servicios
conservara la documentacion y los registros que le permitan acreditar el cumplimiento
de las obligaciones establecidas por el Real Decreto-ley 19/2018, y las facilitara al usua-
rio en el caso de que asi le sea solicitado, durante, al menos, seis afios. Sin perjuicio de
lo anterior, el proveedor conservara la documentacion relativa al nacimiento, modifica-
ciony extincion de la relacion juridica que le une con cada usuario de servicios de pago
al menos durante el periodo en que, a tenor de las normas sobre prescripcion, puedan

respondian a ese designio y su aprobacion motivé la necesidad de incorporar al derecho espafiol el nuevo marco
regulatorio, lo que se verifico a través del citado RDL 19/2018».

36 «Cuando intervenga un proveedor de servicios de iniciacion de pagos, el usuario de servicios de pago deberd
obtener la rectificacion del proveedor de servicios de pago gestor de cuenta en virtud del apartado 1, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 45.2, y el articulo 60.1» (articulo 43.2 delReal Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre).
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resultarles conveniente para promover el ejercicio de sus derechos contractuales o sea
posible que les llegue a ser exigido el cumplimiento de tales obligaciones?.

Asimismo, ademas de lo previsto en las transcritas normas del Real Decreto-ley 19/2018,
también los afectados podran ver amparados sus derechos en base a un incumplimien-
to del contrato: responsabilidad contractual del articulo 1101 CC contra el banco o el
proveedor de los sistemas de pago por incumplimiento de sus obligaciones de seguri-
dad o autenticacion del ordenante, establecidas al suscribir el contrato de cuenta co-
rriente o afines®.

Veamos a continuacion algunos ejemplos de la jurisprudencia que, en procedimientos
civiles y tomando como referencia esta legislacion, se ha posicionado en favor de las
victimas de ciberdelitos econémicos, sobre todo decantandose por una inversion de la
carga probatoria en beneficio de estas dltimas y en detrimento de los bancos y entida-
des financieras.

Aprovecharemos, asimismo, para comentar algunos de los ciberdelitos mas generaliza-
dos de entre los relacionados con anterioridad, como son el phishing, el the man in the
middle, el SIM swapping o el ransomware.

5.2. Phishing

Entre los ciberdelitos mas habituales se encuentra el phishing o modo de proceder en
el envio masivo de correos electronicos fraudulentos a los clientes de entidades finan-
cieras o, incluso, a través de llamadas telefonicas con la finalidad de obtener los datos
y las claves de usuario que les permiten acceder de modo fraudulento a la cuenta de la
victima.

La STS 571/2025, de 9 de abril®, enjuiciando sobre un phishing, es clara a la hora de
argiiir los fundamentos a tener en cuenta e incidir en lo ya anticipado:

«(...) la responsabilidad del proveedor de los servicios de pago, en los casos de
operaciones no autorizadas o ejecutadas incorrectamente, tiene caracter cuasi
objetivo, en el doble sentido de que, primero, notificada la existencia de una ope-
racion no autorizada o ejecutada incorrectamente, el proveedor debe responder
salvo que acredite la existencia de fraude; y, sequndo, cuando el usuario niegue
haber autorizado la operacién o alegue que esta se ejecuté incorrectamente, co-
rresponde al proveedor acreditar que la operacion de pago fue autenticada, regis-
trada con exactitud y contabilizada, y que no se vio afectada por un fallo técnico u
otra deficiencia del servicio, sin que el simple registro de la operacidn baste para
demostrar que fue autorizada ni que el usuario ha actuado de manera fraudulenta
o incumplido deliberadamente o por negligencia grave.

37 Habra de tenerse en cuenta, a este respecto, lo establecido en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, asi como en otras disposiciones nacionales o aplicables
de la Unién Europea.

38 Articulo 1101 CC: «Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al
tenor de aquellas».

39 Recurso nim. 1151/2023. Sala de lo Civil. ECLI:ES:TS:2025:1671. vlex.es/vid/1078350756.
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En cuanto a la terminologia empleada, esta misma sentencia refiere que la expresion
«operaciones no autorizadas» incluye aquellas que se han iniciado con las claves y
contrasefia del usuario —necesarias para acceder al sistema de banca digital- y que
han sido confirmadas mediante la insercion del SMS enviado por el propio sistema al
dispositivo movil facilitado, siempre y cuando el usuario niegue haberlas autorizado, en
cuyo caso el banco debera acreditar que la operacion de pago fue autenticada, regis-
trada con exactitud y contabilizada, ademas de no verse afectada por un fallo técnico u
otra deficiencia del servicio que presta.

A este respecto, la mencion «deficiencia del servicio» no significa error o fallo del siste-
ma informatico o electrénico —posibilidad que estaria prevista en el concepto de «fallo
técnico»—, sino que abarca cualquier falta de diligencia o mala praxis en la prestacion
del servicio.

Hay que entender que el grado de diligencia exigible al proveedor de los servicios de
pago no es el propio del buen padre de familia, sino que la naturaleza de la actividad y
los riesgos que entrafia el servicio que se presta, sobre todo en una relacién empresa-
rio/consumidor, obliga a elevar el nivel de diligencia a un plano superior, como es el del
ordenado y experto comerciante.

Las buenas practicas pasan por adoptar las medidas de seguridad necesarias para ga-
rantizar el correcto funcionamiento del sistema de servicios de pago, entre las cuales
destacan las orientadas a detectar de forma automatica la concurrencia de indicios de
que puede tratarse de una operacion anémala y generar una alerta o un bloqueo tem-
poral (v.gr. reiteracion de transferencias sin solucion de continuidad, horario en que se
producen, importe de las mismas, destinatarios, antecedentes en el uso de la cuenta...),
o las dirigidas a incrementar el control y vigilancia cuando se han recibido noticias o
alertas de un posible aumento del riesgo.

En otras palabras, el que la entidad bancaria acredite que la operacion fue autenticada,
registrada con exactitud y contabilizada no es suficiente para eximirle de responsabi-
lidad. Ha de probar que esta operacion no resulté afectada por un fallo técnico u otra
deficiencia del servicio prestado y, dado que el cliente niega que la operacion fuera
consentida, que no hubo por parte de este ultimo fraude, incumplimiento deliberado o
negligencia grave.

Abundando en este posicionamiento, la SAP Alicante 632/2018, Seccion 8% afiade que
«la falsedad de la transferencia (es decir, que el ordenante no sea el titular de la cuenta)
es un riesgo a cargo del banco porque, en principio, el deudor solo se libera pagando al
verdadero acreedor, por lo que, si el banco cumple una orden falsa, habra de reintegrar
en la cuenta correspondiente las cantidades cargadas»®,

Corresponde, por tanto, al banco verificar la identidad de quien ordena el pago, de modo
que, en caso de que no se llegue a efectuar dicha comprobaciony se termine por proce-
der al pago, este tendra que entenderse realizado por la propia entidad bancaria. Como
reza la SAP Ourense 522/2023, Seccion 1%

40 ECLI:ES:APA:2018:632. Rollo de apelacién nim. 632/2018 dimanante del juicio ordinario nim. 225/2017 seguido ante el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién ndm. 5 bis de Alicante.
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«El papel de la entidad bancaria pasa por autorizar la operacion y efectuar el
pago;y en este punto cobra un papel primordial su labor de verificar la identidad
del ordenante de la operacion, esto es, asegurarse de que quien manda realizar
el pago es realmente quien esta autorizado para ello. Un regreso a los principios
tradicionales del Derecho Civil impone la responsabilidad de la entidad bancaria
en los supuestos en que no verifique la identidad del ordenante o lo haga de una
manera deficiente, pues en estos casos habra efectuado el pago sin que lo hubie-
se ordenado quien estaba legitimado para ello»*.

En consecuencia, se impone la responsabilidad civil de la entidad bancaria en los su-
puestos en que esta no verifique la identidad del ordenante o lo haga de una manera
deficiente, pues en estos casos habra efectuado el pago sin que lo hubiese ordenado
quien estaba legitimado para ello.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad del fraude se dirige hacia el banco, quien
viene obligado a adoptar las medidas de seguridad necesarias y renovables ante los
distintos modos de fraude informatico, entre ellos el phishing, salvo que se acredite la
negligencia grave por parte del usuario de la banca electrénica.

Esa responsabilidad comprende, en todo caso, el reintegro de los importes obtenidos
de forma fraudulenta.

En cuanto al comportamiento doloso o negligente del cliente, que de estimarse podria
exonerar de responsabilidad a la entidad bancaria, la jurisprudencia ha ido modelando
sus pronunciamientos al respecto; valgan los siguientes ejemplos de lo que decimos:

La SAP Sevilla, Seccion 5%, de 26 de mayo de 2014 desestim¢6 la demanda formulada
contra un banco en reclamacion de cantidad en base a la imputacion de responsabili-
dad al cliente por imprudencia o negligencia grave, al haber hecho caso omiso de las
advertencias y avisos de seguridad. En concreto, el aviso ponia en alerta lo siguiente:
«Barclays nunca le pedira mas de una coordenada de seguridad, ni por correo nienla
web». A pesar de esta advertencia, los clientes introdujeron la totalidad de las claves de
su tarjeta de coordenadas en una ventana emergente que con inmediatez se abrié en la
pagina web de la entidad bancaria.

Otras veces, el argumento empleado por los tribunales para articular esta exoneracion
de responsabilidad se aleja de las previsiones analizadas desde la Ley de Servicios de
Pago, como es el caso de la SAP Las Palmas de Gran Canaria de 20 de diciembre de
2012. En este fallo también se desestimo la reclamacion formulada contra el Santander,
al estimar que este banco solo se limit6 a ejecutar una orden de pago por quien, al pa-
recer, era su cliente y, por ello, no incurri6 en responsabilidad alguna que le obligase a
reintegrar las cantidades transferidas.

Por su parte, la SAP Oviedo de 9 de abril de 2025 considera que la negligencia grave
del cliente debe reservarse para supuestos donde la conducta de la victima roza lo
inexcusable, como la falta o retraso en la comunicacion de la estafa, imitaciones burdas

41 ECLI:ES:APOU:2023:522.
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y groseras o requerimientos il6gicos o absurdos para obtener las claves de la victima
conforme a su formacién y conocimientos.

También el Tribunal Supremo toma partido en este sentido, al concluir, como asilo hace
la STS 1671/2025, que la negligencia grave tiene que significar algo mas que la mera
negligencia. Aduciendo un ejemplo paradigmatico, esta sentencia habla de guardar las
credenciales usadas para la autorizacion de una operacion monetaria junto al instru-
mento de pago «en un formato abierto y facilmente detectable para terceros»®.

Cabe, por tanto, tener en cuenta estas variables jurisprudenciales a la hora de defen-
der la responsabilidad de unos y otros en un supuesto de phishing, siempre teniendo
presente la dificultad para el usuario victima de un ciber fraude conocer los limites de
seguridad que le aporta su entidad bancaria y los efectos malévolos de los que puede
ser objeto.

5.3. The man in the middle

Con la expresion «the man in the middle» y bajo la abreviatura MITM, se hace referencia
a la estafa consistente en intervenir y manipular los correos electrénicos de personas,
de ordinario empresarios, con el fin de alterar los datos de las facturas que se intercam-
bian, por lo general el nimero de cuenta bancaria, y asi recibir en otra cuenta creada al
efecto el importe de la venta del producto entre los comerciantes o servicio prestado.

Como en el caso de otras estafas, el MITM no acostumbra a presentarse solo, sino que
suele venir acompafiado del delito de falsedad documental y del blanqueo de capitales,
o bien del de pertenencia a grupo u organizacion criminal.

La STS 1175/2001, de 20 de noviembre®, caracteriza este delito advirtiendo que la actual
redaccion del articulo 248.2 CP «permite incluir en la tipicidad de la estafa aquellos
casos que mediante una manipulacion informatica o artificio semejante se efectia una
transferencia no consentida de activos en perjuicio de un tercero admitiendo diversas
modalidades, bien mediante la creacion de 6rdenes de pago o de transferencias, bien a
través de manipulaciones de entrada o salida de datos, en virtud de los que la maquina
actda en su funcién mecéanica propia».

Pues bien, como en la estafa debe existir un animo de lucro, para que se dé el tipo
delictivo ha de concurrir la manipulacion informética o artificio semejante, que es la
modalidad comisiva mediante la que de forma torticera se hace que la maquina actue,
y también un acto de disposicion econémica en perjuicio de tercero que se concreta en
una transferencia no consentida.

Subsiste, como sefiala el Tribunal Supremo en la citada sentencia, la defraudacion y
el engano, propio de la relacidn personal, que es sustituido en este caso como medio
comisivo defraudatorio por la manipulacién informatica o artificio semejante en el que
lo relevante es que la maquina, informatica o mecéanica, actie a impulsos de una ac-

42 ECLI:ES:TS:2025:1671.
43 ECLI:ES:TS:2001:1175.
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tuacion ilegitima que bien puede consistir en la alteracion de los elementos fisicos, de
aquellos que permite su programacion, o por la introduccion de datos falsos.

Por tanto, cuando la conducta que desapodera a otro de forma no consentida de su
patrimonio se realiza mediante manipulaciones del sistema informético, bien del equipo,
bien del programa, se incurre en la tipicidad del articulo 248.2 CP. E, igualmente, pode-
mos decir cuando se emplea un artificio semejante*.

A este respecto, la expresion «alguna manipulacion informéatica o artificio semejante»,
recogida en el articulo 249 CP, la jurisprudencia la entiende referida tanto a manipu-
laciones de caracter informatico como a manipulaciones mecanicas realizadas sobre
dispositivos electronicos, como asi lo explica la STS 2879/2025:

«De esta forma, es evidente que cualquier maniobra fraudulenta de caracter in-
formatico queda incluida dentro de la primera modalidad comisiva “manipulacion
informatica”, lo que haria innecesaria la utilizacion de la expresidn “artificio se-
mejante”, que quedaria vacia de contenido, si se exigiera que esta tuviera que ser
de caracter informatico. Por ello, esta (ltima expresion ha de referirse a cualquier
otra conducta realizada sobre el sistema que dé lugar al resultado que el propio
delito trata de impedir, esto es, la produccion de una transferencia no consentida
de activos patrimoniales. De esta forma, la semejanza a que se refiere el precepto
radica en la manipulacién del sistema, no en el caracter informéatico de la mani-
pulacion»®.

Con independencia de la terminologia empleada, el meollo de la cuestion a nivel de
exigencia de responsabilidad civil, en aras a establecer que el pago sea liberatorio para
el deudor, requiere de los siguientes elementos constitutivos: que exista buena fe sub-
jetiva y objetiva, que el deudor tenga la creencia que ha pagado al verdadero acreedor
y que en todo momento aquel actué con la debida diligencia.

Asi lo recoge la SAP Madrid 13782/2019%, cuando sefiala que «el pago hecho de buena
fe al que estuviere en posesion del creido liberara al deudor, pero ello requiere que
quien se presenta y actia como acreedor lo haga con una apariencia adecuada, ra-
zonable, objetivamente verosimil, revestido de unas circunstancias que, con indepen-
dencia de moviles subjetivos del que pagd, de su simple error o creencia, sirvan de
justificante a su buena fe al pagar a persona distinta del acreedor, porque aqui no se
presume la buena fe, cual ocurre en términos generales y ha de probarla en cada caso
concreto aquel que paga a persona distinta de quien es titular del crédito y a cuyo favor
estuviese constituida la obligacion; solo la razonabilidad de la legitimacion aparente
justifica la liberacion del deudor».

En consecuencia, para que el pago realizado por el deudor al acreedor aparente pro-
duzca el efecto liberatorio, se requiere la concurrencia de tres requisitos: pago efectivo

44 Una de las acepciones del término artificio hace que este signifique artimafia, doblez, enredo o truco. Vid., a estos
efectos, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nam. 1475/2025 (ECLI:ES:TSJM:2025:1475).

45 ECLI:ES:TS:2025:2879.

46 ECLI:ES:APM:2019:13782.
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por el deudor; posesidn del crédito o apariencia de titularidad del crédito, la cual debe
ser razonable u objetivamente verosimil, es decir, que justifique la buena fe al pagar a
persona distinta del verdadero acreedor; y buena fe del deudor o solvens.

En este sentido, bajo estos parametros, cuando se alude a la buena fe, no se hace re-
ferencia a la subjetiva del articulo 433 CC, sino la objetiva del articulo 1258 de dicho
texto legal, en tanto que no basta la mera creencia o convencimiento subjetivo de que
se paga al verdadero acreedor, siendo necesario que tal creencia exista aun habiendo
empleado la diligencia realmente exigible de acuerdo con las circunstancias del caso,
debiendo derivar de datos objetivos y fiables. Buena fe objetiva que, a diferencia de la
subjetiva, no se presume, ha de ser probada por quien la invoca (articulo 217 LEC).

5.4. SIM swapping

Cuando hablamos de SIM swapping nos estamos refiriendo a una estafa informatica
que consiste en duplicar de forma fraudulenta la tarjeta SIM del teléfono mévil de una
persona: primero, el ciberdelincuente suplanta su identidad para conseguir el duplica-
do; para, a continuacidn, una vez que la victima se queda sin servicio telefonico, acce-
der a su informacion personal y tomar el control efectivo de su banca digital utilizando
los SMS de verificacion que llegan al nimero de teléfono.

La STS de 9 de abril de 2025* confirma la condena a Ibercaja Banco, S.A., por no haber
protegido de forma adecuada a un cliente frente a un fraude digital mediante la técnica
del SIM swapping, método fraudulento que permitié, en este caso, realizar transferen-
cias no autorizadas por valor de 83.692,73 euros. Aunque el banco recupero parte del
dinero, el cliente reclamo el resto alegando incumplimiento del contrato por parte de la
entidad, al no cumplir con sus obligaciones de diligencia en banca electronica.

El Alto Tribunal espafiol analiza la normativa europea y la normativa interna de Espa-
fia sobre servicios de pago (Directiva 2015/2366/UE y RDL 19/2018), advirtiendo de que
ambas imponen al banco una responsabilidad casi objetiva ante operaciones no auto-
rizadas, salvo que pueda demostrar que el cliente actué con dolo o negligencia grave,
carga probatoria que corresponde al banco.

Ante este supuesto, el Tribunal Supremo descarta que el cliente actuase de forma negli-
gente, ya que habia alertado en varias ocasiones de sefiales de posible fraude (mensa-
jes no solicitados, accesos sospechosos, cargos anémalos...), razén por la que puede
sostenerse que actu6 con la diligencia debida.

Ademas, esta sentencia sefiala que la entidad bancaria incumplié su deber de apli-
car medidas de seguridad efectivas, al no activar sistemas de control pese a la con-
currencia de quince transferencias sospechosas efectuadas en escaso espacio de
tiempo. Este incumplimiento supone una clara vulneracion del Reglamento Delegado
(UE) 2018/389 de la Comision, de 27 de noviembre de 2017, por el que se completa la Di-
rectiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo a las normas

47 ECLI:ES:TS:2025:1671.
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técnicas de regulacion para la autenticacion reforzada de clientes y unos estandares
de comunicacion abiertos comunes y seguros®. Se trata de un reglamento que viene a
exigir controles adicionales mas alla de la autenticacion con clave y SMS.

La Sala también anula cldusulas contractuales que pretendian eximir al banco de res-
ponsabilidad frente a ataques externos, por considerarlas contrarias al régimen legal
imperativo. En este sentido, el Tribunal Supremo reitera que los bancos deben compor-
tarse como expertos en la materia, ofreciendo una proteccion eficaz frente a fraudes
previsibles, y no limitarse solo a cumplir en lo formal con exigencias técnicas.

5.5. Ransomware

Un ransomware o «secuestro de datos» es un tipo de programa dafiino que restringe
el acceso a determinadas partes o archivos del sistema operativo infectado y pide un
rescate a cambio de retirar o suprimir esta restriccion.

Por medio de este ciberdelito los delincuentes consiguen paralizar la actividad de la
empresa secuestrada, afectando al servidor o al sistema operativo, y pidiendo a cambio
un rescate a la victima para deshloquearlo, por lo general de un importe elevado.

El Tribunal Supremo establecid que un ciberataque a través de ransomware puede jus-
tificar un expediente de regulacion temporal de empleo (ERTE) por causa de fuerza ma-
yor, al estimar que se trata de un suceso inevitable (STS, Sala de lo Social, 908/2024, de
11 de junio).

La legitimacion pasiva en estos casos puede ser de dificil identificacién. Como es obvio,
las entidades bancarias, ante estos ciberdelitos, no adquieren el protagonismo que sue-
len tener en los otros supuestos objeto de comentario.

CONCLUSIONES A MODO DE DECALOGO

De lo expuesto a lo largo del presente estudio, es preciso extraer ciertas conclusiones
a modo de decalogo:

1°. LalAhallegado para quedarse y el futuro no se entendera sin su empleo y el uso de
sus aplicaciones, pero también de sus riesgos y posibles peligros de distinto signo.

2°. La prevencion a nivel tecnoldgica es el elemento central en el que enfocar los es-
fuerzos, tanto de los particulares como, sobre todo, de las empresas y administra-
ciones. La adaptacion e implementacion de nuevos sistemas de proteccion seré el
caballo de batalla a seguir.

3°. Las empresas y administraciones precisan de seguros especificos ante riesgos de
ciberataques que contemplen la cobertura de responsabilidades en tales casos.

4%, Las entidades bancarias habran de seguir avanzando en la proteccion e implemen-
tacion de mecanismos de seguridad al albur de estos riesgos.

43 DOUE nim. 69, de 13 de marzo de 2018, pp. 23-43.
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia han insistido en la necesidad de una ca-
dena de custodia rigurosa, que garantice la trazabilidad de la prueba electrénica
desde su obtencion hasta su valoracion judicial.

Relacionado también con la prueba electrdnica, la practica pericial adquiere un
papel central, pues solo mediante un analisis técnico especializado y riguroso es
posible acreditar la autenticidad y fiabilidad de los datos incorporados al proceso.

Estimamos importante una regulacion europea y espafola en torno al blockchain
como medio de prueba valido y no solo como fuente probatoria electrénica.

A nivel juridico, seria conveniente que los diferentes estados, en el contexto inter-
nacional, establezcan convenios de colaboracidn para la lucha contra los ciberata-
quesy el mal uso de la IA. Crear un organismo supranacional, para la seguridad de
lalA, una especie de AESIA de &mbito internacional. Para ello, podria ser necesaria
la cesion o delegacion de competencias nacionales y un acuerdo, lo mas amplio
posible, al que se unieran el mayor nimero de estados, sobre todo incluyendo las
potencias mundiales, EEUU, China, Rusia, estados de la UE...

Llevado al terreno policial, una mayor interconexion de las unidades especializa-
das de cada uno de los paises, teniendo, por ejemplo, como punto de conexion la
INTERPOL, con una colaboracién reciproca tanto de informacion como de medios
que favorezca la lucha contra la ciberdelincuencia internacional.

Nos encontramos ante un problema de ambito global, no solo nacional o auton6-
mico, que debe analizarse desde la Optica de un gran angular y no de un modo
cortoplacista ni restrictivo, sino con un caracter tan ambicioso a como lo abordan,
en sentido inverso, los hackers y ciberdelincuentes.

La reclamacion civil a bancos y entidades financieras en caso de ciberdelitos eco-
nomicos se antoja, conforme la Gltima jurisprudencia recaida, como la solucién
juridica mas mediata a los efectos del resarcimiento econémico de las victimas, sin
perjuicio del procedimiento penal que, en su caso, pudiera llegar a articularse.
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Resumen: Se analiza la Ley gallega 2/2024 de promocién econémica y ambiental, cen-
trandose en la conciliacion entre el desarrollo econémico y la proteccion
medioambiental en Galicia. Aborda para ello los titulos competenciales del
Estatuto de Autonomia de Galicia, la interaccion entre competencias au-
tondmicas y estatales, y la importancia de la seguridad juridica para evitar
conflictos jurisdiccionales, especialmente en sectores como el eélico. Entre
otros aspectos se destacan temas como la prohibicion de discriminacion por
residencia o establecimiento, la integracion de la valoracion del impacto so-
cial y econdmico en la evaluacion ambiental, la intervencion publica en la
promocidn econdmica, la gestion de residuos y la eficiencia energética, asi
como la singularidad del derecho de propiedad rural gallego.

Abstract: This article analyzes Galician Law 2/2024 on economic and environmental pro-
motion, focusing on the reconciliation between economic development and
environmental protection in Galicia. It addresses the jurisdictional titles of
the Galician Statute of Autonomy, the interaction between regional and state
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powers, and the importance of legal certainty to avoid jurisdictional conflicts,
especially in sectors such as wind energy. Other topics highlighted include
the prohibition of discrimination based on residence or establishment, the
integration of social and economic impact assessments in environmental as-
sessments, public intervention in economic promotion, waste management,
and energy efficiency, as well as the uniqueness of Galician rural property
rights.

Palabras clave: Parlamento, autonomia, promocién econémica, discriminacion, medio
ambiente.

Keywords: Parliament, autonomy, economic promotion, discrimination, environment.
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I. INTRODUCCION

a Comision Europea ha advertido en junio de 2025 que la degradacion de la
naturaleza presenta “importantes riesgos” para la economia y la competiti-
vidad de Espafia. Esta no es sino una mas de las alertas que se han dispara-
do en una situacion en la que la necesaria conciliacion del desarrollo eco-
nomicoy el uso racional de los recursos se plantea como imprescindible. Asi
se ha afirmado’ que “la transicion juridica constituye un eje fundamental y
vertebrador que requiere la confluencia de las voluntades gubernamentales
y de la ciudadania comprometidas con el esfuerzo comln que implican las
medidas de mitigacion y adaptacion contra el cambio climatico”. En este orden de co-
sas resulta de interés analizar la respuesta que el legislador gallego ha planteado ante
un momento de necesario relanzamiento econémico tras sucesivas crisis de toda indole
(financiera, pandémica y geoestratégica) y las demandas sociales e institucionales de
respeto medioambiental. La correccion juridica de las medidas previstas en la ley son
determinantes del escenario de seguridad juridica en el que se lleve a cabo la actividad
mercantil en nuestra Comunidad auténoma y puede evitar situaciones de conflictivi-
dad jurisdiccional paralizadoras del desarrollo econémico como las muy recientes en el

1 Francisco Jiménez Garcia, “Transicion Ecolégica y el derecho humano intergeneracional a un ambiente sano y
sostenible como garantia”. Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico, vol. 73/2, julio-diciembre 2025, pags.
243-287.
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sector edlico de Galicia. Este analisis se presenta como doblemente actual por el con-
tenido de la ley 5/2025, de 23 de diciembre de medidas fiscales y administrativas 5/2025,
de 23 de diciembre aprobada por el Parlamento de Galicia simultdneamente con la ley
de presupuestos para 2026 que dispone en materia de politica industrial modificaciones
en el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia
en materia de politica industrial, aprobado por el Decreto legislativo 1/2015, de 12 de
febrero. Estas modificaciones tienen por objeto mejorar la tramitacién de los proyectos
industriales estratégicos y las posibilidades de desarrollo e implantacidn de iniciativas
empresariales. Asi, se incluye la posibilidad de implantar un proyecto industrial estra-
tégico en un ambito de un plan sectorial o de un proyecto de interés autondmico ya
aprobados o en tramitacion. Del mismo modo, se establece la aplicacion del procedi-
miento de los proyectos industriales estratégicos a los proyectos estratégicos de cero
emisiones netas. En nuestra opinidn el marco constitucional permite que Galicia aplique
el procedimiento de los PIE a proyectos de cero emisiones para acelerar la burocracia,
pero prohibe que esa aceleracion signifique “menos control” o que se deje en manos
privadas lo que corresponde a la inspeccidn piblica.

1. Titulos competenciales autonémicos de Galicia

Los titulos competenciales sobre los que descansa una regulacion de la promocion
economica en la Comunidad Autonoma de Galicia estan bastante claros en el Estatuto
de Autonomia de 1981. La redaccion estatutaria comprende en el articulo 27.24 como
competencia exclusiva la promocidn del desarrollo comunitario como ambito compe-
tencial genérico habilitador que se ve completado con otros como los que tienen que
ver con la proteccion medioambiental que en el caso de esta ley son referenciales, pre-
vistos en el articulo 27.30 del Estatuto de Autonomia. En este sentido puede recordarse
la sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de abril de 1990 en la que se decidié que
la promocidn del desarrollo comunitario ampara los decretos autonémicos de fomento
y promocion de empresas en Galicia y que las subvenciones previstas por la Xunta no
significan un quebranto o fragmentacion del mercado laboral, ni tampoco vulneran el
principio de solidaridad en su manifestacion de comportamiento leal entre los poderes
territoriales del Estado. En todo caso hay que tener presente que la competencia sobre
desarrollo comunitario se ve afectada por los planes estatales y asi se reconoci6 en
relacion con la impugnacion presentada por la Xunta de Galicia del Real Decreto Ley
8/1983, de 30 de noviembre, de reconversion y reindustrializacion por la sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de febrero de 1986. La efectivizacion de estas medidas ha
de ser muy respetuosa con el contenido esencial del derecho contemplado en el arti-
culo 38 de la Constitucion, es decir con el respeto de la dimension positiva de la libertad
de empresa 2

Ademads, dentro de las competencias sectoriales previstas en el articulo 27.13 y 28.3 del
Estatuto podemos encontrar la competencia gallega sobre instalaciones de produccion,

2 Garcia Vitoria, Ignacio. “;Qué constitucion en materia econémica? (45 afios desde la constitucionalizacion de la
libertad de empresa)”. Constitucion, Administracion y Parlamento. Congreso de los diputados, pp. 267 y ss., 2024.
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distribucién y transporte de energia eléctrica, ademas de las del 27.12 sobre aprovecha-
mientos hidraulicos, y las compartidas del articulo 28.3 del Estatuto sobre la materia de
régimen minero y energético.

Por otro lado, el articulo 30.1.1 del Estatuto de Autonomia de Galicia atribuye a la Xunta
a las competencias sobre fomento de la actividad economica en nuestra Comunidad
Auténoma, competencias que deberan ser ejercitadas con respeto a las que son ti-
tularidad del Estado respecto de la planificacion de la actividad econémica general,
que tiene como sabemos un ambito transversal muy potente reconocido por nuestro
Tribunal Constitucional. En este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional de 26
de enero de 1989 ante un recurso de la Xunta de Galicia dej6 claro que no cabe alegar
este titulo competencial con caracter genérico para obstruir la participacion del Estado,
pues a este le corresponde la ordenacion de la actuacion econémica en general (STC
de 15 de noviembre de 1990 sobre las medidas de fomento del sector de la construccion
naval en Galicia). En todo caso la actuacion estatal tampoco puede vaciar las compe-
tencias asumidas por las comunidades autdbnomas en materia de planificacion. Como se
ha apuntado® “caracteristica de nuestra distribucion de competencias es que sigue un
modelo que puede denominarse federalismo de ejecucion” y ello como veremos tiene
una manifestacién muy clara en las facultades autonémicas de promocion econémica
y empresarial.

Existen articulos del Estatuto de Autonomia que fundamentan el ejercicio de potestades
legislativas por el Parlamento en relacion con los montes aprovechamientos forestales
y obras publicas en general que son utilizadas como motivo de esta iniciativa legislati-
va para abordar la regulacion de la recuperacion de montes incendiados vy, finalmen-
te también las competencias en materia de ordenacion del territorio y urbanismo son
fundamento suficiente para el tratamiento de la regulacion del autoconsumo en areas
empresariales de Galicia.

Desde la perspectiva de la proteccién ambiental también se justifica intervenir en cues-
tiones tan novedosas como los créditos de carbono o la valorizacion integral de los
residuos con alto potencial de biometanizacion. La Ley 7/2021 de Cambio Climético y
Transicion Energética, refuerza el papel de las comunidades autonomas en la lucha
contra el cambio climatico, proporcionando un marco normativo que permite también a
Galicia participar activamente en esta materia, incluyendo la regulacion de los créditos
de carbono como herramienta para mitigar los efectos del cambio climatico.

Mas alla de las competencias que la comunidad dispone como todas la restantes exis-
tentes sobre autoorganizacion, también puede traerse a colacion la competencia sobre
actuacion de sector puablico autonémico contemplada en el articulo 30 del Estatuto de
Autonomia para Galicia. Esta Gltima competencia estatutaria debe entenderse referida
al apartado 1. 7° del citado articulo que en su letra b) prevé los programas genéricos
para Galicia, estimuladores de la ampliacion de actividades productivas e implantacion
de nuevas empresas (STC de 15 de noviembre de 1990).

3 Biglino Campos, Paloma, “Comunidades auténomas: competencias”. Enciclopedia de las ciencias morales y
politicas para el siglo XXI. Ciencias politicas y juridicas. Edicion de Benigno Pendés. Prélogo de Miguel Herrero de
Mifién, 2020, p. 592.
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Nos encontramos ante una actuacion legislativa que ha tenido continuidad en Galicia 'y
asi la ley 5/2025, de 23 de diciembre de medidas fiscales y administrativas que acompa-
fia los presupuestos de la Comunidad autonoma para 2026 introduce diversas modifica-
ciones en la Ley 6/2003, de 9 de diciembre, de tasas, precios y exacciones reguladoras
de la Comunidad Auténoma de Galicia, consistentes tanto en la creacion de nuevas
tarifas como en la modificacion o eliminacion de algunas vigentes. Cabe destacar la
inclusion de una exencién del pago de tasas cuando la actividad gravada sea conse-
cuencia de algln acontecimiento extraordinario asociado a situaciones de emergen-
cias o catastrofes originadas por causas naturales o derivadas de la accion humana,
sea esta accidental o intencionada, o de circunstancias sanitarias, medioambientales
o tecnolégicas de cardcter excepcional o de fuerza mayor, asi como la exencion para
las entidades locales del pago de las tasas por anuncios en el Diario Oficial de Galicia
relativos a la ocupacion del dominio publico maritimo-terrestre.

2. La prohibicién de discriminacion

El articulo 6 de la ley trata de la Prohibicion de discriminacidn y dispone: “En ningun
caso la consideracion de los beneficios sociales y economicos de los proyectos podra
implicar la imposicion de condiciones ni requisitos que tuvieran como efecto directo o
indirecto la discriminacién por razén de establecimiento o residencia de los operadores
econémicos”. Nos encontramos con una declaracion del legislador autonémico que
adelanta un criterio interpretativo de la ley, el de la ausencia de voluntad intrusiva en
las competencias estatales reguladoras de la igualdad de derechos de los espafioles en
una linea remarcada reiteradamente por el maximo intérprete de la Constitucién y que
se deduce de sus articulos 138 y 139.

El Tribunal Constitucional asume que el art. 138.1 de la Constitucion no es solo un ele-
mento interpretativo de las competencias, pues para él no constituye un nuevo ftitulo
competencial a favor del Estado (STC 247/2007, FJ 4). La doctrina* cree que el propio
Tribunal Constitucional, mas que fundamentar en el art. 138.1 CE nuevos poderes del Es-
tado, lo que hace es utilizar la finalidad que tal precepto le asigna para dotar de conte-
nido y delimitar las facultades que encierran ciertos titulos competenciales del Estado:
asi, el de ordenacion general de la economia ex art. 149.1.13.2 CE, al que nos referimos
con anterioridad al hablar de las competencias de planificacion en Galicia, y los rela-
tivos a la hacienda general (art. 149.1.14.7 CE) y las bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas (art. 149.1.18.* CE). Se trata de una actuacion llevada a cabo
en un sentido expansivo para las competencias estatales y en perjuicio de la potestad
normativa autonémica.

Las SSTC 79/2017 y 111/2017 reconocen que el grado de unidad del mercado nacional
depende de una decision politica de las Cortes Generales sin que se encuentre impues-
to directamente por la Constitucion® y ello incide en la flexibilidad del alcance de las

4 Alberti Rovira Enoch, “La solidaridad territorial y la prohibicion de privilegios econémicos o sociales” Diario La Ley,
N° 9355, Seccion Documento on-line, 11 de febrero de 2019, Wolters Kluwer.

5 De la Quadra-Salcedo Janini, T. (2018). “La nueva concepcion constitucional de la unidad de mercado. Los
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facultades de promocion econémica de las Comunidades auténomas en relacion con
las potestades ejercidas por el legislador estatal.

La prohibicion de discriminacion prevista en el articulo 6 incorpora en el ordenamiento
juridico gallego ideas presentes en la STC 55/2022, de 5 de abril, que admiten como
criterio de diferenciacidn la residencia o el establecimiento solo si estan vinculados a
un fin constitucionalmente legitimo y no se convierten en la Gnica razon de trato dife-
rente. Son principios que también las Cortes Generales han positivizado en el articulo 3
de la ley 20/2013, de 9 de diciembre de garantia de la unidad de mercado: “1. Todos los
operadores econémicos tendran los mismos derechos en todo el territorio nacional y
con respecto a todas las autoridades competentes, sin discriminacion alguna por razén
del lugar de residencia o establecimiento. 2. Ninguna disposicion de caracter general,
actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de
actividades economicas podrd contener condiciones ni requisitos que tengan como
efecto directo o indirecto la discriminacidn por razén de establecimiento o residencia
del operador econémico.”

Los criterios de determinacion de la existencia de discriminacion han sido también ob-
jeto de estudio por parte del Tribunal de Justicia de la Union europea que ha establecido
la posibilidad de que se produzcan tanto de forma directa como indirecta. Esa carac-
terizacion se desarrolla en el ambito interno espafiol por la jurisdiccion contenciosa
cuando Tribunales superiores como el aragonés en Sentencia de 16 de octubre de 2019,
afirman que: “no solo se prohiben las discriminaciones manifiestas basadas en el lu-
gar del domicilio social de las sociedades, sino también cualquier forma de discrimina-
cién encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion, conduzca de hecho al
mismo resultado”. La doctrina mantenida conduce a que se aprecia la discriminacion
cuando la residencia o establecimiento empresarial se utiliza por los poderes publicos
como unico factor de diferenciacion, sin que exista una vinculacion a un fin constitu-
cionalmente legitimo y ademdas no existe una justificacion objetiva y razonable para la
diferencia de trato. Esta valoracion obliga a tomar en cuenta la proporcionalidad de la
medida para el objetivo propuesto prohibiéndose tomar al territorio, en nuestro caso
Galicia, en elemento discriminatorio para crear un privilegio econémico injustificado
(asien la citada STC 20/2022, de 9 de febrero).

I. IMPACTO AMBIENTAL Y PROMOCION ECONOMICA

El articulo 8 de la ley gallega aborda la integracion de la valoracion del impacto social y
economico en la evaluacion de impacto ambiental vinculada al principio de desarrollo
sostenible. Prevé que: “De conformidad con el principio del desarrollo sostenible, la
valoracion de los beneficios sociales y econémicos de los proyectos a los cuales resul-
ta de aplicacion la presente ley cuya autorizacion sea de competencia autonémica se
integrara dentro de la evaluacion de su impacto ambiental, realizada de acuerdo con
la legislacion estatal y autondmica aplicable, si esta fuera preceptiva, a los efectos de

mecanismos de garantia y promocion del mercado nacional Gnico en la reciente jurisprudencia constitucional”.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, 271-299. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/redc114.09
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establecer las medidas que permitan prevenir, corregir y, en su caso, compensar sus
efectos sobre el ambiente”. Dos aspectos merecen ser destacados de este articulo. Por
un lado, el mandato del legislador gallego para que la valoracidn se integre en la eva-
luacion de suimpacto ambiental, lo cual es respetuoso con las finalidades de economia
procesal de la norma y ademas permite que dentro de un procedimiento administrativo
ya contratado en nuestro ordenamiento juridico se puedan ponderar los intereses en
presencia, tanto econémicos como medioambientales, todo ello sin perjuicio de reco-
nocer como ha apuntado la doctrina la necesidad de reforzamiento de los mecanismos
legales al respecto®.

En segundo lugar, la prevision de la aplicacion de la legislacion estatal en la materia, lo
que parte por reconocer que la normativa aprobada en aplicacion del articulo 149. 1.23
de la Constitucidn es la referencia esencial en la proteccién ambiental en este ambito.
Asi lo ha entendido también la Sentencia del TS 1120/2020 del 27 de julio de 2020 que
aclara que, en el ambito de las competencias compartidas en materia de medio ambien-
te, el Estado tiene la competencia para establecer la legislacion basica, mientras que
las Comunidades Autonomas tienen la competencia para aprobar normas adicionales
de proteccion del medio ambiente. Por ello Galicia puede participar en la implementa-
cion de la legislacion estatal mediante la adopcion de medidas adicionales que refuer-
cen la proteccidon ambiental.

Un alcance mas procedimental tiene el articulo 15 que aborda el analisis de los efec-
tos sociales y economicos de los proyectos y de los servicios ecosistémicos en los
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental de competencia estatal. En este
sentido dispone que el drgano competente en materia de ambiente de la Comunidad
Autdnoma, en el trdmite de la consulta preceptiva prevista en la legislacion de evalua-
cion ambiental de los proyectos a los cuales resulta de aplicacion la presente ley cuya
autorizacion sea de competencia estatal, analizara, en particular, los efectos sociales y
economicos enumerados en el articulo 5 de la presente ley que se deriven de la ejecu-
cion del proyecto, y los compromisos adicionales de los promotores, dirigidos a generar
beneficios sociales y econémicos en el territorio, asi como la prevencion, correcciony,
en su caso, compensacion de los efectos sobre los servicios ecosistémicos, y su con-
servacion, recuperacion y uso sostenible. Para la realizacion de este informe, el 6rgano
ambiental podra recabar informacion de los 6rganos de la Administracion y del sector
publico autonémico sobre los aspectos que sean de su competencia y, en particular, de
la consejeria con competencias en materia de economia. Un aspecto fundamental de
la participacion de Galicia en la evaluacion ambiental es su capacidad para determinar
qué organos dentro de su estructura administrativa son responsables de llevar a cabo
las funciones relacionadas con la evaluacion ambiental. Es interesante resefiar que la
Sentencia 74/2024 del Tribunal Supremo ha dicho que las funciones atribuidas al 6rgano
ambiental y al érgano sustantivo corresponderan a los drganos que determine la legis-
lacion de cada comunidad auténoma cuando se trate de la evaluacion ambiental de

6 Gonzélez Botija, Fernando, “A vueltas con el acceso a la justicia en materia medioambiental”. Constitucion,
Administracion y Parlamento. Congreso de los diputados, p. 1475, 2024.
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planes, programas o proyectos que deban ser adoptados, aprobados o autorizados por
las comunidades auténomas.

La otra modalidad prevista en la ley figura en el articulo 16 sobre el analisis de los efec-
tos sociales y econémicos de los proyectos y de los servicios ecosistémicos en los pro-
cedimientos de competencia estatal en que no sea preceptiva la evaluacion de impacto
ambiental. Se establece que en los proyectos a los que resulta de aplicacion la presente
ley cuya autorizacion sea de competencia estatal y en los cuales no sea preceptiva
la evaluacion de impacto ambiental la Comunidad Auténoma de Galicia, en el tramite
de consultas que proceda en cada caso de acuerdo con la normativa de aplicacion,
emitird informe preceptivo en el cual se analizaran, en particular, los efectos sociales y
economicos enumerados en el articulo 5 de la presente ley que se deriven de la ejecu-
cion del proyecto, y los compromisos adicionales de los promotores, dirigidos a generar
beneficios sociales y econdmicos en el territorio, asi como la prevencion, correccion
y, en su caso, compensacion de los efectos sobre los servicios ecosistémicos, y su
conservacion, recuperacion y uso sostenible. A este respecto puede recordarse el auto
del Tribunal Supremo del 15 de junio de 2022 que clarifica que la competencia para la
evaluacion ambiental depende de quién sea el 6rgano sustantivo. Asi cuando se trata
de autorizaciones que deba conceder la Administracién General del Estado, el 6rgano
ambiental competente es el estatal, no el gallego. Por otro lado, cuando se trata de
proyectos que deban ser autorizados por la administracion gallega, las funciones del
6rgano ambiental corresponden al 6rgano ambiental autonémico.

IIl. INTERVENCION PUBLICA Y PROMOCION ECONOMICA

Resulta sabido que el articulo 128 de la constitucion espafola acoge con naturalidad la
planificacion econdmica y la actuacion de los poderes publicos en la economia en el
marco de lo dispuesto en su articulo 38. La ley gallega 2/2024 incorpora un articulo 24
sobre las actuaciones de las sociedades participadas, que prevé que “las actuaciones
que lleven a cabo las sociedades participadas contempladas en este capitulo para la
consecucion de sus objetivos se realizaran en condiciones de igualdad y competencia
con el resto de los participantes del mercado”. La participacion de la Administracion
promovera que los estatutos y demas pactos sociales que rijan la actividad de las socie-
dades participadas contemplen como criterio de inversion el impacto socioecondmico
entre las comunidades locales y, en caso de que se estimase necesario, las medidas
necesarias para maximizarlo, garantizando en todo caso la viabilidad financiera del
proyecto para la propia sociedad participada. Esta via de intervencion publica para la
promocidn econémica como apunta la doctrina no ha sido conflictiva histéricamente,
pues al tratarse de medidas adoptadas en beneficio de los ciudadanos y no para limitar
sus derechos se ha visto amparada por la actuacion de fomento y fundada en simples
criterios de politica econémica y social’. Debe en todo caso ponderarse la intensidad
de la intervencion pues una consideracion favorecedora de las comunidades locales
que discrimine arbitrariamente a otras inversiones podra ser impugnable. Esta consi-

7  Séanchez Moron, Miguel, Derecho Administrativo. Parte General. Tecnos, Madrid, p. 820, 2024.
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deracion parece ser tenida en cuenta también por el legislador gallego cuando en la
redaccion legal condiciona las medidas a la “viabilidad financiera del proyecto” parala
sociedad en la que participa la Xunta de Galicia.

De modo complementario, la participacion de la Administracion promovera que los es-
tatutos y demas pactos sociales indicados procuren la integracion de los miembros de
las comunidades locales en el desarrollo de los proyectos y, en su caso, en el reparto de
beneficios, facilitando participaciones en su capital. Entre los miembros de las comuni-
dades locales se consideraran, en particular, las corporaciones locales con afecciones
ambientales relacionadas con el desarrollo de los proyectos. Cabe preguntarse igual-
mente por los limites de las previsiones estatutarias y demds pactos sociales para llevar
a cabo una labor que en la procura de la integracion de los vecinos puedan limitar los
derechos de otros ciudadanos espafioles o de la unién europea que tienen garantizados
sus libertades econdmicas sin limites en nuestro territorio.

La participacion de la Administracién autonémica tiene como fundamento estatutario
el articulo 55.2 EAG puesto que si la Xunta puede constituir sociedades para sus fines
institucionales con mas razon puede participar otras, y Galicia ha seguido en este tema
un esquema muy semejante al del sector plblico estatal® (Nogueira, Alba 2024, p.273).

En concreto, segln esta ley promovera que estas sociedades:

a) Produzcan y difundan de forma abierta y gratuita modelos y estandares de calidad
para el disefo, desarrollo y ejecucion de los proyectos, de manera que se faciliten la
transparencia del mercado y la participacion de todos los operadores en condiciones de
igualdad, asi como las relaciones con la Administracion y proveedores, la interlocucion
con los agentes sociales y la financiacion y refinanciacion de proyectos, entre otros.
Las ambiciosas finalidades previstas por la norma configuradas de modo ciertamente
altruista despiertan unas expectativas que sélo una ejecucion seria y planificada puede
cumplir pues la l6gica mercantil es reticente por naturaleza a la puesta a disposicion de
competidores del mercado de los logros obtenidos.

b) Impulsen o fomenten el desarrollo de proyectos de autoconsumo y eficiencia energé-
tica individuales o colectivos, en particular en el contexto de los parques empresariales
de Galicia y de las industrias electrointensivas. En este contexto tiene relevancia el uso
de la inteligencia artificial y la valoracidn ecoldgica de su utilizacién, algo que esta tam-
bién en la base del tratamiento normativo de la ley gallega de inteligencia artificial que
ha venido a incorporarse con posterioridad al ordenamiento juridico de Galicia®.

c¢) Incluyan en sus practicas de contrataciony colaboracion medidas que prioricen a las
pequefas y medianas empresas locales y los proveedores que demuestren un mayor
impacto socioeconomico en la zona. ;qué efectos puede producir un mandato norma-
tivo como éste? La conciliacion con las disposiciones de la contratacion administrativa

8 Nogueira Lopez, Alba, “Administraciones y sectores pulblicos autonémicos”. Manual de Derecho administrativo.
Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, p. 273, Madrid, 2024, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.

9 Sarmiento Murias, Martifio. “Inteligencia artificial, desinformacion y legislacion autonémica. Delimitacion
competencial de la ley gallega de 2025, Elex Insight Derecho y Nuevas Tecnologias. N°.6, junio 2025, p. 25.
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exige una labor cuidadosa en la aplicacion de esta prevision legal pues la priorizacion
de pymes locales y proveedores no puede discriminar ni impedir la libre concurrencia
de cualesquiera licitadores.

Distinto alcance tiene la disposicion final tercera de la ley que prevé la modificacion
del Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tributos
cedidos por el Estado e incluye una deduccién por inversion en la adquisicion de ac-
ciones o participaciones sociales en entidades que realicen determinados proyectos
declarados de especial interés publico, social o econémico. La autonomia tributaria au-
tondmica permite que, dentro del marco establecido por la LOFCA, sea perfectamente
posible este trato fiscal favorable.

IV. FISCALIDAD Y PROMOCION DE LA ENERGIA EOLICA TERRESTRE Y MARINA

La Ley 2/2024 de 7 de noviembre en su disposicidon final sequnda modifica la Ley 8/2009,
de 22 de diciembre, por la que se regula el aprovechamiento eélico en Galicia y se
crea el canon edlico y el Fondo de Compensacion Ambiental, en concreto en lo refe-
rido al régimen de autorizaciones administrativas. De este modo la tramitacion de las
autorizaciones administrativas necesarias de las infraestructuras de evacuacion ha-
bra de solicitarse juntamente con la solicitud de autorizacién administrativa previa y de
construccion del parque eolico. Es una modificacion de interés pues evita problemas
de disconformidad en la resolucidn de las autorizaciones y permite que el solicitan-
te vincule sus aspiraciones de explotacion desde el primer momento con la viabilidad
practica de la explotacion energética. En este sentido la doctrina habia advertido que
“para el establecimiento de un parque eélico nos encontramos con el requerimiento de
una dualidad de autorizaciones vinculadas a la tramitacion de sendos procedimientos
sustantivos. Por una parte, esta la autorizacion ligada a las concretas instalaciones téc-
nicas referidas al mismo proyecto de ejecucion de produccion de energia eléctricay su
incorporacion al sistema (PEPE). Y, por otra parte, como dichas instalaciones tienen una
gran relevancia desde el punto de vista de la ordenacion del territorio y el urbanismo,
es necesario que el planeamiento permita la concreta ubicacion de dicha construccion
en el lugar pretendido” ™.

Por otro lado, el articulo 32 dispone que, a fin de contribuir a regular y preservar el
ambiente, y especialmente velar por la gestion racional y sostenible del litoral, teniendo
en cuenta sus extraordinarios valores ambientales, con caracter de ingreso compensa-
torio y naturaleza impositiva extrafiscal y real, se crea el canon a las infraestructuras
necesarias para la evacuacion de etlica marina aplicable al &mbito territorial de la Co-
munidad Auténoma de Galicia.

Los ingresos derivados del canon, deducidos los costes de gestion, y aqui esta lo
realmente interesante de la nueva figura creada, se destinaran a la conservacion,

10 Arias Martinez, Maria Antonia, “Incidencia de la normativa medioambiental en la instalacion de parques edlicos
en Galicia. Soluciones adoptadas por la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo.” Movilla Pateiro, L. (2024),
El pacto verde europeo andlisis y perspectivas (p. 391). Editorial Tirant Lo Blanch. https://www:.tirantonline.com/
cloudLibrary/ebook/info/9788410711884
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reposicion y restauracion del ambiente, asi como a las actuaciones de compensacion
y reequilibrio ambiental y territorial, de las cuales seran principales beneficiarios
los ayuntamientos por el soterramiento de las infraestructuras necesarias para
la evacuacion en las zonas de influencia de los proyectos. La redaccion legal es lo
suficientemente amplia como para que los recursos asi obtenidos puedan ser utilizados
para finalidades variadas siempre y cuando respeten la esencia del canon: resarcir los
perjuicios que puedan producir esas instalaciones energéticas.

Ademas, sera beneficiario el conjunto del sector pesquero mediante actuaciones que,
promovidas por la Administracion autonémica, se dirijan a compensar las afecciones
derivadas de la implantacion de los parques edlicos marinos cuya energia se evacua,
asi como a promover la conservacion del ecosistema y la biodiversidad. Esa prevision
legal es particularmente relevante en una comunidad como la gallega en la que existen
colectivos numerosos potencialmente afectados como los mariscadores, marineros e
integrantes del sector mar-industria a los que resulta legitimo resarcir de los dafios y
perjuicios que puedan producirse.

Hay que constatar que los cambios normativos de 2024 no han recibido una evalua-
cion legislativa favorable y ello ha conducido a que la ley 5/2025, de 23 de diciembre de
medidas fiscales y administrativas que se ha tramitado simultdineamente con la ley de
presupuestos de 2026 haya introducido una disposicidn adicional en la Ley 7/2008, de 7
de julio, de proteccion del paisaje de Galicia, con la finalidad de aclarar los efectos de
la declaracion de interés puablico superior de los parques edélicos y de sus infraestruc-
turas de evacuacion en relacion con la normativa de proteccion del paisaje. En este
sentido, la declaracion del interés pulblico superior de la planificacién, construccion
y explotacion de los parques etlicos de competencia autonémica, asi como de sus in-
fraestructuras de evacuacion, atendiendo a las finalidades en que se basa, se tendra en
cuenta como un elemento de singular relevancia al ponderar los intereses juridicos de
cada caso en la emision de los informes de impacto e integracion paisajistica previstos
en la normativa de desarrollo de la ley, asi como en los procedimientos de evaluacion
ambiental necesarios para la autorizacion de los proyectos en los que se valore esta
integracion paisajistica, de tal modo que se dé prioridad a la construccién y explotacion
de los parques y al desarrollo de sus infraestructuras de evacuacidn. En particular, se
considerara que la instalacion de parques eolicos es compatible con los objetivos de
calidad paisajistica recogidos en las Directrices de paisaje de Galicia. La regulacion de
la disposicidn, por lo demés, establece una serie de directrices, sin perjuicio de las ya
contempladas con caracter general en dicho documento.

V. PROPIEDAD FORESTAL: RECUPERACION DE MONTES INCENDIADOS

La concepcion del derecho de la propiedad en Galicia esta asentada en principios muy
singulares en el ambito rural de manera que nuestro derecho civil especial ha incor-
porado instituciones de origen germanico que se manifiestan especialmente en la pro-
piedad forestal. Se trata de ideas que podemos conectar con la dimension relacional

87 foro galego Nim. 219 enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 | pags. 77-94



Xost A. SARMIENTO MENDEZ - MARTING SARMIENTO MURIAS

del derecho de propiedad' “las personas, todas, se desarrollan a partir de relaciones
de mutua dependencia, no es posible concebir que existan polos inconexos entre los
intereses individuales y colectivos. Los dos se potencian mutuamente. El bienestar indi-
vidual depende de las condiciones publicas”.

La actuacion legislativa que plasma estas ideas en este sector es muy prolifica en Gali-
cia. Partiendo de titulos estatutarios diferenciados el Parlamento gallego ha aprobado,
por un lado, numerosas leyes de sustantivas reqguladoras de los montes y de los montes
vecinales en mano com(n y por otro, legislacion en materia de incendios forestales.

La actual medida objeto de andlisis se contiene en el articulo 49 que prevé comisiones
de seguimiento del Fondo de Recuperacion del Territorio Afectado por Incendios Fores-
tales de Incidencia Singular. Asi, para fomentar la transparencia, participacion e infor-
macion de las actuaciones del fondo, asi como la eficiencia en su utilizacidn, la conseje-
ria competente en materia de prevencion y extincién de incendios forestales, mediante
resolucion de su persona titular, creara una comision general de seguimiento del fondo
formada por personas provenientes de dos ambitos. De una parte, representantes del
sector plblico y de las entidades que, perteneciendo al sector privado, hayan aportado
al fondo una cuantia superior a la que se fijase mediante dicha resolucion, y de otra
parte, en su caso, otras entidades privadas relacionadas con el sector forestal o la pro-
teccion ambiental. El modo de cooptacion de los integrantes de la comision atendiendo
a su previa participacion econémica destacada en la materia es una via de fomento ho-
norifica que ademas permite a esos sujetos particularmente implicados implicarse en la
gestion (aunque sea solo en su supervision) de las partidas presupuestarias existentes.

Se trata de un ambito regulatorio en continuo cambio como atestigua la modificacion
incluida en la ley 5/2025, de 23 de diciembre de medidas fiscales y administrativas que
acompana la ley de presupuestos para 2026 en la que se agiliza el procedimiento de
ejecucion subsidiaria, en los casos en que la administracion constate el incumplimiento
por parte de las personas responsables de su ohligacion legal de tener concluida la
gestion de la biomasa y de retirada de especies arboéreas una vez que finalice el mes
de mayo de cada afo. En estos casos, podra proceder sin mas tramite a la ejecucion de
la realizacion de los trabajos materiales y a la repercusion de los costes, actuando con
preferencia en las zonas de mayor riesgo de incendios forestales. Previamente al inicio
de los trabajos materiales, se publicaran los anuncios pertinentes y se otorgara un plazo
minimo de quince dias para el cumplimiento de la obligacion legal.

V1. INTERVENCION ADMINISTRATIVA DE EFICIENCIA ENERGETICA
1. Autoconsumo en areas empresariales

En virtud del articulo 52 se respeta escrupulosamente la autonomia local y seran com-
petencia de la Administracién municipal, solamente en los casos en que lo exigiese la
normativa, las licencias, autorizaciones o permisos necesarios para la implantacion de

11 Fuenzalida Bascuiian, S. (2025), “La funcion social y la concepcion relacional de la propiedad privada”. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, 29 (1), p. 49. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.29.02
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las instalaciones o infraestructuras de produccion de energias renovables, tanto en las
parcelas de propiedad privada como en las parcelas dotacionales, en las zonas verdes
y en los espacios libres del area empresarial, todo ello sin perjuicio de las demas auto-
rizaciones sectoriales o técnicas que correspondan a otras administraciones u organis-
mos, en su caso. En este sentido hay que recordar que, para asegurar el cumplimiento
de sus ambiciosos objetivos, la RED Ill introduce “zonas de aceleracion de las renova-
bles”. Como se ha sefialado' “El dimensionamiento de estas zonas queda a discrecion
de los Estados miembros, sujeto a un vago requisito de que sean “significativas”. De
forma sintética debe sefialarse que los planes que designan las zonas de aceleracion
deben someterse a evaluaciones ambientales estratégicas; asimismo, debe garantizar-
se la participacion publica en relacion con dichos planes”.

2. Créditos de carbono

En Espafia la Administracion no es responsable directa de las emisiones gaseosas, pues
estas son generadas por particulares y por empresas. De ahi que se haya apuntado®,
el enorme reto “que supone para un Estado en el que rija una economia libre de merca-
do reducir las dichas emisiones, en la proporcién que se haya comprometido interna-
cionalmente. Para lograr dicho objetivo, el Estado dispone ciertamente de una amplia
gama de instrumentos, entre los que destacan la regulacion (fijacion de estandares de
emision mas estrictos, por ejemplo), la planificacion, el poder tributario (se puede gravar
extraordinariamente el coche de combustion, para “animar” al ciudadano a comprarse
otro eléctrico), y sobre todo la subvencion, que es el instrumento méas generosamente
usado para lograr cambiar el comportamiento de las personas”.

La ley gallega prevé en este orden de cosas que las instalaciones o infraestructuras
colectivas para produccion de energia a partir de fuentes de energias renovables desti-
nadas al uso de las empresas implantadas en un area empresarial, asi como sus redes,
conexiones a sistemas o infraestructuras generales o redes de suministro, podran ser
calificadas como infraestructuras de utilidad publica o interés social en la resolucion
administrativa por la que se autoricen dichas instalaciones o infraestructuras. Asimis-
mo, podran ser calificadas como equipamientos en los instrumentos de planeamiento
urbanistico o territorial y en los proyectos de urbanizacidn correspondientes.

De modo complementario la ley dispone que el Instituto Gallego de la Vivienda y Suelo
y la entidad instrumental Xestién do Solo de Galicia-Xestur, SA, estableceran incentivos
en sus bases de enajenacion de parcelas de suelo empresarial, a fin de favorecer la im-
plantacion de instalaciones que contribuyan al autoconsumo o al uso de energias reno-
vables por parte de las empresas implantadas en los parques empresariales. Ademas,

12 Galera Rodrigo, S., & Cocciolo, E. (2025). EI nuevo modelo energético descentralizado y de proximidad. Las
comunidades energéticas (p. 434). Editorial Tirant Lo Blanch. https://www.tirantonline.com/cloudLibrary/ebook/
info/9788410953598

13 Vazquez Berges et altri. “Los retos regulatorios del almacenamiento energético en Espafia”, en Sdnchez Barroso,
B., Gdmez Zamora, L. J., Federico Pastor Ruiz, Codes Calatrava, A., Pedro Rubio Escobar, Ortega Burgos, E., Pedro
Gonzalez Torroba, & Manuel Garcia Villarrubia Bernabé. (2023). Mercados regulados 2023 (p. 126). Tirant lo Blanch.
https://www.tirantonline.com/cloudLibrary/ebook/info/9788411695084
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las entidades antes citadas, en la elaboracién de los instrumentos de planeamiento o
proyectos de urbanizacion de dreas empresariales, podran analizar las posibilidades de
uso de la geotermia en las parcelas de suelo empresarial, con el fin de que sus compra-
dores puedan conocer esta posibilidad antes de su adquisicion.

3. Residuos hiometanizables

Espafia cuenta con maltiples Planes y Estrategias programaticas encaminadas a fijar la
senda a sequir para lograr la instalacion de dichos sistemas en el territorio nacional de
forma exponencial.

Para la promocion de sistemas de valorizacién integral junto con otros residuos el ar-
ticulo 64 de la ley mandata que la Administracién autonémica promovera acciones di-
rigidas a aprovechar las potencialidades de la valorizacion integral y conjunta de los
residuos municipales y de los residuos procedentes de las actividades del sector agro-
ganadero y de las industrias agroalimentarias, con la finalidad de que el sector privado
también contribuya al desarrollo de sistemas de valorizacién integral y conjunta de los
residuos generados en la Comunidad Autdnoma de Galicia. En una linea analoga la sen-
tencia del Tribunal Supremo 760/2025 de 16 junio 2025 ha dado su conformidad a Dere-
cho del Real Decreto 1055/2022, de 27 diciembre impugnado en determinados preceptos
relativos a la responsabilidad ampliada del productor (RAP) de envases comerciales e
industriales. Resulta de interés para el entendimiento de la aplicacion practica de la
ley gallega que el Alto tribunal afirme que la responsabhilidad de la organizacion de la
gestion de residuos recae en el productor del producto y abre la posibilidad de que los
sistemas de RAP puedan celebrar acuerdos con los poseedores finales de los residuos
de forma que éstos en nombre de los productores den cumplimiento a las obligaciones
de gestion. Esta doctrina jurisprudencial entiende que no afectacion de la libertad de
eleccion del gestor de residuos ya que los productores del producto, a través de los
sistemas individuales de RAP, o colectivos (SCRAP), podran celebrar acuerdos con los
gestores de residuos autorizados para coordinar la organizacion de la gestion de los
residuos generados por sus productos y su financiacion.

En el marco de las indicadas acciones previstas en la ley gallega, la Sociedade Gale-
ga do Medio Ambiente, SA, podra contratar la obtenciéon de biometano a partir de los
residuos con alto potencial de metanizacion, o bien transmitir los citados residuos. En
ambos supuestos y acudiendo a las previsiones de clausulas ambientales previstas en
el articulo 127 de la ley de contratos del sector plblico podréan incluirse™, como criterios
de valoracion de las ofertas y/o como condiciones contractuales, ademas del precio
ofertado y del cumplimiento de los objetivos de reciclaje o reutilizacion establecidos
en la correspondiente normativa europea, nacional y autonémica, criterios y conside-
raciones ambientales relativos al tratamiento y valorizacidon conjunta de los residuos
con destino a la produccion de biogéas, junto con los procedentes de las actividades del
sector agroganadero, las industrias agroalimentarias u otros sectores.

14 Pastor Merchante, Fernando, “Actividad de promocion y fomento”. Manual de Derecho administrativo. Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método, p. 621, Madrid, 2024, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.
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Podran valorarse, en particular, los compromisos de los adquirentes de los residuos en
relacion con el volumen de otros recursos que se van a recoger y valorizar y el ambito
territorial que comprenda esa recogida complementaria en la comunidad autdnoma, asi
como las condiciones de esta, incluidos los compromisos que los adquirentes asuman
relativos a los precios que hayan de satisfacer los terceros que voluntariamente les en-
treguen los otros residuos que se van a valorizar, procurando que estos sean los menos
posibles, al objeto de facilitar a los indicados terceros el cumplimiento de sus obligacio-
nes de gestion. Una vez mas la ley aparece redactada con contenidos desiderativos y
no imperativos porlo que el grado de implantacién dependera de como el sector pablico
gallego la aplica con los licitadores de esos proyectos.

4. Reciclaje por plantas de compostaje de Sogama

Disposicion meramente programatica es la prevision de que dentro del sistema
promovido por la Administracion general de la Comunidad Auténoma de Galicia para la
gestion institucional de los residuos domésticos, gestionado por la Sociedade Galega
do Medio Ambiente, SA, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 6/2021, de 17 de febrero,
de residuos y suelos contaminados de Galicia, se pondran en marcha varias plantas
de produccién de compost a partir de la fraccion organica de los residuos urbanos
(FORSU), conla finalidad de incrementar los porcentajes de recuperacion de materiales.
Por otro lado, la creacion del canon previsto en la disposicidn adicional tercera produce
una deslegalizacion en la Conselleria competente en materia de residuos respecto a
la fijacion de requisitos minimos de los residuos para producir la adhesion al sistema
de reciclaje que resulta reforzado al preverse que sera SOGAMA la que procedera a
la aprobacion de una propuesta de canon especifico de sus mecanismos objetivos
de revision, si bien la aprobacion final correspondera a la Consejeria. El legislador tal
vez consciente del grado de particularizacion del procedimiento de fijacién del canon,
termina afirmando algo que es obvio desde la perspectiva del principio de legalidad y
es que la aprobacion del canon por tonelada y su revision seran publicados en el Diario
oficial de Galicia.

La incorporacion de las entidades locales al sistema de gestion institucional de la
FORSU a través de un negocio juridico-administrativo debe entenderse como que dicha
integracion se realiza mediante un acuerdo formal entre la administracion autondmica
gallega y la entidad local interesada, y en ese sentido se rige, total o parcialmente, por
el Derecho administrativo. El acuerdo, a pesar de la criptica expresion contenida en la
ley, se materializara en la forma de convenio interadministrativo, estd sometido a los
principios, procedimientos y controles propios del Derecho publico, como la publicidad,
concurrencia, transparencia y la intervencion de érganos de control y fiscalizacidn.
Como se ha sefialado respecto de sujetos como éste, no tienen la condicion de AAPP,
sin perjuicio de que, en determinados ambitos, como el contractual, puedan quedar
sometidas a disposiciones iguales o similares a las aplicables a aquellas™.

15 Lavilla Rubira, Juan José, “Administraciones Pablicas”. Enciclopedia de las ciencias morales y politicas para el siglo
XXI. Ciencias politicas y juridicas. Edicion de Benigno Pendés. Prélogo de Miguel Herrero de Mifidn, 2020 pp 540 ss.
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Resulta de interés sefialar que se establece una garantia legal en favor de la sostenibili-
dad del sistema que refuerza la posicion de la administracién como potentior personae,
ya que tendran la consideracion las cantidades en caso de impago como vencidas,
liquidas y exigibles a efectos de su abono “con cargo al Fondo de Cooperacién local, a
instancia de la sociedad publica”.

VIl. CONCLUSIONES

La aprobacion de la ley 2/2024 de 7 de noviembre de promocion de los beneficios so-
ciales y economicos de los proyectos que utilizan los recursos naturales de Galicia ha
supuesto la incorporacion de una norma importante al acervo normativo gallego en el
ambito del derecho pulblico econémico. Se trata de una innovacién normativa dirigi-
da a la dinamizacion de la economia gallega desde el plano legislativo que requiere la
adopcion de disposiciones administrativas por parte del gobierno gallego que sélo una
exquisita evaluacion legislativa' podra ponderar en su aplicacion.

Desde una perspectiva constitucional no cabe hacer reparos acerca de su contenido
tanto en el plano competencial como en el delicado asunto de la eventual introduccion
de medidas discriminatorias con motivo de la inclusién de vias de promocién para los
proyectos. La autonomia legislativa propia del Estado autondmico posibilita la diversi-
dad en la regulacién y la consagracion de diferencias legitimas que se adoptan dentro
de los limites de razonabilidad y proporcionalidad sin crear situaciones de privilegio
injustificado. La regulacion del Derecho de la Unidn europea sefiala como limites al-
gunos factores que la ley gallega obvia como la nacionalidad siendo mas matizables
otros como la aplicacion de deducciones fiscales o tipos reducidos de tributos para las
sociedades domiciliadas en una comunidad auténoma.

En materia de evaluacion ambiental es resefiable que la necesaria consideracion inte-
grada del paisaje es tomada en cuenta' desde la perspectiva de las vertientes econo-
mica, ambiental, social y cultural del concepto de desarrollo sostenible y ello conducira
aquelainterpretacion jurisprudencial de la ley gallega tome en consideracion todos es-
tos factores huyendo de una consideracion aislada de la ley objeto de este comentario.

El propio legislador autonémico, consciente de la necesidad de matizar ciertas previ-
siones de la ley, ha incluido en la ley 5/2025, de 23 de diciembre de medidas fiscales y
administrativas que acompafa los presupuestos para 2026 una reforma por la que reali-
za una modificacion de la Ley 2/2024, de 7 de noviembre, de promocion de los beneficios
sociales y econoémicos de los proyectos que utilizan los recursos naturales de Galicia,
conlafinalidad de que estos beneficios se fomenten en las concesiones administrativas
para la explotacion como aprovechamientos hidroeléctricos otorgadas previamente a
su entrada en vigor. Instaura la posibilidad de que los recursos establecidos para estas
infraestructuras puedan destinarse a la realizacion de aquellas actuaciones que pue-

16 Nabaskues Martinez de Eulate, Iker, “Panorama actual de la evaluacion ex post”. R.V.A.P. n° 131, enero-abril 2025.
Paginas 57-92.

17 Bouazza Arifio, Omar, “El paisaje y la idea de planificacion integrada” Asamblea. Revista Parlamentaria de la
Asamblea de Madrid, ndm. 48, primer semestre 2025, p. 109 https://doi.org/10.59991/rvam/2025/n.48/1022
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dan mejorar la calidad de vida y contribuir a la mejora del medio ambiente en las zonas
afectadas, como pueden ser todas aquellas relacionadas con la mejora de la gestion
del ciclo integral del agua. Pensamos que el ordenamiento no prohibe que se amplien
los fines, siempre que se cumplan dos condiciones: exista una conexion directa pues
debe existir una relacion causal entre la infraestructura y la zona afectada y una finali-
dad compensatoria o ambiental de tal manera que los recursos pueden destinarse a la
mejora del medio ambiente y del ciclo del agua en las zonas de origen o transito como
una forma de compensacidn socioambiental.

Igualmente, se aprecia por parte de la citada ley 5/2025, de 23 de diciembre de medidas
fiscales y administrativas la concurrencia de razones imperiosas de interés general que
exigen la regulacidn y posterior actualizacion por parte de la Administracion de los pre-
cios minimos que han de percibir las Eccom por la prestacion de sus servicios, al objeto
de evitar practicas que supongan la fijacién de precios inferiores a los de mercado
con asiento en la relajacion o eliminacion de las garantias, estandares y controles que
deben ser asumidos en la prestacion de servicios vinculados a las funciones de certi-
ficacion, comprobacion y control periddico que asumen las Eccom. De este modo, se
protege asila independencia, objetividad y fiabilidad en el ejercicio de dichas funciones
y la legalidad y calidad de sus servicios, al tiempo que el legislador autonémico hace
un ejercicio de reconsideracion de sus normas aprobadas en 2024. Nuestra opinion al
respecto es que cabe respaldar la constitucionalidad de estas medidas siempre que la
ley autondmica motive explicitamente que el objetivo es evitar la mercantilizacion de
una funcidn que afecta a la seguridad ciudadana y al urbanismo.

En definitiva, estamos ante una norma ambiciosa que busca vincular al territorio los
beneficios de la transicion energética. Los logros dependerdn de que los indicadores de
valoracion social sean transparentes y predecibles, evitando que las cargas adminis-
trativas frenen los proyectos que realmente pueden descarbonizar la economia gallega.
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LA JORNADA LABORAL DEL MARINO MERCANTE.
PARTICULARIDADES EN EL REMOLQUE PORTUARIO

José MicueL BLas OrBAN
AB0GADO

Resumen: La jornada laboral de los tripulantes de buques remolcadores presenta tal
singularidad que se hace preciso diferenciar, dentro de ésta, aquella parte
que haya de computarse como trabajo efectivo, de aquellas otras que se con-
sideran de presencia y de disponibilidad, teniendo todas ellas un tratamiento
juridico diferenciado que viene contemplado tanto en normas de origen in-
terno como emanadas de drganos supranacionales, con la particularidad de
que la actividad se presta a bordo de una embarcacion que, al mismo tiempo,
constituye el domicilio del trabajador, de ahi que en muchas ocasiones sea
dificil diferenciar el tiempo en que el trabajador se encuentra prestando ser-
vicio de aquel otro en que realmente se encuentra de descanso, tarea que se
convierte en una cuestion esencial para poder comprobar el cumplimiento
con la legislacion que le es de aplicacion, asi como el tiempo maximo en que
dicho trabajador puede permanecer embarcado.

Abstract: The working day of tugboat crew members is so unique that it is necessary to
differentiate, within in, the part mas be counted as effective work, from that
which is considered on-call and availability, all of which have a differentiated
legal treatment contemplated both in internal and supranational regulations,
with the particularity that the activity is carried out on board a vessel that,
at the same time, constitutes the worker’s home, hence in many case it is
difficult to differentiate the time in which the worker is providing service from
that in which he is actually resting, which becomes an essential issue to be
able to verify compliance with the legislation that applies to him, as well as
the maximum time that said worker can remain on board.
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Palabras clave: Jornada laboral, Remolcador, Tripulante, Trabajo efectivo, Permanen-
cia, Disponibilidad, Periodo de embarque.

Keywords: \Workday, Tug, Crew member, Effective work, Permanence, Availability, Shi-
pping period.

SUMARIO: |. INTRODUCCION. Il. ANTECEDENTES HISTORICOS. 1. El Codigo de Trabajo
de 1926. 2. La Ley de Contrato de Trabajo. 3. La Ley de Bases de 1951. 4. La Ordenanza
de Trabajo de la Marina Mercante. 5. La Ley de Relaciones Laborales. Ill. LA NORMA-
TIVA ACTUAL DE ORIGEN INTERNO. IV. LA NORMATIVA EUROPEA. V. ELREMOLCADOR
COMO BUQUE MERCANTE. VI. EL REMOLCADOR COMO CENTRO DE TRABAJO Y DO-
MICILIO DEL TRIPULANTE. VII. CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICACION DE DETER-
MINADA NORMATIVA. VIII. LA JORNADA LABORALY EL TIEMPO DE TRABAJO. 1. Las
horas de Trabajo Efectivo. 2. Las horas de Presencia. 3. Las horas de Disponibilidad. 4.
Las horas Extraordinarias. IX. EL LIMITE TEMPORAL DEL REGIMEN DE EMBARQUE. X.
CONSIDERACIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

n el presente estudio intentamos poner de relieve las particularidades que
presenta la relacion laboral de los marinos que prestan sus servicios a
bordo de buques remolcadores abanderados en nuestro pais, destacando
las diferencias que presenta el centro de trabajo respecto a otros sectores
de actividad al resultar que, normalmente, la actividad desarrollada en el
mismo se presta en un elemento, el buque, que al mismo tiempo suele ser
utilizado por el trabajador como vivienda habitual, al menos durante el pe-
riodo temporal en que éste se encuentra embarcado, destacando también
las singularidades que presenta su jornada laboral y en particular las distintas situacio-
nes en que el trabajador puede encontrarse durante la misma, ya sea prestando trabajo
efectivo, en presencia o en situacidon de disponibilidad, situaciones cuyo cémputo, a
la hora de evaluar el tiempo que debe tenerse en cuenta al objeto de controlar que su
jornada no exceda de la legalmente prevista, difieren sustancialmente de la de otros
trabajadores que no se encuentran en situacion tan singular, para, finalmente, estable-
cer el periodo de tiempo maximo que dichos trabajadores pueden mantenerse en tal
situacion de embarque respetando tanto los periodos de descanso como el régimen de
jornada establecidos legalmente.

Al abordar este estudio, aunque hagamos referencia a las normas vigentes en nuestro
pais, entendemos preciso recordar, como cuestion previa, que en la actualidad la le-
gislacion laboral de aplicacion a la gente de mar no s6lo emana de nuestros drganos
legislativos internos o de la negociacion colectiva sino también de organismos suprana-
cionales, ya sean internacionales o regionales, pudiendo destacar, entre otras normas,
los Convenios emanados de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) vigentes en

foro galego Nim. 219l enero-junio 2026 1SSN 1695-5463 pags. 95-124 96



LA JORNADA LABORAL DEL MARINO MERCANTE.
PARTICULARIDADES EN EL REMOLQUE PORTUARIO

nuestro pais’, los Convenios de la Organizacion Maritima Internacional (OMI)? y las Di-
rectivas y Reglamentos emanados de la Union Europea (UE).

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Ya en los més antiguos textos conocidos, como el Cddigo de Hammurabi*, encontramos
referencias a la relacion laboral de los trabajadores del mar, pudiendo citar, a modo de
ejemplo, como en el art. 239 de dicho Codigo se establecia que si alguien ajusta a un
navegante debera darle seis gur de cereales por afio®. Asimismo en el derecho mariti-
mo de los rodios también existian disposiciones relativas a la forma de retribucion que
podia quedar determinada por viaje o por afo, pudiendo pactarse una retribucion a la
parte, consistente en una porcion del flete®.

1 Vid. Convenio sobre el Trabajo Maritimo 2006 (CTM) hecho en Ginebra el 23 de febrero de 2006. Instrumento de
ratificacion publicado en el BOE de 22 enero 2013, siendo de resefiar que dicha norma no es de aplicacion a los
buques que naveguen exclusivamente en aguas interiores o en aguas en las que rijan reglamentaciones portuarias,
como sucede con los remolcadores de puerto (Art.IL1.i). Sobre dicho Convenio Vid. FOTINOPOULOU BASURKO,
OLGA. Aspectos generales del Convenio Refundido sobre el Trabajo Maritimo. Ed. Gobierno Vasco. Vitoria 2006 y
GARCIA NINET, IGNACIO. Horas de trabajo y Descanso. Exposicién sistematica a partir del Convenio sobre Trabajo
Maritimo 2006. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion n° 82. 2009. Pags. 245 a 290.

2 Vid,, entre otros: a) el Convenio Internacional sobre normas de formacion, titulacion y guardia para la gente de mar
(Convenio de Formacion) 1978 (hecho en Londres el 7 de julio de 1978 y publicado en el BOE el 7 de noviembre de
1984) y enmiendas de Manila de 2010, publicadas en el BOE de4 de junio de 2012, conocido dicho Convenio por sus
siglas eningles STCW; b) el Convenio sobre la seguridad de la vida humana en la mar (SOLAS o SEVIMAR), publicado
en el BOE de 16 de junio de 1980 y 30 de septiembre de 1999; y c) el Convenio para prevenir la contaminacion por
los bugues (MARPOL) que fue adoptado el 2 de noviembre de 1973 en el seno de la OMI y en 1978, en respuesta al
gran nimero de accidentes de buques tanques ocurridos entre 1976 y 1977, se adopt6 un Protocolo que absorbid el
Convenio original, el cual entr6 en vigor el 2 de octubre de 1983, publicado en el BOE de 17 de octubre de 1984, que
ha sido objeto de diversas modificaciones.

3 Vid., fundamentalmente, el Reglamento (UE) 2017/352 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de febrero de
2017 (Diario Oficial de la UE del 3/03/2017) por el que se crea un marco para la prestacion de servicios portuarios y
se adoptan normas comunes sobre la transparencia financiera de los puertos, y Directiva 1999/63/CE del Consejo,
de 21 de junio 1999, relativa al Acuerdo sobre ordenacion del trabajo de la Gente de Mar, suscrito por la Asociacion
de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de Sindicatos del Transporte de la Union Europea
(FST) (DOCE n° 167 de 2 de julio de 1999). Sobre la aplicacion de dicha Directiva es de resefiar que la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo (DOCE n°299 de 18 noviembre de 2003), en su considerando 12 establece que: en
virtud de la Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio 1999, relativa al Acuerdo sobre ordenacion del trabajo
de la Gente de Mar, suscrito por la Asociacion de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de
Sindicatos del Transporte de la Unién Europea (FST) ha entrado en vigor sobre la base del apartado 2 del articulo 139
del Tratado, un Acuerdo Europeo sobre la Ordenacion del tiempo de trabajo de la gente del mar; en consecuencia
las disposiciones de la presente Directiva no deben aplicarse a estos trabajadores.

4 Este Codigo fue descubierto por una expedicion francesa en la que fuera la tierra de la ciudad elamita de Susa
durante las investigaciones llevadas a cabo en el afio 1901 y se encuentra grabado en un pesado bloque de dorita,
apareciendo borrados algunos de sus articulos. Vid. OLONDQ BILBAO. TIMOTEOQ. Vulgarizacion sobre el Derecho
Mercantil Maritimo en Estudios sobre Marina Mercante y Pesca. Ed. Subsecretaria de la Marina Mercante. Madrid
1950. Pag. 492. Con anterioridad al descubrimiento de dicho texto se consideraba como el monumento juridico mas
antiguo el Cadigo de Man(, elaborado en la India en el siglo Xlll ac, el cual contiene disposiciones relativas a los
contratos originados por el comercio maritimo. Vid. OLONDQ BILBAO. TIMOTEOQ. Vulgarizacion sobre el Derecho
Mercantil Maritimo. en “Cuestiones Maritimo Mercantiles”. Ed. Subsecretaria de la Marina Mercante. Madrid 1947.
Pég. 18.

5 MALVAGNI. ATILIO. Derecho Laboral de la Navegacién. Ed. de Palma. Buenos Aires 1949. Pégs. 5-9.

6 En concreto se establecia que el salario del Patron eran dos porciones, el del timonel, contramaestre, maestro
carpintero y cabo de lancha porcion y media, el del marinero una porcién, y el del cocinero media porcién. Vid. DE
CAPMANY. ANTONIO. Derecho Naval de los Rodios en Libro del Consulado del Mar. Ed. Camara Oficial de Comercio
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Esta forma de retribucion a la parte se siguié conservando en los contratos de colonna
y commenda’ habituales en la Edad Media, existiendo también la posibilidad de que el
tripulante fuera contratado por meses o por viaje, como asi se recoge en el Libro del
Consulado del Mar, si bien dicho contrato debia inscribirse en el protocolo al objeto de
evitar debate alguno sobre lo convenido® haciéndose constar el salario y la pacotilla
que pudiera llevar el tripulante a bordo?, si bien se establecian ciertas particularidades
respecto al contrato del Piloto™.

Posteriormente, siguiendo la tradicion de las Ordenanzas de Bilbao'", la relacion laboral
del Capitany de los Oficiales y tripulacion del buque se recoge tanto en las Ordenanzas
de Matricula de 18022 como en los Cdodigos de Comercio de 1829 y de 1885', conser-
vandose la obligacion de que, ademéas de ser firmados por las partes, los contratos
deberian ser visados por los Comandantes de Marina o bien por los Cénsules en puertos
extranjeros, debiendo quedar reflejados en el Libro de Contabilidad.

Con posterioridad al Cadigo de Comercio de 1885, mediante R.0. de 4 de junio de 1904
se facultaba a las Autoridades de Marina para examinar las clausulas de los contratos
y rechazar las que consideraren defectuosas o incompletas si no se enumeraran de un
modo claro y terminante todas las obligaciones y derechos de cada una de las partes
contratantes, detalles que en el Reglamento sobre contratacion de dotaciones de bar-
cos mercantes, aprobado por Real Decreto de 18 de noviembre de 1909, se regulaban
con toda precision, numerando tanto las clausulas como el contenido que obligatoria-
mente tendria que quedar reflejado en el contrato, el cual podia extenderse en el mismo
rol’. Posteriormente, mediante Real Decreto de 26 de marzo de 1926 se aprob6 un nuevo
Reglamento que poco diferia del anterior.

1. El Codigo de Trabajo de 1926

Mediante Real Decreto Ley de 23 de Agosto de 1926 se aprueba el Cadigo de Trabajo
en cuyo Titulo IIl del Libro | (arts. 28 a 56) se regula el contrato de embarco, estable-

y Navegacion de Barcelona. Barcelona 1965. Pags. 543-544.

7 Sobre dichos contratos vid. BLAS ORBAN. JOSE MIGUEL. Sobre el origen de la limitacion de responsabilidad del
naviero y su naturaleza juridica en nuestro cédigo de comercio. Revista General de Derecho n° 546. Valencia, marzo
1990. Pag. 1109.

8 Vid. DE CAPMANY. ANTONIO. Libro del Consulado del Mar. Op. Cit. Titulo 11, cap. 249.

9  Vid. DE CAPMANY. ANTONIO. Antiguas costumbres del mar, Titulo Ill, Capitulos 123 a 133, en el Libro del Consulado
del Mar. Ed. Camara Oficial de Comercio y Navegacion de Barcelona. Barcelona 1965. Pags. 116 a 122.

10 Vid. DE CAPMANY. ANTONIOQ. Libro del Consulado del Mar. Op. Cit. Titulo Il, cap. 249.

11 Vid. ARROYO MARTINEZ. IGNACIO. La aportacion de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao al desarrollo del
Derecho Maritimo en “Estudios de Derecho Maritimo” Vol. Ill. Ed. José M? Bosch. Barcelona 2001.

12 Sobre la Matricula de Mary la Inscripcion Maritima vid. NAVARRO DAGNINO. JUAN. Legislacion maritimo-mercantil
y pesquera de Espaia (Capitulo 11). Ed. Imprenta del Ministerio de Marina. Madrid 1953. P4gs. 5y ss.

13 Vid. GOMEZ DE LA SERNA. PEDRO y REUS Y GARCIA, JOSE. Cddigo de Comercio (concordado y anotado). Ed.
Imprenta de la revista de legislacion. Madrid 1863.

14 Vid. BLANCO GIRALDO. FERNANDO L. y ROLDAN MONTAUD. FRANCISCO J. Cédigo de Comercio. Tomo /II. Ed.
Dykinson. Madrid 1993.

15 En el Rol, creado por Orden Ministerial de 22 de noviembre de 1922, figuraba, en la (ltima pagina, un modelo de
contrato. Vid. NAVARRO DAGNINO. Legislacién maritimo-mercantil... (Capitulo I11). Op. Cit. Pags. 68y ss.
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ciéndose, como ya se venia haciendo, el uso de un modelo oficial de contrato para los
tripulantes en el que tenian que figurar las condiciones de trabajo a bordo, en el puerto
y en la mar, las horas de jornada diarias y el salario, a cuyo pago quedaba afecto el bu-
que con sus maquinas, aparejos, pertrechos y fletes, salvo que la remuneracion fuera
a la parte, en cuyo caso solo quedaba afecto el flete al abono de la misma. Se prohibia
el embarque de menores de 14 afios y se exigia pasar un reconocimiento médico a los
menores de 18 afios.

Con este Cadigo, promulgado durante la Dictadura del General Primo de Rivera, se sus-
trae por primera vez de la competencia legislativa de Marina lo relativo a contratos de
embarque, que pasa a ser competencia del Ministerio de Trabajo'®, quedando vigente
con la implantacion de la Repiblica por Decreto de 24 de junio de 1931.

2. La Ley de Contrato de Trabajo

Después de haberse aprobado por Orden del Ministerio de Trabajo de 26 de agosto
de 1935 unas bases reguladoras de la contratacion del trabajo en el ambito maritimo,
mediante Decreto de 26 de enero de 1944 se aprueba el texto refundido del Libro | de
la Ley de Contrato de Trabajo (LCT), en cuyo art. 7° se dispone expresamente que no
regiréd esta ley para las personas que desempefien en las empresas las funciones de
alta direccion, alto gobierno o de alto consejo caracteristicas de los siguientes cargos
o de otros semejantes: Director General, Director o Gerente de la empresa, Inspeccion
General, Secretario General y excluidos en las correspondientes reglamentaciones de
trabajo

Posteriormente el Decreto de 31 de marzo de 1944 deroga el anterior Codigo de Trabajo
y aprueba el Texto Refundido del Libro Il de la Ley de Contrato de Trabajo cuyo Titulo |
(arts. 84 a 113), dividido en cinco capitulos, y publicado en el BOE de 11 de abril de 1944,
regula el Contrato de Embarco. En concreto el capitulo | se refiere al concepto y sujetos
del contrato de embarco, realizando la misma clasificacion que el anterior Codigo en
cuanto a la distincion entre Oficiales y tripulacion, estableciendo al efecto en el art. 84
que el contrato de embarco es el que se estipula entre la dotacion de un buque y su
Naviero o Armador, definiendo la dotacion como e/ personal enrolado para su servicio
compuesto de Oficiales, maestranza y tripulantes, no enunciandose expresamente den-
tro de los Oficiales al Capitan, como ya sucedia en el anterior Codigo de 1926. Se prohibe
el embarque de menores de 14 afios y de 18 afios (salvo casos especificamente contem-

16 Aunque el Cédigo, en lo que afecta al contrato de embarque, es basicamente una copia del anterior Reglamento
de 1926, justifica su promulgacion en su exposicion de motivos con el siguiente tenor: se ha recogido también, bajo
el concepto de contrato de embarque lo que constituia la reglamentacion de la contratacion de la dotacién de los
buques mercantes, basada esta incorporacion, aparte de la idea general unificadora de los textos vigentes, en
razones especiales, porque en varios de sus articulos se contienen referencias al Cédigo de Comercio, lo que indica
su naturaleza, en cierto modo de Derecho Privado, porque en uno de ellos se someten al fuero de los Tribunales
ordinarios las cuestiones que puedan surgir en el cumplimiento del contrato, y porque el citado Reglamento se
redacto en virtud del Real Decreto autorizando al Gobierno para introducir en las disposiciones respectivas las
modificaciones derivadas de los proyectos de Convenio adoptadas por las Conferencias internacionales de trabajo
en sus sesiones de Ginebra de los afios 1920y 1921, que ha ratificado el Gobierno espafiol. Vid. NAVARRO DAGNINO.
Legislacion maritimo-mercantil... (Capitulo I11). Op. Cit. Pags. 72-73.
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plados en los arts. 86 y 87), precisando autorizacion para embarcar los menores de 21.

El capitulo Il establece los requisitos minimos del contrato de embarco. El capitulo IlI
regula las modalidades del contrato, el capitulo IV sus efectos y el capitulo V su extin-
cion, estableciéndose, como también se disponia en el anterior Codigo, que lo dispuesto
en dicho Titulo se entendia sin perjuicio de lo que preceptuaban acerca de la materia
el Cadigo de Comercio y las demas disposiciones que regulaban el comercio y la nave-
gacion maritima.

Los modelos impresos de contratos siguen las normas contenidas en el Reglamento
sobre contratacion de dotaciones de barcos mercantes de 1909, permaneciendo hasta
la clausula 9, incluida ésta, redactadas de igual forma, si bien se afiaden las clausulas
10a 15",

3. La Ley de Bases de 1951

La Ley de Bases sobre condiciones de trabajo de la Marina Mercante de 19 de diciem-
bre de 1951, publicada en el BOE del 23 de diciembre de 1951, en su base transitoria
sefiala que queda derogado el anterior Titulo | del Libro Il de la LCT en el momento que
se publique el texto articulado de la misma, autorizando para ello, en el articulo Gnico,
al Ministro de Trabajo.

Fruto de dicha autorizacion, por Orden de 3 de diciembre de 1952 se publica en el BOE
de 19 de enero de 1953 el Texto articulado de la Ley sobre condiciones de trabajo en la
Marina Mercante (LCTMM) que por primera vez incluye al Capitdn como sujeto de la
legislacion laboral, sin embargo la jurisprudencia, entendiendo aplicable a dicha figura
lo dispuesto en el art.7 LCT (que excluia a los altos cargos de la normativa laboral),
fundamentando sus resoluciones en que el Capitdan con mando de buque ostenta la
representacion de la empresa naviera, representa al Armador y tiene autonomia en sus
funciones, excluye al mismo de dicha normativa en lo que afecta a su cese'™.

17 Vid. NAVARRO DAGNINO. Legislacion maritimo-mercantil... (Capitulo Ill). Op. Cit. Pags. 75-76.

18 La sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 12 de enero de 1951 declara la incompetencia de la Magistratura de
Trabajo para conocer de una reclamacion salarial instada por un Capitan razonando el motivo de dicha decisién en
que tanto por la representacion que lleva en si el cargo de capitan de buque mercante, como por la independencia
de esas atribuciones e importancia de sus emolumentos, debe ser incluido dentro de las excepciones del art. 7° de
la Ley de contrato de trabajo. Vlid. ARROYO. IGNACIO. Jurisprudencia Maritima (1865-1987). Vol |. Ed. Libreria Bosch.
Barcelona 1989. Pag. 558. Sin embargo en STS de 14 de marzo de 1956 se reconoce la competencia de la jurisdiccion
laboral en un asunto similar en que un Capitan efectia una reclamacion salarial. ARROYO. Op. cit. Pag. 642. Dicha
competencia también es reconocida en STS de 11 de febrero de 1957, en la que se efectla una distincién razonando
que Unicamente podria declararse la incompetencia de la jurisdiccion laboral cuando el problema debatido se refiera
al aspecto publico o de mando que en el capitan del buque se manifiesta, de acuerdo con el C Co.... y se relacionase
con la facultad concedida al armador o naviero para disponer el cese del capitan, pero no cuando la reclamacién
se refiera al pago de haberes. ARROYQ. Op. cit. Pag. 657. Dicha incompetencia ya habia sido manifestada, entre
otras, en la STS de 11 de abril de 1955 en la que se declaraba que no es competente la jurisdiccion laboral en las
reclamaciones formuladas por Capitanes de los bugues mercantes cuando soliciten ser reintegrados en sus mandos,
dada la naturaleza del cargo tanto en autoridad, incluso de orden publico, como en representacién. Op. cit. Pag. 601.
Vid. también STS de 8 de octubre de 1958. Op. cit. P4g. 728.
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4. La Ordenanza de Trabajo de la Marina Mercante

Con posterioridad a haberse aprobado, por Orden de 23 de diciembre de 1952, en desa-
rrollo del Texto articulado de la Ley sobre condiciones de trabajo en la Marina Mercan-
te, la Reglamentacion Nacional de Trabajo de la Marina Mercante (RNTMM), publicada
en el BOE de 19y 20 de enero de 1953" con la consideracidon de Ordenanza, y ser mo-
dificada por Orden de 23 de julio de 1953; por Orden de 20 de mayo de 1969, publicada
en el BOE del 1 al 5 de junio de 1969, se aprueba la Ordenanza de Trabajo de la Marina
Mercante (0TMM), que viene a sustituir a la RNTMM, regulando las condiciones de
trabajo del personal enrolado a bordo de los buques de la Marina Mercante, cualquiera
que fuera la clase de trabajo que realizare?.

La Ordenanza, al igual que sucedia con la RNTMM constituye realmente un verdadero
Codigo de Trabajo de la Marina Mercante, estructurado en XXI capitulos?, 226 articulos,
una disposicion final, en la que se enumeran las normas expresamente derogadas, y 6
anexos en los que se establecen las tablas salariales y las indemnizaciones, y si bien
incluye dentro de su &mbito de aplicacién a los Capitanes, segun se infiere de su conte-
nido, excluye expresamente al personal de Alta Direccidon, Alto Consejo o Alto Gobierno
(art. 2.6), disponiéndose, no obstante, en el art. 90.2 expresamente que por la naturaleza
especial y multiple de la representacion que ostentan y funciones encomendadas a los
Capitanes, Pilotos y Patrones con mando de buque, el Naviero o Armador podra libre-
mente disponer el cese de aquellos, siendo dicha norma también de aplicacion al Jefe
del Departamento de Maquinas y al Jefe de Inspeccion o inspectores?.

5. La Ley de Relaciones Lahorales

La Ley 16/1976 de 8 de abril de 1976 de Relaciones Laborales (LRL), publicada en el BOE
de 21 de abril de 1976, considera en su art. 3° como relaciones laborales de caracter
especial “el trabajo en el mar” y establece en la disposicidn final sequnda un mandato
expreso de refundir los preceptos subsistentes de la Ley de Bases sobre Condiciones
de Trabajo en la Marina Mercante de 19 de febrero de 1951y sus textos articulados.

19 Esta Reglamentacion fue rectificada por Resoluciones de 23 de julio de 1953 (BOE de 5 de agosto) y 16 de septiembre
de 1953 (BOE del 21).

20 De este mismo afio es la Ordenanza de trabajo en las embarcaciones de trafico interior de puerto, aprobada por
Orden de 9 de agosto de 1969, que viene a sustituir a la RN de 1964.

21 El contenido de los capitulos es el siguiente: | Extension. Il Clasificacion del personal. Il Organizacion del trabajo. IV
Ingreso del personal. V Ascensos. VI Plantillas y escalafones. VIl Puesto de Trabajo. VIII Licencias, excedencias y
servicio militar. IX Formacion profesional. X Modificacion y suspension o cese de actividades. X| Régimen administrativo
y contencioso. XII Retribuciones. XIII Indemnizaciones y suministros. XIV Jornada. XV Descansos. XVI Enfermedad y
accidente. XVII Premios, faltas y sanciones. XVIII Asistencia social empresarial. XIX Seguridad e higiene en el trabajo.
XX Reglamento de régimen interior. XXI Disposiciones varias. Vid. MENENDEZ MENENDEZ. AURELIO e IGLESIAS
PRADA. JUAN LUIS. Céddigo de las Leyes Maritimas. Ed. Boletin Oficial del Estado. Madrid 1980. Pags. 1061-1174.

22 EITS hatenido ocasion de pronunciarse sobre el cese de los Jefes de Maquinas, entre otras en STS de 28 de febrero
de 1986, en la que, citando pronunciamientos anteriores como el contenido en la STS de 19 de noviembre de 1982
nos dice que el Jefe de Maquinas es equiparable a los cargos con mando al que se refiere el art. 90, en relacion con
el art. 52, ambos de la 0TMM, habiendo fundamentado el Tribunal Constitucional dicha analogia por la semejanza
de situacion por razon de la funcién y declarado su no discriminacion en las sentencias 79/1983, de 5 de octubre y
1/1984, de16 de enero. Vid. ARROYQ. IGNACIO. Jurisprudencia... Vol. 1. Qp. cit. Pag. 1392.
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Segln algunos autores dicha condicion de relacion laboral de caracter especial, refe-
rente a los trabajadores del mar, queda sin vigor con la publicacién del Estatuto de los
Trabajadores, al desaparecer de la lista contemplada en el art. 2 del mismo. No obstante
otros autores entienden que al no haber sido incluida la Ley de Bases sobre condicio-
nes de trabajo en la Marina Mercante en la tabla derogatoria contenida en el ET tanto
aquella como su texto articulado seguian vigentes al no resultar incompatibles dichas
normas con rango de Ley con las normas estatutarias, justificando, ademas, dicha vi-
gencia invocando determinadas sentencias del TS, como las de 16 y 19 de noviembre
de 1982 y la de 10 de julio de 1984, declarando esta ultima que la aplicacion de normas
especificas para este sector, contrarias a las de caracter general o comdn, no vulnera
el principio de igualdad®.

lll. LA NORMATIVA ACTUAL DE ORIGEN INTERNO

En lo que concierne a la normativa laboral actual emanada de nuestros poderes legis-
lativos podemos decir que basicamente viene configurada, ademas de por el Estatuto
de los Trabajadores (ET), por el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre
jornadas especiales de trabajo (RDJE) #, modificado por el también Real Decreto (RD)
285/2002, de 22 de marzo, el cual, en su art. 1.2, deja clara su primacia, y la aplicacion
supletoria del ET%, al establecer que /as disposiciones generales de dicho Estatuto se-
ran aplicables en cuanto no se opongan a las especiales que en este Real Decreto se
establecen, justificando en su exposicion de motivos su existencia en cuanto tiene por
objeto mantener los aspectos tradicionales de la ordenacion de la jornada haciendo
ésta mas flexible de manera que sea mas adecuada a las caracteristicas de cada acti-
vidad, y otorga un valor primordial al papel de la negociacion colectiva.

Ademas, hemos de referirnos necesariamente a la existencia de diversas normas sus-
titutivas de las anteriores ordenanzas laborales, conformadas basicamente, en lo que
aqui atafie, por: a) el Acuerdo de 30 de mayo de 2012 (0 norma que, en su caso, le sus-
tituya), relativo al texto refundido que recoge la totalidad de las normas sustitutorias de
la derogada Ordenanza de Trabajo en las Embarcaciones de Trafico Interior de Puertos
(OTIP), cuyo ambito de aplicacion, seglin en el mismo se expresa, abarca a todas las
empresas cuya actividad consista en el remolque portuario, tanto interior como exterior
de los puertos, de altura, actividades off shore, de asistencia, y salvamento, y cuantas
actividades sean consecuentes a dicho fin, acuerdo que regula la Estructura Salarial,
Clasificacion Profesional, Promocion Profesional y Faltas y Sanciones (Régimen Disci-
plinario)®; b) el IV Convenio General de la Marina Mercante (CGMM)?¥ cuyo ambito de

23 Vid. MARTINEZ EMPERADOR. RAFAEL. Las relaciones laborales en Derecho Maritimo. Problematica actual en la
empresa de navegacion en “Boletin de la Asociacion Espafiola de Derecho Maritimo” n° 3. Madrid 1984. Pags. 145-160.

24 Elreferido RDJE fue elaborado y publicado en virtud de la autorizacion concedida al Ejecutivo en los arts. 34.7, 36.1
y 37.1 del ET.

25 Texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo, derogado por el Texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre (BOE de 24 de octubre de 2015) y actualizado por Real
Decreto Ley 32/2021, entre otras normas posteriores.

26 Dicho acuerdo se encuentra publicado en el BOE de 30 de octubre de 2012.
27 Dicho Convenio General fue aprobado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 7 de mayo de 1982 y
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aplicacion abarca a todas las Empresas Navieras del sector de la Marina Mercante
y a su personal de flota (art. 1°), y que en relacion con sus contenidos normativos ha
sido considerado vigente en situacion de ultra actividad por la representacion sindical
y patronal, segun se contempla en el fundamento 3° del Laudo Arbitral para el sector de
la Marina Mercante (LAMM)?; y c) dicho LAMM en el cual se establecen las disposicio-
nes requladoras de la estructura profesional, estructura salarial, formacion profesional
y econémica y régimen disciplinario, en sustitucion de la Ordenanza Laboral de 20 de
mayo de 1969, para dicho sectory que, de conformidad con lo dispuesto en su art. 1.2, es
de aplicacion a las relaciones laborales de quienes presten sus servicios en los buques
mercantes abanderados en Espafa, sin distincion alguna de cardcter personal, en par-
ticular sin exclusion alguna por razon de la nacionalidad del trabajador enrolado, y tiene
caracter supletorio respecto de lo que se disponga en Convenio Colectivo, cualquiera
que sea su ambito sectorial o empresarial de aplicacion, de forma que lo dispuesto en
tales Convenios Colectivos serad siempre de aplicacion preferente respecto de lo con-
templado en dicho Laudo (art. 3.3).

Y finalmente, aunque no se trate especificamente de normas de derecho laboral, tene-
mos que hacer mencidn a aquellas normas generales de Derecho Maritimo, dentro de
las cuales se contemplan preceptos de aplicacion a los trabajadores del mar, y que se
encuentran constituidas basicamente, por: a) el Texto Refundido de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante (TRLPEMM), aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2011, de 5 de septiembre, publicado en el BOE de 20 de octubre; b) la Ley 14/2014, de 24
de julio, de Navegacion Maritima (LNM), que entrd en vigor el 25 de septiembre de 2014,
y fue publicada en el BOE de 25 de julio del mismo afio; c¢) el RD 269/2022 de 12 de abril,
publicado en el BOE de fecha 13 de abril de 2022, por el que se regulan los titulos profe-
sionales y de competencia de la Marina Mercante; y d) el Reglamento de Ordenacion de
la Navegacion Maritima, aprobado mediante RD 186/2023, de 21 de marzo, y publicado
en el BOE de 22 de marzo de 2023.

IV. LA NORMATIVA EUROPEA

Dejando al margen la normativa de origen internacional emanada basicamente tanto de
la OIT como de la OMI, resulta que a nivel europeo la regulacion del régimen laboral,
en lo esencial y en lo que aqui atafie, viene recogida en el Acuerdo Europeo sobre la
Ordenacion del Tiempo de Trabajo de la Gente del Mar, aplicado por la Directiva 1999/63/
CE del Consejo, de 21 de junio de 1999%, la cual enla clausula 5, punto 6, refiriéndose a la
negociacion colectiva, dispone que siempre que se respeten los principios generales en
materia de proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores los Estados miem-
bros podran adoptar en sus legislaciones nacionales disposiciones o procedimientos
que faculten a la autoridad competente a autorizar o registrar convenios colectivos que
prevean dispensas a los limites establecidos. Tales dispensas deberan ajustarse en la

publicado en el Boletin Oficial del Estado de 24 de junio de 1982.
28 El Laudo ha sido publicado en el BOE de fecha 21 de enero de 2005.
29 DOCEn° 167, de 2 de julio de 1999.
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medida de lo posible a las normas establecidas, pero podrén tener en cuenta periodos
de permiso més frecuentes o mas largos o la concesion de permisos compensatorios
a los marinos que realizan guardias o que trabajan a bordo de buques que efectian
travesias de corta duracion.

Precisamente, la modificacion del RDJE efectuada por el Real Decreto 285/2002 se pro-
dujo al objeto de adaptar la anterior edicion a lo contemplado en el referido Acuerdo
Europeo sobre la Ordenacion del Tiempo de Trabajo de la Gente del Mar, que persigue
hacer compatibles las necesidades especificas de determinadas actividades laborales,
entre otras la actividad en la mar, con el respeto del derecho de los trabajadores al
descanso y a la limitacion de la jornada laboral, siendo de resefiar que la Disposicion
Adicional trigésimo segunda del TRLPEMM, sobre la jornada laboral de los trabajadores
en los servicios técnico-nauticos, considera aplicables a los mismos /as reglas que, en
cuanto a prolongacion de trabajo efectivo con tiempo de permanencia o disponibilidad
se contienen en la seccion 4° del Capitulo Il del Real Decreto 1561/1995, de 21 de sep-
tiembre®.

No obstante, el RDJE se aparta, en cierta medida, del citado Acuerdo Europeo en cuan-
to en su art. 16 prohibe, como norma general, que los trabajadores realicen una jornada
superior a 12 horas, incluidas, en su caso, las horas extraordinarias®, no efectuando
en dicha norma precision alguna sobre las horas de descanso, como si se hace en la
clausula 5 del referido Acuerdo Europeo, que permite optar por una u otra opcion (horas
de trabajo u horas de descanso), debiendo precisar que, no obstante, en el art. 17 de
dicho RDJE se dispone que entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente
los trabajadores tienen derecho a un descanso minimo de ocho horas, que sera de doce
cuando el buque se halle en puerto.

La no coincidencia de dichas normas ha dado lugar a que tanto la Inspeccion de Trabajo
como nuestros Tribunales hayan efectuado distintas interpretaciones sobre el particu-
lar, lo que ha motivado que a peticion de la Asociacion de Navieros Espafioles (ANAVE)
se haya aprobado por la Comision de Transportes y Movilidad Sostenible del Congreso
de los Diputados, el 9 de abril de 2024, una proposicién no de ley (que se recoge en el
Boletin de las Cortes Generales de fecha 16 de enero de 2024) en la que se insta al Go-
bierno, entre otras cuestiones, a fijar con caracter urgente un criterio de interpretacion

30 Es de resefiar que el TRLPEMM es de rango superior y posterior en su aprobacion y publicacion (BOE de 20 de
octubre de 2011) al RDJE, cuya modificacion, operada mediante Real Decreto 285/2002, de 2 de marzo, publicado en
el BOE de 5 de abril de 2002, que atafie a los arts. 15 a 18 del anterior Real Decreto 1561/1995, afiade el art. 18 bis e
incluye dos disposiciones adicionales (4° y 5°) y dos anexos, ha de entenderse incluida en las remisiones que aquel
TRLPEMM efectta al referido RDJE.

31 Se exceptian de dicho limite las operaciones realizadas en los siguientes supuestos: a) En los casos de fuerza
mayor en que sea necesario para garantizar la seguridad inmediata del buque o de las personas o la carga a bordo,
0 para socorrer a otros buques o personas que corran peligro en alta mar; b) Cuando se trate de proveer al buque
de viveres, combustible o material lubricante en casos de apremiante necesidad, de la descarga urgente por
deterioro de la mercancia transportada o de la atencion debida por maniobras de entrada y salida a puerto, atraque,
desatraque y fondeo (art. 16.1. a y b. En los supuestos de fuerza mayor a los que se refiere el parrafo a) anterior,
en los que la jornada se podra prolongar por el tiempo que resulte necesario, la jornada total resultante no podra
exceder en ningdn caso de catorce horas por cada periodo de veinticuatro horas, ni de setenta y dos horas por cada
periodo de siete dias (art. 16.1, in fine).
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comtin para todos los Inspectores de Trabajo que acabe con la insequridad en materia
de normativa sobre jornada de trabajo y descanso de los marinos, adaptandolo a la rea-
lidad del trabajo a bordo y con todas las garantias para el trabajador.

V. ELREMOLCADOR COMO BUQUE MERCANTE

El art. 9 del TRLPEMM, efectuando una primera y basica clasificacion de lo que consi-
dera genéricamente por buque, distingue entre buques civiles y buques al servicio de
la defensa nacional, comprendiendo dentro de los primeros a cualquier embarcacion,
plataforma o artefacto flotante, con o sin desplazamiento, apto para la navegacion y
no afecto al servicio de la defensa nacional, diferenciando posteriormente lo que en-
tiende por buque mercante y por plataforma fija, definiendo al buque mercante como
todo buque civil utilizado para la navegacion con un propdésito mercantil, excluidos los
dedicados a la pesca.

Sin embargo, el concepto concreto de buque viene establecido en la LNM, definiéndose
el mismo en el art. 56 como todo vehiculo con estructura y capacidad para navegar por
el mary para transportar personas o cosas, que cuente con cubierta corrida y de eslora
igual o superior a 24 metros, diferenciandolo de aquel vehiculo que considera como
embarcacion, la cual define en el art. 57 como la que carezca de cubierta corrida y el
de eslora inferior a 24 metros, siempre que no sea considerada como unidad menor. No
obstante, aun cuando los remolcadores pudieran ser considerados como embarcacio-
nes, salvo que expresamente se dispusiera otra cosa, a éstas les seria de aplicacion
tanto la normativa contemplada en la LNM (al disponer el art. 6 de la misma que su
contenido es de aplicacion también a las embarcaciones), como la contemplada en el
TRLPEMM (art. 9.5), en cuanto el mismo no diferencia entre buques y embarcaciones.

En cualquier caso, teniendo en cuenta que los remolcadores profesionales son vehicu-
los con cubierta corrida, en general de eslora superior a los 24 metros, con estructuray
capacidad para navegar por el mary para transportar personas o cosas, estando desti-
nados ala navegacion con un proposito mercantil, podemos decir sin lugar a dudas que,
tanto desde un punto de vista genérico como concreto, los remolcadores son buques
mercantes.

A mayor abundamiento sobre dicha consideracion, resulta que la Orden de 10 de junio
de 1983 sobre normas complementarias de aplicacion al Convenio Internacional para
la seguridad de la vida humana en el mar, 1974 (SEVIMAR o SOLAS, por sus siglas en
inglés), y su protocolo de 1978 (BOE de 29 de septiembre de 1983), clasifica a los buques
mercantes en tres grupos, que a su vez subdivide en clases, diferenciando los buques
de pasaje (Grupo 1), los buques de carga (Grupo Il) y los buques de pesca, recreo y
servicios de puerto (Grupo Ill), si bien dentro de este Gltimo Grupo diferencia a los re-
molcadores segln salgan a la mar, es decir puedan actuar fuera de aguas portuarias
(Clase T) o no (Clase S), de tal forma que en funcion de que pertenezcan a una u otra
clase los requisitos minimos técnicos y la tripulacion que se les exige son diferentes®,

32 El Convenio SOLAS o SEVIMAR, emanado de la Organizacion Maritima Internacional (OMI), recoge todos los
requerimientos sobre seguridad exigibles a buques de nueva construccion y a buques existentes, define las
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pudiendo ser diferente también la normativa especifica de aplicacion a los mismos si
asi se dispusiera legalmente.

Por su parte el Reglamento de Inspecciony Certificacion de buques civiles (Rl), aproba-
do por Real Decreto 1837/2000, de 10 de noviembre (BOE de 28 de noviembre del 2000),
en relacion con la Clasificacion Nacional de Buques, incluye asimismo en la Clase Ill a
los bugues para servicio de puerto (art. 4) dentro de los cuales se encuentran los remol-
cadores dedicados a dicha actividad, definiendo en el art. 2 al buque mercante, al igual
que se define en el art. 9 TRLPEMM, como todo buque civil utilizado para la navegacion
con un propdsito mercantil, excluidos los dedicados a la pesca.

Pese a ello, se da la circunstancia de que alguna sentencia del TS, si bien aislada, como
resulta con la dictada en fecha 14 de septiembre de 2016 por la Sala IV*, considera
que debido a la actividad que desarrollan los remolcadores de puerto, éstos, al menos
en lo que afecta a la aplicacion de la legislacion laboral, no pueden ser considerados
como buques mercantes y, por consiguiente, entiende que a los tripulantes de dichos
remolcadores no les es de aplicacion la normativa contenida en los arts. 17.2 y 18 bis del
RDJE®, al tratarse éstas de normas especificas para el trabajo en la Marina Mercante.
En concreto, la referida sentencia justifica su razonamiento con el siguiente tenor: son
destacables las diferencias entre la actividad desarrollada en los diversos tipos de tra-
bajo en la mar, y en concreto, en cuanto a los remolcadores y sus funciones, asi como
sus diferencias con otras embarcaciones como los buques.

Ahora bien, es de resefar que dicha distincion tratando de excluir a los remolcadores
del concepto de bugues mercantes, o al menos diferenciarlos de éstos, para tratar de
imponer en los mismos un régimen laboral distinto, se produce por una, a nuestro juicio,

exigencias a tener en cuenta en el disefio, construccion, navegacion del buque, transporte de la carga, transporte
de mercancias peligrosas, transporte de cargas especiales, y ademas de especificar los medios de salvamento
requeridos, los sistemas de proteccion y lucha contra incendios y los sistemas de comunicaciones y aviso, define
los sistemas de gestion de la seguridad operacional de los buques. Vid. Instrumento de ratificacion del Convenio en
BOE de fecha 16 de junio de 1980 y Orden de 10 de junio de 1983, publicada en el BOE de fecha 29 de septiembre de
1983 por la que se dispone que las normas del Convenio sean aplicables a todos los buques mercantes nacionales.

33 Base de jurisprudencia Tirant. TOL5.843.552

34 El Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, sobre jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos, procedié a
refundiry sistematizar en su Titulo Ill la hasta entonces dispersa normativa sectorial en la materia, sin embargo como
consecuencia de la pérdida de vigencia, a partir del 12 de junio de 1995, de las normas que alli se contemplaban sobre
jornada y descansos, y teniendo en cuenta las prescripciones contenidas en la Directiva 93/104/CE, del Consejo, de
23 de noviembre, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, mediante Real Decreto
1561/1995, de 21 de septiembre (RDJE), publicado en el BOE de 26 de septiembre, se regulan las jornadas especiales
de trabajo, persiguiendo hacer compatibles las necesidades especificas de determinadas actividades laborales,
entre otras la actividad en la mar, con el respeto del derecho de los trabajadores al descanso y a la limitacién de la
jornada laboral, y su exposicién de motivos justifica la existencia de esta norma especial en cuanto tiene por objeto
mantener los aspectos tradicionales de la ordenacion de la jornada haciendo ésta mas flexible de manera que sea
més adecuada a las caracteristicas de cada actividad, matizando que /a norma otorga un valor primordial al papel
de la negociacion colectiva. Posteriormente, teniendo en cuenta el Acuerdo firmado el 30 de septiembre de 1998
entre la Asociacion de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacion de Sindicatos de Transporte de
la Union Europea (FST) sobre la organizacion del tiempo de trabajo de la gente del mar, la Directiva 1999/63/CE, de
21 de junio, dando aplicacion al citado acuerdo, y lo dispuesto en el art. 77.1° de la Ley 27/1992 de Puertos del Estado
y Marina Mercante (LPEMM), mediante Real Decreto 285/2002, de 2 de marzo, publicado en el BOE de 5 de abril
de 2002, se modifican los arts. 15 a 18 del anterior Real Decreto 1561/1995, se afiade el art. 18 bis y se incluyen dos
disposiciones adicionales (4° y 5°) y dos anexos.
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errénea interpretacion de lo que ha de considerarse como remolcador desde la dptica
de aplicacion del Derecho Maritimo, incluido el régimen laboral al que su tripulacién
pueda estar sometida, al basar el Tribunal su forzada interpretacion en definiciones co-
munes recogidas en los diccionarios como el de la Real Academia Espafiola (RAE) y
olvidando que la interpretacion correcta ha de ajustarse a los términos y definiciones
que se contemplan en las normas bésicas de aplicacion en dicho derecho maritimo®.
En consecuencia, la referida STS no solo contradice lo que nuestra legislacion maritima
considera como buque mercante sino también lo dispuesto en el TRLPEMM (D.A. 327)%,

Recordemos que, en un Estado de Derecho como el nuestro, la potestad para estable-
cer una diferenciacion de trato, cuando la ley no la contempla, tan sélo se le concede
al poder legislativo o, en su caso, al ejecutivo, debido a la potestad legislativa que a
éste se le confiere en determinados supuestos, sin que pueda soslayarse el aforismo, y
principio basico de aplicacion del derecho, que establece que: donde la ley no distingue
no debe distinguir el intérprete (Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus).
Cualquier interpretacion de contrario implicaria un auténtico desarrollo de la norma,
en funcion complementariamente legislativa que en absoluto corresponde a otro poder
que no sea el legislativo o, en su caso, el ejecutivo. Poderes que, de ser ello necesario,
deberan proceder a la modificacidn, aclaracion o desarrollo de la correspondiente nor-
ma, quedando el juez obligado a aplicar la ley.

VI. ELREMOLCADOR COMO CENTRO DE TRABAJO Y DOMICILIO DEL TRIPULANTE

En principio podriamos entender que la consideracion del remolcador como centro de
trabajo no plantea duda alguna al disponer el art. 1.5 del ET que el buque constituye un
centro de trabajo y se encuentra situado en la provincia donde tenga su puerto base.
No obstante, desde el momento en que en ese mismo articulo se considera centro de

35 Como ha establecido la jurisprudencia de la Sala 17 del TS, entre otras STS 2 de julio 1991: de antiguo ha sentado
la doctrina de esta Sala la insuficiencia del criterio literal en la interpretacién de la norma juridica y asi dice la
sentencia de 23 de marzo de 1950 que si bien en la interpretacion de las normas legales es preciso partir de la
literalidad de su texto, no puede menos de tenerse en cuenta el valor de resultado, a fin de que tal interpretacién
conduzca a una consecuencia racional en el orden légico, y por ello habré que acudir al elemento sistematico al
que ya se referia la sentencia de 23 de julio de 1940 al decir que los Tribunales al aplicar las leyes, deben atender
a las reglas de hermenéutica que aconseja la conexién de todos los preceptos legislativos que tratan la cuestion a
resolver, indagando y armonizando el espiritu de un articulo en combinacién con los demas del mismo cuerpo legal
que haya de aplicarse, porque es el modo adecuado de que el juzgador puede disponer para completar y aquilatar
la interpretacion de cada norma por el significado total del ordenamiento juridico; elemento sisteméatico que se
recoge en el citado art. 3.1 al aludir al contexto de las normas y al que se refiere asimismo la sentencia de 1 de junio
de 1968 al decir que si bien en orden a la interpretacion de las normas legales es doctrina jurisprudencial que los
Tribunales al aplicar las leyes deben tender al contexto, estableciendo la conexion con todos los preceptos que
traten la materia a resolver.

36 Concretamente la referida sentencia en el punto 3 del fundamento juridico 8° se expresa con el siguiente tenor: Por lo
que, en definitiva, aun tratandose de actividad en el mar sujeta a normativa especifica, especialmente en cuanto a la
jornada de trabajo, es razonable juridicamente la diversidad de la normativa de cardcter necesario aplicable, dadas
las diferencias existentes entre la actividad realizada por buques mercantes y de pesca y el tiempo de permanencia
fuera del puerto base (con incidencia en cuestiones como el tiempo de descanso en la mar, las especialidades
cuando el buque se halle en puerto o el periodo de embarque y con normas especificas para el trabajo en la marina
mercante -arts. 17.2 0 18 bis- o para las embarcaciones dedicadas a la pesca -arts. 16.2 0 17.3-) con relacién a la
efectuada por los remolcadores que normalmente se desarrolla en zonas maritimas cercanas al puerto base y sin
periodos de embarque prolongados.
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trabajo la unidad productiva con organizacién especifica, que sea dada de alta, como
tal, ante la autoridad laboral, hemos de estar necesariamente a la organizacion que las
empresas efectien al respecto de tal forma que en aquellos supuestos en que éstas
entiendan que diversos buques que efectian una misma actividad (como suele suceder
con los remolcadores de puerto) constituyen un Gnico centro de trabajo resultaria que
cada remolcador deberia ser considerado no como un centro de trabajo sino como un
establecimiento o lugar de trabajo.

Asi, la conceptuacion del remolcador como centro de trabajo, pese a la presuncidn le-
gal, decae en favor del sistema organizativo planteado en la empresa, de tal suerte que
cuando en el correspondiente convenio colectivo o contrato de trabajo se establezca el
principio de unidad de empresa y flota resultaria que el centro de trabajo estaria consti-
tuido por el conjunto de buques adscritos a la empresa bajo un mismo convenio, lo que,
por otra parte, permitiria la movilidad de los trabajadores entre los distintos buques, de
ahi que sea habitual, sobre todo en el ambito del remolque portuario, que el tripulante
no se encuentre adscrito a un tnico buque, lo que sucede cuando es contratado para
prestar servicios en los buques de la flota y no en uno (nico y exclusivo perfectamente
diferenciado bien por su nombre bien por otras caracteristicas, en cuyo caso no puede
existir dudas acerca de que el (inico centro de trabajo del tripulante no seria otro que
el concreto y determinado referenciado en su contrato, hecho que puede conllevar si-
tuaciones no deseadas para el empresario, ya que de ser asi la empresa se encontraria
obligada a mantener al trabajador en dicho buque, se encuentre éste en las circuns-
tancias que sea, sin poder transhordarlo ni, por supuesto, ser objeto de enrole maltiple.

Ahora bien, sea cual sea la situacion de enrole del tripulante, por las caracteristicas
propias de la prestacion del servicio la tripulacion dispone en el buque para su des-
canso de camarotes propios y zonas comunes de esparcimiento y recreo, resultando
que tanto su lugar de trabajo como el de descanso se encuentran dentro del mismo
recinto aunque con espacios perfectamente diferenciados, de tal forma que una vez
finalizada su jornada laboral el trabajador pueda utilizar dichos espacios como si de su
domicilio se tratara, l6gicamente con las limitaciones que ello supone, sobre todo la de
estar alejado de su familia, lo que ha suscitado y suscita multiples problemas®. Preci-

37 LaJurisprudencia del T.S., tanto de la Sala de lo Social como de lo Penal ha venido considerando de forma unénime
que el camarote constituye el domicilio del trabajador mientras dura el periodo de embarque. Asi, a modo de
ejemplo, podemos citar la Sentencia dictada por la Sala Cuarta del T.S. de fecha 06/07/2015 (TOL5.412.249), en la
que textualmente se dice: no podemos olvidar la peculiaridad del trabajo del accidentado, cocinero en un buque,
cuyo trabajo se desarrolla a bordo de la embarcacién, que no sélo es el centro de trabajo, sino también el domicilio
del trabajador durante todo el periodo que dura el embarque pues, aun cuando el barco atraque, el domicilio de los
tripulantes contintia siendo el barco. Asimismo la Sentencia de la Sala 2* T.S. de fecha 22/07/2020 (T0L8.037.176)
nos dice: en las dltimas sentencias sobre la materia ( SSTS 1009/2006, de 18 del 10 ; 894/2007, de 31 del 10, 671/2008
, de 22del 10; 151/2009, de 11 del 2; y 932/2009, de 17 del 9 ), recogiendo la doctrina plasmada en otras resoluciones
precedentes, se expone que...ningln problema se plantea para reconocer la condicion de domicilio al camarote
de un barco como un lugar separado donde uno de sus tripulantes o viajeros se independiza de los demés que
comparten las zonas comunes para desarrollar su privacidad en la medida que lo desee. Resulta del todo evidente
que una embarcacion puede constituir, en efecto, la morada de una o varias personas cuando la utilicen como
reducto de su vida privada, pues sin duda estdn construidas tales embarcaciones de forma que algunas de sus
dependencias, como los camarotes, resultan aptas para que en las mismas se desarrollen conductas o actividades
propias de dreas de privacidad (STSS 624/2002, de 10 del 4; y 919/2004, de 12 del 7).
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samente por dicha situacién el CTM recomienda facilitar camarotes con instalaciones
adecuadas para permitir el alojamiento, en las condiciones méas favorables posibles, a
los tripulantes que eventualmente se encuentren acompafados de su pareja, tratando
aside conciliar, en la medida de lo posible, la vida profesional con la familiar mientras el
marino se encuentre prestando sus servicios en régimen de embarque.

Esa caracteristica singular de prestacion de servicios hace que sea dificil determinar
si el trabajador fuera de su jornada laboral se encuentra libre de todo servicio o si por
el mero hecho de encontrase en el buque esta a disposicion del Armador y en el lugar
indicado por éste, es decir si se encuentra localizado en el lugar indicado por el empre-
sario y a disposicion permanente de éste. No obstante, siendo obvio que el tripulante
tiene derecho a su descanso, como cualquier otro trabajador, el mero hecho de que se
encuentre en el buque no puede llevarnos a la confusion de que fuera de su jornada la-
boral se encuentra a disposicion de su empleador ya que de considerarse la existencia
de tal situacion, con un contrato habitual en régimen de embarque, podriamos llegar ala
absurda conclusion de que el tripulante pudiera estar en régimen de guardia de presen-
cia durante las 24 horas del dia y, por consiguiente, estaria prestando trabajo efectivo
durante ese tiempo, continuando asi diariamente hasta el término de dicho periodo de
embarque.

Es cierto que el trabajador cuando esta a bordo se encuentra localizado, como también
podria estarlo si estuviera en su vivienda en tierra, o en otro lugar, pero hay que consi-
derar que durante todo aquel tiempo en que no presta servicio efectivo o se encuentra
en los tiempos de espera a los que se refiere el art. 8 RDJE, efectivamente se encuentra
disfrutando de descanso, pudiendo destinar dicho tiempo a sus quehaceres personales,
aunque con evidentes limitaciones, con la particularidad de que dicho régimen ha sido
siempre considerado por los trabajadores como mas beneficioso ya que, entre otras
compensaciones, disfruta de un periodo vacacional mucho mas amplio que el de un tra-
bajador que presta sus servicios en tierra, tiene derecho a manutencion y percibe una
remuneracion adicional en compensacion a encontrarse en dicha especial situacion,
ademas de percibir dietas y gastos de viaje cuando se desplaza a/o desde su hogar
familiar en los periodos vacacionales.

Para que ello suceda la relacion contractual establecida no puede ser otra que la de
regimen de embarque, relacion que se documenta a través de un contrato de embar-
que y/o acuerdo de empleo de la gente de mar. No obstante, en algunas situaciones,
como ciertamente pudieran producirse cuando la prestacion del servicio se efectla
dentro del area portuaria, seria factible, aunque no siempre, que el trabajador, una vez
finalizada su jornada normal de trabajo, disfrutara de su descanso en tierra, pero ello
l6gicamente podria implicar una merma considerable en su remuneracion y periodo va-
cacional (entendiendo éste como todo aquel en que el trabajador no se encuentra pres-
tando servicio a bordo, y no a vacaciones estricto sensu), amén de no tener derecho a
manutencion por cuenta de la empresa. Ndtese que el trabajador percibe un importante
plus de disponibilidad, por lo que si tal situacion no se produce no tendria sentido el
abono del mismo al no existir contraprestacion.
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De no encontrarse en dicho especial régimen de disponibilidad, el trabajador se veria
obligado a soportar los gastos de desplazamiento y manutencion, entre otros, de su
propio peculio, y a tener que disponer de una vivienda, al menos habitacion, en el lugar
en que presta sus servicios o0 en sus proximidades, ya que, en la practica, salvo casos
excepcionales, su vivienda y familia se encuentran en un lugar muy distante a aquel,
de ahi que desde siempre haya sido tradicional el sistema de régimen de embarque,
incluso en los remolcadores que prestan sus servicios exclusivamente en puerto, sien-
do considerado dicho régimen por los trabajadores como mas beneficioso, y permitido
legalmente al remitirse el art. 2LNM como fuente supletoria a los usos y costumbres de
puerto.

VIl. CONSIDERACIONES SOBRE LA APLICACION DE DETERMINADA NORMATIVA

Efectuadas las anteriores consideraciones resulta que, dejando a salvo la normativa de
derecho necesario, tanto de origen nacional como internacional o regional, cuya aplica-
cion no plantee dudas, y de los Convenios Colectivos en vigor, nos encontramos con tres
normas de origen interno en cuyo ambito de aplicacion puede entenderse comprendido
el personal que presta sus servicios en remolcadores, en cuanto éstos, como hemos
visto, no dejan de ser buques mercantes, a saber: a) el Acuerdo de 30 de mayo de 2012,
cuyo ambito de aplicacion abarca a todas las empresas cuya actividad consista en el
remolque portuario, tanto interior como exterior de los puertos, de altura, actividades
off shore, de asistencia, y salvamento, etc.; b) el LAMM de aplicacion a las relaciones
laborales de quienes presten sus servicios en los buques mercantes abanderados en
Espafia; y c) el IV CGMM, cuyo ambito de aplicacién abarca a todas las Empresas Na-
vieras del sector de la Marina Mercante y a su personal de flota.

Asi una primera duda que se nos plantea es la derivada de la aplicacion del Acuerdo de
30 de mayo de 2012, que recoge la totalidad de las normas sustitutorias de la derogada
OTIP al recoger dentro de su d&mbito de aplicacion no sélo a las embarcaciones de
trafico interior sino a aquellas que, en principio, nada tienen que ver con éstas, como:
remolcadores de altura y buques dedicados a actividades off shore, entre otros, los
cuales no se encontraban incluidos dentro del ambito de aplicacion de la OTIP®, y cuya
funcion es precisamente, y salvo excepciones, prestar sus servicios fuera de puerto. Sin
embargo, si se incluia al personal que prestara sus servicios en buques de asistencia
y salvamento, lo cual era l6gico dado que dicho servicio se prestaba normalmente por
remolcadores utilizados habitualmente en trafico interior, actividad que en la actualidad
esta reservada a la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASEMAR)®.

38 Enelart. 1de dicha Ordenanza se recoge literalmente que la misma afecta al personal que presta sus servicios
a bordo de los buques, embarcaciones, artefactos, pontones u otras unidades flotantes dedicadas a operaciones
de practicaje, remolque, amarraje, trafico interior y exterior de los puertos y rias, como al transporte de pasajeros
y mercancias y las de asistencia y salvamento (se sobreentiende dentro de puerto). Quedara afectado asimismo
el personal subalterno dependiente de las Corporaciones de Practicos de Puerto, como los Vigias, o Serviolas y
Ordenanzas al servicio de las mismas y los Boteros-Amarradores de buques, los Guardianes de embarcaciones,
Cobradores y demas personal que intervenga en el llamado tréfico de bahia, puerto o ria. Vid. MENENDEZ
MENENDEZ, AURELIO e IGLESIAS PRADA, JUAN LUIS. Cadigo de las Leyes Maritimas. Ed. BOE. Pags. 1195-1196.

39 De conformidad con lo dispuesto en el art. 268.1 TRLPEMM, el objeto de SASEMAR lo constituye la prestacion de los
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Por consiguiente dado que, segun lo dispuesto en el art. 3.1. Codigo Civil (CC), /as normas
se interpretaran segin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas, consi-
deramos que aquel acuerdo de 30 de mayo de 2012 no deberia ser de aplicacion ni a los
remolcadores de altura ni a los buques dedicados a actividades off shore, por cuanto el
mismo podria haber sido negociado por partes que adolecieran de la capacidad nece-
saria para ello, no obstante poder ser de aplicacion al resto de remolcadores, es decira
aquellos que prestan sus servicios en puerto, para lo cual las partes negociadoras, y en
concreto la parte empresarial, dispondria de la capacidad necesaria®.

En cualquier caso, aun entendiendo que el referido acuerdo es de aplicacién al remol-
que portuario, dado que el mismo tan solo se refiere a determinadas cuestiones, y siem-
pre en el supuesto de que no exista convenio colectivo de aplicacidn, se nos plantea la
duda de saber si las condiciones establecidas en el LAMM, no reguladas en el citado
acuerdo, y aquellas contenidas en el IV CGMM, asimismo no contenidas ni en el Acuer-
do ni en el Laudo, pueden ser de aplicacién a los remolcadores de puerto, por cuanto
dichas normas se refieren, en general, a los buques mercantes, caracteristica de la que
gozan dichoremolcadores, como hemos visto, pudiendo entender que son de aplicacion
dado que dichas normas no solo no los excluye de su ambito de aplicacion sino que los
incluye expresamente, estableciendo al efecto el CGMM que es de aplicacién a todas
las Empresas Navieras y a su personal de flota, excepto para las Empresas con Conve-
nio de Empresa, y el Laudo que serd de aplicacion a las relaciones laborales de quienes
presten sus servicios en los buques mercantes abanderados en Espafa, sin distincion
alguna. ...

Asi, en lo que concierne al personal que presta servicio a bordo de embarcaciones de
trafico interior de puertos, es decir en el ambito portuario (entendiendo por tal el espa-
cio contemplado tanto dentro de los limites administrativos de los puertos como en los
correspondientes pliegos de prescripciones particulares dictados por las Autoridades
Portuarias), consideramos que les sera de aplicacion el Acuerdo de 30 de mayo de 2012,
en tanto las empresas de que se trate no tengan reguladas por Convenio Colectivo,
Acuerdo o Pacto las materias sobre las que el mismo trata; y en lo no regulado en el mis-
mo les seria de aplicacion lo dispuesto en el LAMM y consecuentemente el [V CGMM,
normas, estas Gltimas, que serian de aplicacion asimismo a todas aquellas embarca-
ciones que no se dediquen a prestar servicios portuarios*, como los remolcadores de
altura y de off-shore, entre otros y carezcan de convenios colectivos.

servicios publicos de salvamento de la vida humana en la mar, y de la prevenciony lucha contra la contaminacion del
medio marino, la prestacion de seguimiento y ayuda al trafico maritimo, de seguridad maritima y de la navegacion, de
remolque y asistencia a buques, asi como la de aquellos complementarios de las anteriores.

40 ANARE tan solo representa a empresas privadas de remolcadores, no siendo miembro de la misma SASEMAR,
por lo que, en puridad, tampoco podria representar los intereses de aquellos armadores que prestan servicios de
asistencia y salvamento al estar encomendados dichos servicios a SASEMAR.

41 Por servicios portuarios han de entenderse aquellos que en la actualidad asi vienen contemplados en el Capitulo Il
del Titulo VI del Libro | del TRLPEMM.
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VIIl. LA JORNADA LABORAL Y EL TIEMPO DE TRABAJO

Dicho lo anterior y dado que la disposicion adicional 32° del TRLPEMM (referida a la
jornada laboral de los trabajadores en los servicios técnico-nauticos, dentro de los
cuales se incluye el remolque portuario®) dispone, como ya hemos adelantado, que se
consideraran aplicables a los servicios técnico-nauticos por lo que se refiere a los tra-
bajadores que intervengan en ellos, y en especial al régimen de jornada de trabajo, las
reglas que, en cuanto a la prolongacion de trabajo efectivo con tiempo de permanencia
o disponibilidad, se contienen en la seccion 42 del capitulo I del Real Decreto 1561/1995,
de 21 de septiembre, resulta que serian de aplicacion los concretos articulos de dicha
norma, segun la modificacion producida por el Real Decreto 285/2002, de 22 de marzo
(9 afios antes de la vigencia del TRLPEMM), siendo en concreto los que se refieren al
trabajo en lamarlos 8,9y 15 a 18 bis, ambos inclusive, por lo que dificilmente se puede
mantener que a los tripulantes de los remolcadores no les es de aplicacion la normativa
contenida en los arts. 17.2y 18 bis del RDJE, como se afirma en la sentencia dictada por
la Sala IV del T.S. en fecha 14 de septiembre de 2016.

Pues bien, si nos atenemos a lo dispuesto en el art. 8 RDJE, aplicable en todo caso,
resultaria que la jornada laboral diaria (incluidas, en su caso, las horas extraordinarias)
no puede exceder de doce horas, siendo la duracién maxima en computo anual de 1826
horas de trabajo efectivo (40 horas semanales de promedio en computo anual segin se
contempla en el art. 34 ET).

Ahora bien si entendemos por jornada laboral la que abarca el periodo de tiempo que
el trabajador se encuentra a disposicion del empresario realizando, o en situacion de
poder realizar de forma inmediata, las prestaciones adecuadas, resultaria que el perio-
do computable durante la misma podria ir bastante méas alla del referido como trabajo
efectivo, al tener que considerar dentro de la misma, tanto dichas horas, incluidas las
extraordinarias, como las de presencia y disponibilidad en determinados supuestos, di-
ferenciandose asi la jornada laboral del tiempo de trabajo, siendo considerado éste,
segln la sentencia del TJUE de fecha 9 de julio de 2015* (asunto C-87/14), como e/
periodo que el trabajador permanece en el centro de trabajo en funcion de la obligacion
de dicho trabajador de mantenerse a disposicion de su empleador, siendo el factor de-
terminante el hecho de que el trabajador esta obligado a estar fisicamente en el lugar
determinado por el empresario y a permanecer a disposicion de éste para poder realizar
de manera inmediata las prestaciones adecuadas en caso de necesidad.

EITS (Sala de lo Social), en su sentencia de fecha 22 de julio de 1995*, ya habia sefialado
que los conceptos de jornada, sea diaria, mensual o anual, y de horario son conceptos
muy préximos y vinculados entre si, pero entre ambos es la jornada la que presenta una
mayor relevancia y trascendencia, por cuanto que ella es la que determina nitidamente
el nimero de horas que se han de trabajar, dentro del lapso temporal de que se trate,

42 Vid. arts. 108.2.a.2° y 127 TRLPEMM.
43 TOL5.196.915
44 TOL2.456.752

foro galego Nim. 219/ enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 pags. 95-124 112



LA JORNADA LABORAL DEL MARINO MERCANTE.
PARTICULARIDADES EN EL REMOLQUE PORTUARIO

distincion que permite afiadir a la Sala que «cualquier disparidad o divergencia que
entre ellos surja al ser aplicados en la realidad del tréfico juridico, l6gicamente ha de
ser salvada y resuelta de modo que prevalezca y se respete la jornada establecida»®, y
en la clausula 2 del Acuerdo Europeo sobre la Ordenacion del Tiempo de Trabajo de la
Gente del Mar, diferenciando las horas de trabajo de las de descanso, se dispone que
se entendera por horas de trabajo el tiempo durante el cual un marino esta obligado a
prestar servicio por cuenta del buque y por horas de descanso el tiempo no compren-
dido en las horas de trabajo, regulando la duracién maxima de dichos tiempos en la
clausula 5 con el siguiente tenor: a) el nimero maximo de horas de trabajo no excederd
de: i) 14 horas por cada periodo de 24 horas, ni de ii) 72 horas por cada periodo de 7 dias;
o0 bien b) el nimero minimo de horas de descanso no sera inferior a: i) 10 horas por cada
periodo de 24 horas, ni a i) 77 horas por cada periodo de 7 dias. La misma regulacion se
contempla en la Regla 2.3 del Titulo Il del CTM.

En definitiva, jornada y tiempo de trabajo son dos conceptos diferentes ya que mientras
la primera se refiere a todo el tiempo que el trabajador tiene la obligacion de encontrar-
se a disposicion del empresario para efectuar la actividad laboral, el sequndo se refiere
al tiempo efectivamente trabajado, de ahi que sea preciso diferenciar las distintas si-
tuaciones que pueden producirse dentro de dicha jornada al objeto del computo de las
horas que puedan tener la consideracion de horas efectivamente trabajadas, maxime
cuando de jornadas especiales de trabajo se trate, haciéndose ademas no so6lo con-
veniente sino necesario el control de las mismas cuando la actividad laboral se lleva a
cabo en el mismo lugar en que se descansa, como sucede en los bugues, habida cuenta
que, como se refleja en la sentencia del Tribunal Supremo Sala 4%, de fecha 16/07/2014%,
los trabajadores del mar aun cuando légica y legalmente disfruten de periodos de des-
canso, estan no obstante sujetos a una permanente disponibilidad, dependiendo de las
contingencias -a veces impredecibles- que pueden surgir en un buque, segun se infiere,
ademas, del contenido de los arts. 15y ss. del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiem-
bre, sobre jornadas especiales de trabajo y en concreto del trabajo en el mar..

Ahora bien, dado que los trabajadores vienen obligados a efectuar ejercicios periédi-
cos obligatorios, de tal forma que el tiempo utilizado para su realizacion no puede ser
considerado ni como de descanso ni como de trabajo, al no poder incluirse dentro de la
jornada laboral, ni dentro de las horas de trabajo o descanso, no computando en defini-
tiva a ningln efecto, al objeto de evitar interpretaciones no deseadas, el art. 17.5 RDJE
establece que: los ejercicios periddicos tales como lucha contra incendios y abandono
que impongan las normas nacionales e internacionales deberan realizarse de forma que
perturben lo menos posible los tiempos de descanso y no provoquen fatiga.

1. Las horas de Trabajo Efectivo

Segun lo dispuesto en el art. 8.1. RDJE, tiene la consideracion de tiempo de trabajo
efectivo aquél en que el trabajador se encuentre a disposicion del empresario y en el

45 Vid. Godino Reyes. Martin “La Jornada de Trabajo”. Ed. Lefebvre-El Derecho S.A. Madrid 2020.
46 TOL4.545.589
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ejercicio de su actividad, que, segln el art. 34.1 ET, no puede ser superior a 40 horas se-
manales de trabajo efectivo en computo anual, es decir que, en principio, como hemos
visto, no podria superar las 1.826 horas al afo.

Debemos tener en cuenta, no obstante, que, tal como se contempla en reiterada ju-
risprudencia del TS, el tiempo de presencia o la mera situacion de disponibilidad no
computa a efectos de tiempo de trabajo efectivo al haber establecido al respecto que
la mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan sélo esta localizable y a
disposicion de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de ningtn trabajo y por
ende esta claramente fuera de la jornada laboral y no puede en absoluto, ser califica-
da ni como tiempo de trabajo ni como horas extraordinarias, porque es inherente a la
disponibilidad la asuncion de las limitaciones de ubicacion que permiten al trabajador
incorporarse en el tiempo requerido.

Asi, la jurisprudencia se ha visto obligada a establecer las caracteristicas que son in-
herentes al concepto de localizacion en su doble vertiente al objeto de poder concretar
en que supuestos la situacion en dicho estado puede tener la consideracion de ho-
ras de trabajo efectivo, habiendo sefialado al respecto la Sentencia dictada en fecha
27/01/2009 por la Sala 4* del Tribunal Supremo, entre otras: /a doctrina méas reciente
sigue insistiendo en la diferencia entre horas de localizaciéon y horas de trabajo, como
puede verse en las sentencias de 27 de febrero de 2001 y 11 de octubre de 2006, en las
que se afirma que la exclusion del computo de la jornada sélo puede realizarse cuando
se trata de tiempo de guardias de localizacién o mixtas en la fraccidn que no tiene con-
sideracion de trabajo efectivo ... lo que claramente esta indicando que las guardias de
localizacién sin presencia en el centro de trabajo o en lugar designado por el empresa-
rio no son tiempo de trabajo. Y el mismo criterio se refleja en las sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de octubre de 2000 (asunto SIMAP) y 9
de septiembre de 2003 (asunto Jaeger), en las que se distingue entre: 1) las guardias que
se prestan en régimen de localizacion, sin que sea obligatoria la presencia en el cen-
tro, que no son asimilables a tiempo de trabajo, pues en ellas los trabajadores pueden
organizar su tiempo con menos limitaciones y dedicarse a sus asuntos personales; y 2°)
las guardias de presencia, en las que el trabajador esta obligado a mantenerse a dispo-
sicion de su empresario en el lugar determinado por éste durante toda la duracion del
servicio, con lo que esta sujeto a limitaciones considerablemente mas gravosas, puesto
que debe permanecer alejado de su entorno tanto familiar como social y goza de una
menor libertad para administrar el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios
profesionales. No pueden, por tanto, contraponerse... las limitaciones propias de las
guardias de presencia y la ausencia de limitaciones o la libertad de movimientos propia
de las guardias de localizacion. En las dos modalidades hay limitaciones importantes
en funcion de la disponibilidad, lo que varia es la intensidad: muy fuerte a casi absoluta
cuando hay presencia fisica y mas reducida y compatible con una dedicacion personal
cuando se trata de mera localizacién. En esta distincion insiste la sentencia de 1 de
diciembre de 2005 (asunto Dellas)’.

47 TOL1.460.263
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Aplicando dicha sentencia al ambito especial del trabajo en la mar, en el cual, como
hemos dicho, el domicilio del trabajador y el centro de trabajo se encuentran, aunque
diferenciados, en el mismo espacio, es decir en el buque, resulta que siempre que el
tripulante se encuentre dentro de su periodo de descanso realmente se encontraria en
una situacion de disponibilidad de tal forma que tan solo cuando se vea perturbado su
descansoy, por razones de urgencia o imperiosa necesidad, tuviera que verse obligado
a prestar sus servicios, el tiempo empleado en tal actividad seria considerado como
tiempo de trabajo efectivo.

Logicamente para el control horario es necesario la elaboracion de un sistema de regis-
tro individual para cada trabajador, registro que esta sujeto a las funciones de vigilancia
y exigencia del cumplimiento de la legislacion laboral que lleva a cabo la Inspeccion de
Trabajo y S.S. (ITSS), de tal forma que en el supuesto de detectar incumplimientos que
pudieran afectar directamente a la seguridad maritima o de la navegacidon, debe poner
el hecho en conocimiento de la Direccion General de la Marina Mercante (DGMM),
proponiendo, en su caso, la revision de las tripulaciones minimas®.

2. Las horas de Presencia

Las horas de presencia vienen contempladas en el art. 8.1. RDJE como aquellas en que
el trabajador se encuentre a disposicion del empresario sin prestar trabajo efectivo, por
razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comi-
das en ruta o similares, las cuales, segln se dispone en el punto 3 de dicha norma, no
podran superar 20 horas semanales en un periodo de un mes. Dichas horas no pueden
ni deben confundirse con el tiempo destinado a guardias de localizacién ni, en general,
con las horas de disponibilidad que, como hemos visto, dependiendo de las condicio-
nes, no son computables ni a efectos de tiempo de trabajo efectivo ni como tiempo de
presencia.

48 A tales efectos el articulo 18 bis del RDJE dispone que: “1. En los buques dedicados a la marina mercante, debera
colocarse en un lugar facilmente accesible del buque un cuadro, en el que figuren los datos contenidos en el modelo
normalizado que se incluye en el anexo | del presente Real Decreto, redactado en el idioma comin de trabajo a
bordo y en inglés, en el que se especifique la organizacién del trabajo a bordo y en el que figuren para cada cargo, al
menos: a) El programa de servicio en la mar y en puerto. b) El nimero méaximo de horas de trabajo o el niimero minimo
de horas de descanso de conformidad con lo establecido en el presente Real Decreto y, en su caso, en el convenio
colectivo que resulte de aplicacién al buque.

Los datos contenidos en el cuadro deberan actualizarse cuando los cambios en la organizacién del trabajo a bordo
lo hicieran necesario.

2. Deberan llevarse a bordo registros individuales para cada trabajador de las horas diarias de trabajo o de las horas
diarias de descanso, en los que figuren los datos contenidos en el modelo que se incluye en el anexo Il del presente
Real Decreto redactados en el idioma comin de trabajo a bordo y en inglés. Los modelos de registros le serdn
facilitados al trabajador por el capitan o por una persona autorizada por éste.

Los registros seran cumplimentados diariamente por el trabajador y firmados semanalmente por el capitan, o por
una persona autorizada por éste, y por el propio trabajador, a quien se entregard mensualmente una copia de su
registro.

Los registros estaran sujetos a las funciones de vigilancia y exigencia del cumplimiento de la legislacién laboral que
corresponden a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

3. El naviero deberéa conservar a disposicion de la autoridad laboral el cuadro y los registros de los tres dltimos afios.
4. Debera llevarse a bordo, en un lugar facilmente accesible para la tripulacion, un ejemplar de las disposiciones
legales y reglamentarias y de los convenios colectivos aplicables al tiempo de trabajo en el buque”.
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Las situaciones que se reflejan en el citado art. 8.1. RDJE lo son a modo de ejemplo, per-
mitiendo la referida norma que se determinen en los convenios colectivos los supuestos
concretos que hayan de ser considerados como tiempo de presencia. No obstante no
puede establecerse en Convenio un pacto global de horas de presencia que supere las
20 horas semanales permitidas nilas 1.826 horas de trabajo efectivo en computo anual®.

Légicamente las horas de presencia no podran interferir en las horas de descanso entre
jornadas que deberan ser respetadas en todo caso, debiendo ser compensadas aque-
llas con periodos equivalentes de descansos retribuidos o, en su defecto, con un salario
de cuantia no inferior a las horas ordinarias.

3. Las horas de Disponibilidad

Como elemento diferencial a las horas de presencia nos encontramos con el concepto
de disponibilidad que consiste en la situacion de localizacién del trabajador en el lugar
designado por el empresario (guardias de localizacion en presencia) o fuera del mismo
(guardias de localizacion sin presencia), con la obligacion por parte del trabajador de
prestar servicios cuando sea requerido para ello o bien acudir al centro o lugar de tra-
bajo para prestar dichos servicios en el tiempo que se establezca, pero que en ningln
caso puede ser inferior a un minimo prudencial que le permita, en la situacion en que se
encuentra, atender al menos a unas minimas necesidades particulares.

En este sentido, la jurisprudencia ha considerado que /as guardias de localizacién sin
presencia en el centro de trabajo o en lugar designado por el empresario no son tiempo
de trabajoy que la mera situacion de disponibilidad, en la que el trabajador tan sélo esta
localizable y a disposicién de la empresa, no implica, por si sola, el desarrollo de ningin
trabajo y por ende esta claramente fuera de la jornada laboral y no puede en absoluto,
ser calificada ni como tiempo de trabajo ni como horas extraordinarias, porque es in-
herente a la disponibilidad la asuncion de las limitaciones de ubicacion que permiten al
trabajador incorporarse en el tiempo requerido *.

En este mismo sentido se expresa la Jurisprudencia del TJUE al entender que solo debe
considerarse tiempo de trabajo el tiempo dedicado a la prestacion efectiva de trabajos,
incluso cuando el trabajador esté en situacion de guardia localizada, estableciendo al
efecto que:

El factor determinante para la calificacion de «tiempo de trabajo»... es el hecho de que
el trabajador esta obligado a hallarse fisicamente presente en el lugar determinado por
el empresario y a permanecer a disposicion de éste para poder prestar sus servicios
inmediatamente en caso de necesidad. (Sentencia de 9 de septiembre de 2003, caso
Jaeger, C-151/02, y Auto de 4 de marzo de 2011, caso Grigore, C-258/10).

49 En este sentido, la Sentencia del T.S. (Sala de lo Social) de fecha 14/09/2016 y la del TSJ de la Comunidad
Valenciana, Social, de fecha 11/12/2018, que sigue a la anterior, refiriéndose al régimen laboral de los trabajadores
de remolcadores portuarios, establece que todo pacto que supere un tiempo superior a las 20 horas de presencia
en computo semanal es nulo, si bien parecen considerar como tiempo de presencia todo el tiempo que no sea
de trabajo efectivo cuando el trabajador se encuentre en régimen de embarque, sin tener en cuenta el tiempo de
descanso ni el de disponibilidad ni si el trabajador considera tal régimen mas beneficioso o no.

50 Vid. por todas Sentencia Tribunal Supremo Sala 4, 27-01-2009, rec. 27/2008.
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No ocurre lo mismo en la situaciéon en la que el trabajador efectiia una guardia segin
el sistema de guardia localizada, que implica que esté accesible permanentemente sin
no obstante deber estar presente en el lugar de trabajo. En efecto, aunque esté a dis-
posicion de su empresario en la medida en que debe estar localizable, en esta situacion
el trabajador puede administrar su tiempo con menos limitaciones y dedicarse a sus
intereses personales. En estas circunstancias, sélo debe considerarse «tiempo de tra-
bajonr... el tiempo dedicado a la prestacion efectiva de servicios®, si bien dicha doctrina
ha sido matizada, como veremos posteriormente, en funcion del tiempo de respuesta de
que dispone el trabajador para acudir al lugar indicado para la prestacion del servicio y
de la frecuencia de los servicios a realizar.

Asi, como norma general podriamos decir que cuando el trabajador se encuentra en la
situacion de disponibilidad sin tener la obligacion de encontrarse en el centro de trabajo
(el camarote y los lugares de esparcimiento del buque no forman parte de lo que poda-
mos considerar como centro de trabajo, como ya hemos visto) tan solo se computaria
como tiempo efectivo de trabajo el verdaderamente empleado en la realizacion de la
actividad concreta y determinada, tiempo al que habria que afiadir el empleado en su
desplazamiento y retorno al lugar de localizacion, el cual, ademas, dara lugar a un pe-
riodo de descanso equivalente si éste se hubiera visto perturbado.

En dicho sentido el art.7 del LAMM establece que: en los buques donde exista sistema
de maquina desasistida (UMS), se abonaré a los trabajadores que se encuentren en si-
tuacion de disponibilidad por los trabajos que pudieran originarse un complemento de-
nominado “plus UMS”, sin perjuicio de que se le abone la retribucion correspondiente
a las horas efectivamente trabajadas durante ese periodo de disponibilidad, confirman-
dose lo anterior en el punto 4 de la cldusula 5 del Acuerdo Europeo sobre la ordenacion
del tiempo de trabajo de la gente de mar al disponer que: los marinos que deban perma-
necer en situacion de disponibilidad, por ejemplo por encontrarse desatendida una sala
de maquinaria, tendran derecho a un periodo de descanso compensatorio adecuado si,
por requerirse sus servicios, resultara perturbado su periodo de descanso®™.

No obstante, contradiciendo lo anterior, la seccion 4* del TSJ de Madrid, mediante
sentencia de fecha 25 de mayo de 2023%, ha considerado que las guardias localizadas
en lugares concretas del buque para atender el servicio UMS (espacios de maquinas
desatendidas), han de considerarse como de trabajo efectivo al tener el trabajador
anulada su capacidad para administrar libremente el tiempo durante el cual no se
requieren sus servicios profesionales, si bien considerando que el trabajador percibia
un complemento de disponibilidad y gozaba de un periodo de descanso de un mes por
cada mes embarcado, el Tribunal entiende que dichas horas han sido compensadas por
una doble via: descansos retribuidos y en metalico (plus de disponibilidad).

51 STJUE de 21 de febrero 2018

52 Precisamente por esa situacion de especial disponibilidad a los tripulantes de los remolcadores se les abona un plus
que, bajo una denominacion u otra, trae su causa de dicha disponibilidad y que en algunas ocasiones y empresas es
de cuantia practicamente igual al salario base.

53 T0L9.629.251
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En cualquier caso las circunstancias especiales del trabajo a bordo de un buque im-
plican, como hemos apuntado anteriormente, que sea dificil distinguir con nitidez el
tiempo en que el trabajador se encuentra a disposicion del empresario realizando las
actividades normales de su puesto de trabajo de aquellas otras en que se pueda en-
contrar en situacion de disponibilidad o de descanso ya que como ha expresado el T.S.,
entre otras, en las sentencias de la Sala 4° de fechas 16/07/2014 y 06/07/2015, los traba-
jadores en régimen de embarque aun cuando I6gica y legalmente disfruten de periodos
de descanso, estan no obstante sujetos a una permanente disponibilidad, dependiendo
de las contingencias -a veces impredecibles- que pueden surgir en un buque.

No obstante, teniendo en cuenta tanto lo dispuesto en la cladusula 2 del Acuerdo Euro-
peo sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de la gente de mar como en el art. 8.1 del
RDJE y en el art. 34.5 ET, entre otras normas, resulta que el trabajador esta prestando
servicio efectivo cuando se encuentra en su puesto de trabajo, a disposicion del em-
presario y en el ejercicio de su actividad y se encuentra de descanso cuando no se
encuentra en horas de trabajo, siempre que no se trate del disfrute de pausas breves
(descanso intra-jornada).

Ahora bien, nuestra legislacion si bien establece una diferencia entre lo que ha de con-
siderarse horas de trabajo efectivo y horas de presencia obvia mencionar el estado
de disponibilidad lo que ha llevado a nuestro TS a considerar que el tiempo en que el
trabajador se encuentra a bordo del buque y no realiza trabajo efectivo es tiempo de
presencia (Sentencia del TS, Sala de lo Social, de fecha 14/09/2016 y Sentencia del TSJ
de la Comunidad Valenciana, de fecha 11/12/2018%), equiparando asi, a nuestro juicio
errdneamente, la disponibilidad fuera del lugar concreto de trabajo con el tiempo de
presencia, maxime cuando lo que ha de ser considerado como tiempo de presencia se
encuentra perfectamente delimitado en lanormay no puede ser equiparado o equipara-
ble a la disponibilidad, cuyo tratamiento juridico es plenamente diferenciable, como ha
puesto de relieve la jurisprudencia en sentencias como la del Tribunal Supremo, Sala 4%,
de fecha 27/01/2009, referida anteriormente, en la cual claramente se establece que las
guardias de localizacion sin presencia en el centro de trabajo o en lugar designado por
el empresario no son tiempo de trabajo, siendo de resefiar que en esa misma sentencia
el TS confirma que el tiempo de presencia al que se refiere el art. 8 RDJE nada tiene que
ver con las situaciones de disponibilidad, y por tanto no debe confundirse con éstas, te-
niendo ambas un tratamiento juridico distinto, refiriéndose a ello con el siguiente tenor:

Por altimo, hay que hacer referencia a la reciente sentencia de 1 de octubre de 2.008,
dictada en el recurso 63/2007, sobre la impugnacién, entre otros, del articulo 38 del |
Convenio Colectivo del Sector del Transporte Aéreo y Trabajos Aéreos con Helicdpte-
ros, que establece que los periodos de espera y permanencia a que se refiere la Direc-
tiva 2000/79, en su clausula 8, no son los que se definen en el articulo 8 del Real Decreto
1561/1995, como tiempo de presencia.

No obstante lo anteriormente expuesto la jurisprudencia del TJUE diferencia también
los periodos de disponibilidad en funcién no solo de que el trabajador se encuentre o

54 TO0L8.201.764
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no en lugar distinto al centro de trabajo sino también en funcién del periodo que se le
exija al trabajador para presentarse en el lugar de trabajo y la frecuencia media con la
que se le requiere, de tal forma que si el tiempo en que debe presentarse es muy escaso
considera dicha disponibilidad como tiempo de trabajo mientras que si no lo es tanto tan
solo el tiempo utilizado en la prestacion del servicio seria considerado como tiempo de
trabajo, si bien se tengan en cuenta otras consideraciones.

En concreto en el asunto C-344/2019 (STJUE de fecha 9 de marzo de 2021)% en que el
trabajador estaba localizable por teléfono y debia presentarse en el lugar de prestacion
del servicio, en caso de necesidad, en el plazo de una hora, el Tribunal considera que
el tiempo de localizacién no computa como horas de trabajo efectivo. A la misma apre-
ciacion llega dicho Tribunal en los asuntos C-214/20 (STJUE de fecha 11 de noviembre
de 2021)% en el que la obligacion de presentarse el trabajador para prestar sus servicios
tan solo era de 10 minutos, y en el asunto C-580/19, si bien en todas ellas se matiza que
lo importante es determinar si las limitaciones impuestas al trabajador son de tal na-
turaleza que afectan objetivamente y de manera considerable al poder de administrar
libremente el tiempo para el cual no se requieren sus servicios profesionales y para de-
dicarlo a sus propios intereses, sin que deba influir ni la distancia a la que se encuentre
el trabajador por su propia voluntad, ni las condiciones del lugar en que se encuentre,
aunque éste sea proporcionado por el empresario, como sucede en los buques en que
el lugar de descanso (camarote) es proporcionado por el Armador.

Sin embargo, en otro supuesto en que el trabajador tan solo disponia de ocho minutos
para presentarse en el lugar de prestacion del servicio el Tribunal considerd que el
periodo de disponibilidad deberia considerarse como tiempo de trabajo ya que dicho
plazo restringia considerablemente la posibilidad de realizar otras actividades (STJUE
de fecha 21 de febrero de 2018)%.

En la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia de nuestro pais podemos
acudir a la STSJ de Cantabria de 14 de marzo de 2019y a la del TSJ de Madrid de fecha
25 de julio de 2018%, en las cuales los respectivos Tribunales dictaminaron que, con un
tiempo méaximo de reaccion de 30 minutos el periodo de disponibilidad no podia consi-
derarse como tiempo de trabajo. Asimismo en la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n®4 de Santander en fecha 19 de agosto de 2022, como consecuencia del conflic-
to colectivo presentado por el sindicato CGT contra la empresa de remolcadores Rusa
Santander S.L., el Magistrado consider6 que con un tiempo de respuesta de 30 minutos
el periodo de disponibilidad de los trabajadores en su casa no podia considerarse como
tiempo de trabajo, maxime teniendo en cuenta que el nimero de operaciones fuera de
la jornada era muy baja, en concreto 10 mensuales con una duracién maxima cada ser-
vicio de 1 hora y 8 minutos. Dicha sentencia fue confirmada por la del TSJ de Cantabria
de fecha 9 de diciembre de 2022%, si bien ésta entendiera que dicho periodo de tiempo

55 TOL8.341.711
56 T0L8.636.868
57 TO0L6.512.488
58 TO0L6.850.457
59 TO0L9.336.856
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debe ser considerado como de presencia (confusion que podria resultar ldgica al no
regularse en nuestro RDJE los periodos de disponibilidad).

Las anteriores conclusiones vienen también recogidas en la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n° 4 de Santander en fecha 5 de febrero de 2024 (versando la mis-
ma sobre una supuesta modificacion sustancial de condiciones laborales) en la que se
vuelve a reiterar que /as horas en que el actor se encuentra a disposicion del empleador
(en su domicilio o donde fuere) son horas de presencia y por tanto, no pueden computar
a efectos de la duracion méxima de la jornada laboral, si bien cuando se refiere a horas
de presencia parece estar refiriéndose realmente a horas de disponibilidad al encontra-
se los trabajadores en su domicilio (personal de retén).

Por contra, la sentencia dictada en fecha 11 de diciembre de 2018 por el TSJ de Valencia
en autos seguidos en conflicto colectivo interpuesto por la CGT contra la empresa de re-
molcadores Boat Service S.A. concluye que con un periodo de respuesta de 15 minutos,
el tiempo de disponibilidad debe ser considerado como tiempo de presencia, revocando
asi la dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Castellén de la Plana que consideraba
que dicho tiempo no era ni de trabajo efectivo ni de presencia, sino de disponibilidad,
por lo que no podia computarse dentro de los limites legales previstos en el art. 8 RDJE.

En definitiva, de acuerdo con la jurisprudencia citada, podemos considerar que en aque-
llos supuestos en que el trabajador tenga la obligacion de presentarse en el lugar de
trabajo para prestar sus servicios en un plazo de 30 minutos dicho trabajador se encon-
traria en una situacion de disponibilidad, no computable ni como tiempo de presencia ni
como tiempo de trabajo efectivo, si bien dicha conclusion sea matizable en funcion de la
frecuencia de los servicios a realizar durante dicho periodo de disponibilidad.

4. Las horas Extraordinarias

Sitenemos en cuenta que el art. 35.1 ET dispone que tienen la consideracion de horas
extraordinarias aquellas horas de trabajo que se realicen sobre la duracién maxima de
la jornada ordinaria de trabajo (jornada que, de conformidad con el art. 34 de dicha nor-
ma, no puede tener una duracion superior a 40 horas semanales de trabajo efectivo en
computo anual) resulta que, siempre que se respete el descanso entre jornadas de doce
horas, tendran la consideracion de horas extraordinarias todas aquellas que se realicen
en exceso de las 1.826 horas de trabajo efectivo en computo anual, equivalente a las
40 horas semanales, descontadas, l6gicamente, las horas de presencia y, en su caso,
aquellas horas de disponibilidad, que, como hemos visto, en determinadas circunstan-
cias no computan ni como horas de trabajo efectivo ni como horas extras.

En cualquier caso el art. 8.2 RDJE dispone expresamente que /os trabajadores no podran
realizar una jornada diaria total superior a doce horas, incluidas, en su caso, las horas
extraordinarias. Asi, dado que el periodo de referencia para el computo de la jornada
ordinaria viene referido a nivel anual es evidente que, salvo que otra cosa se pacte, tan
s6lo tendrdn naturaleza de horas extraordinarias aquellas que resulten en exceso del
computo anual de la jornada, tal como se dispone en el art. 17 CGMM al establecer que:
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tendran naturaleza de horas extraordinarias sélo aquellas que resulten en exceso del
computo anual de la jornada, en su caso.

Ahora bien, es de resefiar que segun dispone el art. 34.4 ET: /a prestacion de trabajo en
horas extraordinarias sera voluntaria, salvo que su realizacion se haya pactado en con-
venio colectivo o contrato individual de trabajo, y que, segin se refleja en el punto 5 del
mismo articulo, /a jornada de cada trabajador se registrara dia a dia y se totalizara en el
periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al tra-
bajador en el recibo correspondiente, y aunque el ET en su art. 35.2 limita el nimero de
horas extraordinarias a ochenta al afio, es importante resaltar que en el mismo articulo
se recogen dos importante excepciones, a saber: 1) que no se tendran en cuenta para el
computo del nGmero maximo de las horas extraordinarias autorizadas, el exceso de las
trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes,
sin perjuicio de su compensacion como horas extraordinarias, y 2) que no se computa-
ran las horas extraordinarias que hayan sido compensadas mediante descanso dentro
de los cuatro meses siguientes a su realizacion®.

Por su parte en el CGMM se establecen como horas extraordinarias de realizacion obli-
gatoria y no sometidas a limite temporal las realizadas para: 1) Los trabajos de fondeo,
atraque, desatraque, enmendadas previstas, apertura y cierre de escotillas y arran-
ches. 2) En la mar, siempre que las necesidades de la navegacion lo exijan para llevar
a buen fin el viaje iniciado por el buque y en puerto cuando la programada salida del
buque lo requiera. 3) Atencion a la carga, y las operaciones necesarias para que el bu-
que pueda realizar la carga y descarga, asi como aprovisionamiento siempre y cuando
por tener el buque que zarpar inmediatamente, no pueda realizarse en jornada normal.
En estos casos se utilizara inicamente el personal estrictamente necesario. 4) Atencion
de Autoridades en puerto y trabajos similares de ineludible realizacion. 5) En situacion
de socorro a otros buques o personas en peligro o cuando fueren necesarias o urgentes
durante la navegacion para la seguridad del buque o personas o el cargamento. 6) En
los supuestos de formalidades aduaneras, cuarentena y otras disposiciones sanitarias.

Por consiguiente, podemos llegar a la conclusion de que siempre que se respete el
limite de descanso de doce horas entre jornadas y que las horas efectivas efectuadas
en exceso de las establecidas sean compensadas mediante descanso dentro de los
cuatro meses siguientes a su realizacidon no podriamos considerar la existencia de ho-
ras extraordinarias a efectos de su computo, pudiendo incluso llegar a establecer con-
vencionalmente un forfait de horas hasta alcanzar las doce diarias de jornada siempre
que las mismas se vean compensadas dentro del periodo temporal sefalado, si bien se
nos plantee la duda de saber que sucederia si las horas a compensar exceden de las 80
permitidas legalmente o bien se optara por su retribucion.

60 Aunque en principio las horas extraordinarias deben ser objeto de compensacion por periodos de descanso
equivalentes, el art. 35.1 ET, al que se remite el art. 16.2 RDJE, permite que mediante Convenio Colectivo o, en su
defecto, contrato individual, se opte por abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se fije, que en ningidn
caso podra ser inferior al valor de la hora ordinaria, si bien en defecto de pacto las horas extraordinarias realizadas
deberan ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion.
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IX. EL LIMITE TEMPORAL DEL REGIMEN DE EMBARQUE

Sitenemos en cuenta que todo trabajador tiene derecho a un descanso semanal de dia
y medio, descanso que puede acumularse y disfrutarse en periodos de hasta cuatro
semanas (art. 9 RDJE) pudiendo, incluso, acumularse para su disfrute unido al periodo
de vacaciones (art. 18 b RDJE), que las horas de presencia pueden ser compensadas
con periodos equivalentes de descanso retribuido (art. 8 RDJE) acumulables asimismo
al periodo de vacacionesy que las horas que excedan de las 40 horas semanales de tra-
bajo efectivo en computo anual y que se realicen dentro de la jornada permitida de doce
horas diarias pueden también ser compensadas por descansos equivalentes dentro de
los cuatro meses siguientes a su realizacion (art. 16.2 RDJE), resulta que, respetando
el descanso minimo de doce horas diarias, el trabajador puede efectuar periodos de
embarque de hasta cuatro meses continuados, cumpliendo en todo momento con la
regulacion sobre jornadas de trabajo de conformidad con lo dispuesto en el art. 35.1 ET.

Teniendo en cuenta las 20 horas semanales de presencia y los periodos de disponibili-
dad sin trabajo real alo largo de la jornada, tiempo que no computa a efectos de trabajo
efectivo, resultaria que el tiempo méaximo semanal de trabajo efectivo no superaria las
72 horas por cada periodo de 7 dias (10 horas y 17 minutos diarios), lo que implica que en
un régimen de embarque como el sefialado, o similar, que, en cdmputo anual equivale
a seis meses de embarque y seis meses de vacaciones con descansos acumulados, el
tiempo de trabajo efectivo en computo anual no alcanzaria las 1.800 horas, siendo, por
consiguiente inferior al maximo legalmente establecido.

Asi, con dicho régimen es obvio que se respetaria el tiempo legalmente establecido
para vacaciones y descansos ya que para el referido periodo de 6 meses de embarque
total a lo largo del afio corresponderian 39 dias a fines de semana no disfrutados, 30
dias a vacaciones®, 14 dias a festivos no disfrutados® y 90 dias a tiempos de presencia
y disponibilidad, lo que haria un total de 173 dias.

Es méas, con un sistema de embarque de 4 meses, sequidos de otros 4 meses de descan-
so, en el que se acumularian los fines de semana no disfrutados, los dias festivos y la
parte proporcional de vacaciones, se mejoraria sensiblemente lo dispuesto en el CGMM
que para cada periodo de embarque de cinco meses establece un periodo de descanso

61 Dentro de los descansos a los que tiene derecho todo trabajador el descanso anual, conocido como de vacaciones,
tiene un singular significado, disponiendo el art. 38.1 ET que en ninglin caso puede ser inferior a treinta dias naturales,
mejorando asi lo dispuesto tanto en el Convenio 132 de la OIT como en |la Directiva 1999/63/CE la cual, en la clausula
16, dispone que: todo marino disfrutaréa de permisos anuales remunerados de al menos cuatro semanas al afio, o de
permisos de duracion proporcional para los periodos de empleo de menos de un afio, con arreglo a las condiciones
de devengo y concesion de estos permisos establecidas en las legislaciones y practicas nacionales. El periodo
minimo de permiso anual remunerado no podra ser sustituido por una indemnizacién compensatoria, a menos que la
relacion laboral haya llegado a su término.

62 Elart. 37.2 ET asi como los arts. 45, 46 y 47 del RD 2001/1983, que se mantienen vigentes en virtud de la Disposicion
Derogatoria Gnica del RD 1561/1995 sobre jornadas especiales de trabajo, establecen que los trabajadores tienen
derecho a disfrutar de un descanso de caracter retribuido y no recuperable que no podra exceder de catorce dias
al afio de los cuales dos seran locales, debiendo respetarse como fiestas de ambito nacional las de la Natividad del
Sefior, Afio Nuevo, 1 de mayo, como Fiesta del Trabajo, y 12 de octubre, como Fiesta Nacional de Espafia, si bien, al
objeto de que dichos festivos sean efectivamente disfrutados son trasladables al lunes todos aquellas que coincidan
en domingo.
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continuado de 60 dias en los que se incluyen las vacaciones, los fines de semana vy los
festivos no disfrutados.

Es de resefiar que si bien el CGMM limita la jornada ordinaria diaria en la Marina Mer-
cante a ocho horas de lunes a viernes y cuatro horas el sabado (art.16), respetando
asi el descanso minimo obligatorio de un dia y medio semanal, permite la existencia
de pactos de horas extraordinarias en forfait, las cuales no entran ni en el cémputo de
horas extraordinarias ni en el computo de la jornada ordinaria diaria de ocho horas,
permitiendo de esta forma la ampliacidn de la jornada hasta el limite en que se respete
los periodos de descanso entre jornadas obligatorio, estableciendo ademas la proyec-
cion de la misma durante el tiempo de embarque a sdbados tarde, domingos y festivos,
si bien Gnicamente para trabajos de guardias de mar, guardias de fonda, emergencia
del buque o la carga, asi como para las maniobras de puertos y fondeos cuando se
realicen dentro de la jornada laboral de cada tripulante, prolongacién de jornada que,
independientemente de su remuneracién mediante el correspondiente plus, da lugar al
correspondiente descanso acumulado al periodo de vacaciones al establecer el art. 18
que: los sdbados, domingos y festivos comprendidos en el periodo de embarque estan
integrados en las vacaciones, en su parte correspondiente, de acuerdo con lo estable-
cido en la normativa vigente y, por tanto, no podran producirse compensaciones por
ningtin motivo”

En definitiva, mediante el recurso del pacto de forfait de horas extraordinarias, el CGMM
permite tanto la ampliacion de la jornada hasta el limite de las doce horas establecido
en el RDJE como la realizacion de trabajos, en los supuestos especificamente contem-
plados, durante los fines de semana, sin que tal exceso o ampliacion pueda ser com-
putado ni a efectos de la duracion méaxima de la jornada ordinaria de trabajo, ni para el
limite maximo de las horas extraordinarias, tal como el art. 8.3 del RD establece para las
horas de presencia.

X. CONSIDERACIONES FINALES

Dadas las particularidades que, en general, se presentan en la prestacion de servicios
en régimen de embarque a bordo de buques, los cuales constituyen al mismo tiempo
tanto el centro de trabajo como el domicilio del tripulante y teniendo en cuenta, ademas,
los precedentes historicos de dicha relacion laboral, seria aconsejable, tal y como se
venia contemplando hasta la LRL, considerar la misma como una relacion laboral de
caracter especial, procediéndose a su regulacion especifica mediante un Cédigo de
Derecho Laboral Maritimo que, siguiendo los precedentes de otras normas, como el
TRLPEMM Yy la LNM, recogiera en un solo texto la especifica normativa a aplicar endicho
sector laboral, si bien, l6gicamente, respetando tanto la emanada de los organismos
internacionales (en particular el CTM) como de la UE sobre dicho campo especifico.

Independientemente de lo anterior y mientras tanto ello no se produjera, teniendo en
cuenta que en el RDJE no se contempla el periodo de disponibilidad consideramos
conveniente regular el mismo contemplando, tal como se viene recogiendo en la ju-
risprudencia del TJUE, los parametros que deban concurrir para considerar al mismo
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bien como tiempo de descanso bhien como tiempo de trabajo efectivo, diferenciandolo
claramente del tiempo de presencia. Ademas, en dicho RDJE, respetando el Acuerdo
Europeo sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de la gente de mar, deberia permitir-
se la opcidn de que el tiempo maximo de jornada pudiera computarse tanto en funcion
de las horas de trabajo como de las de descanso.

En lo relativo a la aplicacion del Acuerdo de 30 de mayo de 2012, relativo al texto refun-
dido que recoge la totalidad de las normas sustitutorias de la derogada OTIP, deberia
aclararse su ambito de aplicacion no en funcion de determinadas clases de buques sino
en funcién del &mbito concreto de navegacion no debiéndose incluir dentro del mismo
buques cuya funcidn habitual no sea la prestacion de servicios dentro de puerto o en su
ambito de influencia, segln la demarcacion administrativa de los mismos, permitiéndo-
se 0 no, en todo caso de forma clara y terminante, de modo que no de lugar a interpre-
taciones contradictorias, la prestacion de servicios en régimen de embarque atn en el
supuesto de que los servicios se presten dentro del &mbito portuario.

Ademas, aunque entendemos que la D.A. 32* del TRLPEMM no deja lugar a dudas acer-
ca del régimen laboral aplicable a los trabajadores que prestan sus servicios a bordo de
los remolcadores de puerto, dada la existencia de alguna sentencia del TS que plantea
dudas al respecto, consideramos que el legislador deberia aclarar si al personal de
dichas embarcaciones puede aplicarse, en su caso, una normativa laboral distinta al
resto de las embarcaciones que, como los remolcadores, tienen la consideracion de
bugues mercantes.
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EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS RECLAMA-
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Resumen: El estudio analiza la responsabilidad juridica cuando un paciente sufre un
dafio por una decision médica asistida por |A. La medicina pasa de un mo-
delo instrumental a uno de autonomia algoritmica, generando tensién entre
eficiencia clinica y seguridad juridica. La Lex Artis exige ahora que el médico
supervise criticamente los sistemas de IA, evitando el sesgo de automatiza-
cion; asi, responde cuando abdica de esa funcién, no por el error de la ma-
quina en si. Europa regula esto mediante el Reglamento de IA y la Directiva de
productos defectuosos (que permite reclamar al fabricante). La opacidad de
las cajas negras dificulta probar la causalidad, por lo que se usan presuncio-
nes legales y la pérdida de oportunidad. Se concluye que la responsabilidad
individual clasica es insuficiente, siendo necesario modelos compartidos jun-
to con nuevos seguros especificos.

Abstract: The study examines legal liability when a patient suffers harm from a medical
decision assisted by Al. Medicine is shifting from an instrumental model to
one of algorithmic autonomy, creating tension between clinical efficiency and
legal certainty. The Lex Artis now requires physicians to critically supervise
Al systems, avoiding automation bias; accordingly, a physician is liable when
abdicating this oversight role, not for the machine’s error itself. Europe ad-
dresses this through the Al Regulation and the Defective Products Directive
(which allows claims to be brought directly against the manufacturer). The
opacity of black-box systems makes it difficult to prove causation, leading
to the use of legal presumptions and the loss-of-chance doctrine. The study
concludes that the classic model of individual liability is insufficient, making
shared liability models and new specific insurance schemes necessary.

(*) El Premio ParpO Gato pe INvestigacION Juripica, en su segunda edicion (2026), es un premio otorgado en
colaboracion con la Universidad de A Corufia (UDC) y el Colegio de Abogados de A Corufia para distinguir al mejor
trabajo de Fin de Master universitario en Abogacia y Procura de la UDC. El jurado estd compuesto por los Decanos de
los Colegios de Abogados y Procuradores de A Corufia, Decano de la Facultad de Derecho de la UDC, Directora de la
Escuela de Practica Juridica “Decano Iglesias Corral” y Presidente de la Real Academia Gallega de Jurisprudencia
y Legislacion.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

ACR: Colegio Americano de Radiologia NHS: Servicio nacional de salud piblica de Reino

AI-DSS: Inteligencia Artificial Sistema de Soporte Unido o )

de Decisiones OMS: Organizacion Mundial de la Salud

CC: Codigo Civil PACS: Sistema de Comunicacion y Archivos de Ima-
genes

CE: Constitucion Espafiola

GDPR: Reglamento General de Proteccion de Datos RGPD: Reglamento General de Proteccién de Datos

RIA: Reglamento de Inteligencia Artificial

SADC: Servicio de Admision y Documentacion Cli-
nica

GPAI: Inteligencia Artificial de Uso General
IA: Inteligencia Artificial
IBM: International Business Machines Corporation

ICA: llustre Colegio de Abogados . o o
VioGen; Sistema de seguridad integral en los casos
MDR: Reglamento (UE) 2017/745 sobre productos de Violencia de Género

sanitario.

UE: Unién Europea

) _ WHO: World Health Organization (Organizacion
ML:Machine Learning Mundial de la salud)

NDPRD: Nuestra Directiva sobre Responsabilidad
por Dafios causados por Productos Defectuosos.

. INTRODUCCION. IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL DERECHO SANI-
TARIO

| avance de la Inteligencia Artificial (IA) se estad consolidando como una
transformacion irreversible en mdltiples campos, y el sector de la salud
no es la excepcion. Observamos una rapida integracion de la |A, especial-
mente en su capacidad para analizar vastas colecciones de datos e identi-
ficar patrones complejos. Este procesamiento algoritmico no solo promete
impulsar nuevos hallazgos médicos, sino también optimizar significativa-
mente los diagndsticos personalizados.

En su esencia, los sistemas de IA reciben informacion, la procesan y ge-
neran respuestas mediante un razonamiento algoritmico. Los sistemas mas avanzados
son incluso capaces de aprender de sus experiencias previas y ajustar su conducta de
manera autdnoma. Esta capacidad de toma de decisiones automatizada, una vez adqui-
rido el conocimiento pertinente, se traduce en ventajas sociales notables.

Especificamente en el ambito sanitario, la implementacidon de la IA ofrece:

*Mayor Capacidad de Asistencia ante la creciente presion por la escasez de
recursos.

e Ampliacion de la Oferta de Atencion médica.
e Incremento en la Precision Diagndstica y reduccion de los margenes de error.
e Mayor Prevencion de Enfermedades.

Estos logros son indudablemente positivos y representan un salto cualitativo en la asis-
tencia sanitaria.
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No obstante, esta ola de desarrollo tecnoldgico, si bien se presenta como una herra-
mienta para mejorar nuestra calidad de vida y salud (a través de la optimizacion y au-
tomatizacion de procesos y la minimizacion de fallos), no esta exenta de riesgos signifi-
cativos. Es crucial que estos avances se complementen con la voluntad de establecer
limites y objetivos claros dentro de un marco ético.

El principal riesgo social reside en la capacidad de los sistemas de |A para perpetuar o
incluso magnificar sesgos negativos ya existentes en los datos con los que son entre-
nados. Esto puede resultar en la discriminacion de grupos vulnerables como personas
mayores, personas con discapacidad o minorias étnicas.

Por lo tanto, es esencial una comprension profunda de las implicaciones éticas y so-
ciales de estas nuevas tecnologias. Sin esta consideracion critica, la propia tecnologia
destinada a ayudar a las personas podria, paraddjicamente, generarles perjuicios.

A lo largo de esta investigacion, se aborda inicialmente el marco conceptual y ético,
analizando como la IA redefine especialidades como la radiologia, la cirugia robética
y la genémica, planteando desafios deontoldgicos criticos en torno a la autonomia del
paciente y el consentimiento informado. Ante la “opacidad algoritmica” o fenémeno de
la caja negra, el estudio examina la suficiencia del marco normativo vigente, centran-
dose en el reciente Reglamento (UE) 2024/1689 Al Acty la Directiva (UE) 2024/2853 sobre
productos defectuosos.

Elnacleo del trabajo se sitla en la articulacién de la responsabilidad. Se cuestiona si los
criterios clasicos de imputacion son aptos para resolver los nuevos escenarios de error
sistémico. Para ello, se profundiza en las dificultades probatorias, la reconfiguracion
del nexo causal a través de la doctrina de la “perdia de oportunidad” y la necesaria
distribucion de la carga indemnizatoria entre médicos, hospitales y desarrolladores. En
Gltima instancia, este trabajo busca determinar si el Derecho actual es capaz de ga-
rantizar la seguridad juridica del profesional y la proteccion del paciente sin asfixiar la
innovacion tecnologica.

1. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL
1. Concepto y evolucion de la IA en el Derecho sanitario

El progreso tecnoldgico ha redefinido consistentemente la relacion entre el ser humano
y la herramienta, llevando a la complementacidn y, en ciertos contextos, a la eventual
sustitucion de las funciones humanas. En el contexto de la medicina, esta dinamica se
manifiesta en la creciente dependencia de sistemas artificialmente inteligentes que no
solo asisten al profesional sanitario, sino que alcanzan y, en ocasiones, superan las
capacidades de diagndstico y analisis del ser humano.

A lo largo de su historia, la civilizacion humana ha recurrido al ingenio para crear ins-
trumentos destinados a acelerar, facilitar y mejorar sus actividades. Desde las herra-

1 Ayala Martin, M.: “Lairrupcién de la Inteligencia Artificial en el ambito sanitario”, Revista, volumen 33, Extraordinario,
2023, p. 160.

foro galego Nim. 219/ enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 pags. 125-173 128



Premio Parpo Gato pe INVestigacion Juripica

EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS RECLAMACIONES MEDICAS

mientas rudimentarias de piedra hasta la creacion de complejas maquinas electrome-
canicas, la aplicacion de la tecnologia ha experimentado una velocidad de desarrollo
exponencial.

Uno de los ambitos méas beneficiados por este avance ha sido el sector sanitario. La
precision instrumental, la capacidad de desarrollar nuevos tratamientos y la adquisicion
de conocimiento sobre patologias y farmacologia han propiciado una transformacion
fundamental en la asistencia médica, impactando tanto en la prevenciéon como en el
tratamiento de enfermedades. La evolucion de instrumentos primitivos a dispositivos
sofisticados es evidente:

e Acceso al cuerpo humano: Los primeros instrumentos utilizados por griegos, egip-
cios y romanos se han sofisticado hasta culminar en el moderno endoscopio, una
herramienta dotada de capacidades de camaray telemetria que permite el pronds-
tico, la prevencion y el diagndstico de multiples enfermedades.

e Diagnostico Fundacional: Hitos como la invencion del electrocardiograma (1886)
para registrar la actividad eléctrica cardiaca, el descubrimiento de los Rayos X
(1895) por Wilhelm Conrad Rdntgen para la exploracion interna, o el desarrollo del
termometro, sentaron las bases de la medicina diagndstica instrumental.

* Sustitucion y Restauracion: Las innovaciones se extienden a la bioingenieria con el
desarrollo de érganos artificiales, marcapasos y protesis biénicas que han incre-
mentado significativamente la esperanza y la calidad de vida de los ciudadanos.

Este progreso tecnoldgico constante ha culminado en la era de la Inteligencia Artificial
(IA), donde las maquinas adquieren la capacidad de aprender de forma autonoma para
la deteccion, el diagnéstico y la curacion de enfermedades.

La Inteligencia Artificial se consolida como una solucion avanzada a los desafios médi-
cos contemporaneos. Las técnicas de Machine Learning?, como las redes neuronales
artificiales, el razonamiento basado en casos o las redes bayesianas?, utilizan los da-
tos disponibles y la experiencia clinica acumulada para el reconocimiento de patrones
complejos, facilitando el diagndstico de enfermedades, la identificacion de posibles
recaidas o riesgos de padecer ciertas patologias, y sirviendo de apoyo en la toma de
decisiones clinicas.

2. Aplicacion e impacto de la IA en el campo del Derecho sanitario

La |A esta redefiniendo la forma en que se practica la medicina, al introducir herramien-
tas capaces de agilizar diagnosticos, optimizar la gestion de informacion y respaldar la
toma de decisiones clinicas. Los progresos ya documentados en diferentes &mbitos de
la salud muestran que esta tecnologia se perfila como un pilar del futuro sanitario. No

2 Ramade la IA que permite a los ordenadores aprender de los datos, identificar patrones y tomar decisiones o hacer
predicciones sin ser programados explicitamente para cada tarea.

3 Modelos gréficos probabilisticos que representan un conjunto de variables y las dependencias condicionales entre
ellas mediante un grafo aciclico dirigido. Son herramientas Gtiles en IA para manejar la incertidumbre de forma
transparente, ya que visualizan las relaciones entre los factores.
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obstante, su integracion exige que los profesionales asuman nuevas responsabilidades
y que su uso se enmarque en regulacion solidas que garanticen equidad y seguridad.

En especialidades como la radiologia, la dermatologia y la gestion de datos clinico, la IA
esta tenido un impacto directo en la precision de los resultados y en la eficacia de los
procesos asistenciales.

Las técnicas de IA constituyen un pilar fundamental en la transformacién del sector
sanitario, al capitalizar el vasto volumen de datos clinicos y la experiencia acumulada
para el reconocimiento de patrones, facilitando asi tanto el diagnéstico como la identi-
ficacion de riesgos prondsticos. Herramientas algoritmicas esenciales, como las redes
neuronales artificiales, el razonamiento basado en casos y las redes bayesianas, se han
consolidado como instrumentos habituales en la practica médica. Su despliegue abarca
desde el diagndstico diferencial de enfermedades y la identificacion de posibles re-
caidas o susceptibilidades genéticas, hasta el soporte activo en la toma de decisiones
clinicas ante la existencia de mdltiples alternativas terapéuticas.

Una ventaja inherente a estos sistemas radica en su capacidad para operar y autoajus-
tarse eficazmente incluso cuando la informacion de entrada es incompleta, imprecisa o
contiene un elevado nivel de ruido. Como sefialan Saenz Bajo y Ballesteros (2002), estas
herramientas “se autoajustan a medida que se entrenan con la informacién disponible,
[...] aprenden a reconocer paulatinamente todos los casos del conjunto de datos utili-
zado para su entrenamiento”.

La consolidacion de la IA como solucion a los desafios médicos contemporaneos se
ejemplifica a través de proyectos lideres en el mercado. La empresa Teckel Medical, por
ejemplo, ha desarrollado la aplicacién Mediktor, considerada como el primer evaluador
avanzado de sintomas a nivel global con capacidad para el reconocimiento de lenguaje
natural (Barzallo Cueva & Barzallo Cabrera, 2019). Mediktor implementa algoritmos para
triaje, prediagnostico y soporte a la decision clinica, enfatizando que su funcion no es
sustituir al profesional sanitario, sino operar como un sistema de apoyo a la decision
clinica (SADC), optimizando la gestion asistencial, minimizando visitas innecesarias y
mejorando la experiencia del paciente (Mediktor, 2020).

En una esfera de investigacion y desarrollo mas profunda, DeepMind, una subsidiaria
de Alphabet Inc. desde 2014, ha expandido su uso de redes neuronales (originalmente
empleadas en el aprendizaje de videojuegos) a emular la memoria y el comportamien-
to humano en el &mbito sanitario. Entre sus logros mas significativos se encuentra el
desarrollo de sistemas capaces de diagnosticar patologias oculares con una efectivi-
dad comparable o superior a la del ojo humano, asi como la propuesta de un protocolo
digital para el manejo y cuidado de lesiones renales agudas en entornos de urgencia
hospitalaria (Connell, y otros, 2019).

Finalmente, el sistema Watson de IBM, a través de su division Watson Health, impulsa
la toma de decisiones clinicas mediante herramientas de |A. Watson Health permite
acelerar los tiempos de los ensayos clinicos, lo que se traduce en un ahorro econdémico
y una mayor eficiencia en el lanzamiento de medicamentos al mercado (Millman, 2014).
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Ademas, utiliza el analisis pormenorizado de los datos de los pacientes para ofrecer
cuidados altamente personalizados, facilitando a los prestadores de servicios médicos
el acceso a la informacion completa necesaria para la adecuada formulacion de estra-
tegias de tratamiento (lbid., 2014).

En resumen, el despliegue de algoritmos predictivos y sistemas de decision automatiza-
dos en el ambito sanitario estd demostrando ser un vector de soluciones mas eficaces
y eficientes.*

El mayor avance practico que ha experimentado la medicina los Gltimos afios podemos
desglosarlo en las siguientes ramas:

— Radiologia.: deteccion, priorizacion y flujo de trabajo: La IA en radiologia (modelos
de Deep learnirng se ha desplegado en tareas de direccion de hallazgo criticos,
triaje de estudios y cuantificacion automatica (volimenes, densidades). Muchas
soluciones certificadas y con evidencias clinicas se integran ya en PACS para
priorizar estudios y reducir tiempos de respuesta. Esto ha cambiado tanto la carga
de trabajo como la naturaleza de la prueba pericial.

En 2020, el Colegio Americano de Radiologia (ACR) una encuesta para comprender
como sus miembros utilizaban la |A en sus practica clinicas. Se obtuvieron 1427
respuestasy se descubri6 que el 33,5% de los radiélogos utilizaban IA en la clinica,
entre los que no utilizaban el 80% declaré no ver ninglin beneficio en la tecnologia,
y un tercio afirmo no justificar su compra. Entre los radidlogos que utilizaban |A el
94,3% inform6 que su rendimiento era inconsciente, el 5,7% que siempre funciona-
bay el 2% que nunca funcionaba.

— Anatomia patoldgica/patologia digital: La patologia digital con IA aporta cuantifi-
cacion objetiva (contaje celular, deteccion de patrones), apoyo en diagnosticos y
estandarizacion de criterios. En algunos centros universitarios y privados se usan
modelos para priorizar muestras y asistir en diagnosticos complejos

— Cirugia y robots quirargicos: La robdtica y sistemas asistidos por IA facilitan téc-
nicas minimamente invasivas, planificacion preoperatoria y, en experimentos
recientes, cierto grado de autonomia en maniobras concretas. El volumen de in-
tervenciones robotizadas crece y aparecen sistemas con funciones autbnomas o
semiauténomas.

— Atencion primaria y triaje (chatbots y sistemas de navegacion): Herramientas de
triaje y asistentes digitales se emplean para filtrar consultas guiar derivaciones y
aliviar demandas en urgencias. Algunas NHS (Servicio Nacional de Salud Publica
de Reino Unido) pilotsy guias muestran modelos de “Al navegacion assistant para
rutas digitales de atencion.®

4 Serrano Gutiérrez, A.: “Etica e Inteligencia Artificial en el &mbito de la medicina”, Universidad Pontifica, Facultad de
Ciencias Economicas y Empresariales, Repositorio, abril de 2021, pp. 17 y ss.

5 Mello-Thoms, C.: “Aplicacion clinica de la Inteligencia Artificial en radiologia”, Revista National Library of Medicine,
26 de abril de 2023, pp. 5y ss.

6 (AA.VV.) Large, 0., Ward, D., Resfum, C., Atkinson, |.: “Preparando el NHS para la era de la IA por que un triaje y una
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— Gendémica y medicina de precision: IA analiza grandes volimenes gendmicos y
multimodales para identificar firmas moleculares, percibir respuestas terapéuti-
cas y personalizar tratamientos. Estas aplicaciones aceleran seleccion de farma-
cos y disefio de ensayos.

— Farmacia y gestion de medicamentos: IA optimiza alertas de interaccion, produce
reacciones adversas y personalizar dosificacion. Herramientas también optimizan
la cadena de suministro y adherencia.

— Dermatologia: La deteccion temprana de melanomas se esta viendo reforzada por
sistemas de IA capaces de identificar patrones imperceptibles al ojo humano. In-
vestigaciones recientes muestran que estos modelos alcanzan niveles de preci-
sion cercanos al 90%, superado a médicos generales en ciertas pruebas. En la
practica clinica, funcionan como una segunda opcion que el dermatélogo integran
en su valoracion para aumentar la fiabilidad del diagnéstico.

— Gestion de datos clinicos: La capacidad de la IA para procesar grandes cantidades
de informacion le permite reconocer tendencias, anticipar interacciones medica-
mentosas peligrosas y priorizar casos en tiempo real. Por ejemplo, en urgencias,
un sintoma descrito por los pacientes., de modo que el equipo médico pueda cen-
trarse de inmediato en los casos criticos, reduciendo tiempos de esperay errores.

Estos avances, por prometedores que sean, no pueden desligarse del marco legal que
los regula. Normativas como el Reglamento General de Proteccion de Datos obligan a
aplicar medidas de anonimato y a obtener el consentimiento explicito de los pacientes.
Garantizar la proteccidn de la informacién sensible no solo es un requisito legal, sino
también un elemento clave para mantener la confianza de profesionales y usuarios en
laincorporacion de la inteligencia artificial a la practica clinica.

Si bien podemos afirmar que la integracion de la IA en el &mbito de la salud ha de-
mostrado ofrecer numerosas ventajas y oficios como: mejorar la calidad de vida de las
personas dependientes y mayores, ofrecer un diagnostico preciso y mas rapido, agilizar
los tiempos de investigacidn para el desarrollo de nuevos farmacos y sobre determina-
das enfermedades, aliviar la carga de trabajo a profesionales médicos, prevencion de
enfermedades y promocion de la salud, asi como, mejora en la accesibilidad y equidad
en la atencion médica, no es posible comprender este desarrollo sin su consecuente
marco ético y regulatorio.

3. Marco ético y deontoldgico de la IA en medicina

En el contexto de la IA médica, la ética proporciona los principios, mientras que la deon-
tologia traduce esos principios en obligaciones profesionales concretas para médicos
y profesionales de salud (por ejemplo: la obligacion de informar si se usa IA, de supervi-
sar, de mantener secreto profesional, etc.)

navegacion mas inteligente significa una mejor atencién médica”, Instituto Tony Blair para el cabio global, 18 de
marzo de 2025, p. 1.
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A. Deontologia médica en Espafia: obligaciones profesionales aplicables al uso de IA

La irrupcion de la 1A en el ambito de la Medicina introduce escenarios inéditos que de-
safian los fundamentos de los cddigos éticos y deontoldgicos que, histéricamente, han
regido la practica de los profesionales sanitarios. Estos cadigos, si bien estan subordi-
nados a la legislacidn vigente, cumplen una funcion esencial al llenar los vacios legales
y proporcionar un marco de soporte moral ante dilemas complejos.

Dado que las disposiciones deontologias son aprobadas y validadas en cada colegio
profesional, poseen plena eficacia y validez juridica para sus colegiados. No obstante,
la transformacion digital expone a revision conceptos y obligaciones fundamentales.

Uno de los pilares de la deontologia medica es el Sector Profesional. Este principio obli-
ga a los profesionales sanitarios a garantizar la absoluta proteccion y confidencialidad
de cualquier informacion revelada, confiada, o deducida sobre el paciente durante el
gjercicio de su profesion. La dificultad surge cuando esta informacion es procesada y
gestionada por sistemas de IA:

— Cuando el Dato: ;Quién ostenta la responsabilidad dltima de la custodia del dato
cuando este alimenta un algoritmo de Machine Learning gestionado por un tercero
(una startup tecnoldgico o un cloud externo)?

— Anonimizacion y Reidentificacion: la capacidad de la IA para correlacionar graves
volimenes de datos plantea riesgos de reidentificacion incluso en datos supues-
tamente anonimizados, amenazando la integridad del sector profesional.

Por consiguiente, se hace ineludible analizar como las directrices deontoldgicas deben
ser actualizadas para mantener su vigencia y eficacia ante los nuevos paradigmas de la
automatizacion y la gestion algoritmica de la informacidn clinica sensible.’

En el ordenamiento espafiol, el derecho a la proteccion de datos personales se erige
como un derecho fundamental, destacado en el articulo 18.1 de la Constitucion Espafiol,
el cual garantiza la intimidad personal y, por extension confiere una proteccion especial
a los datos personales de los individuos.

Este derecho posee un caracter personalisimo, lo que implica que la persona ostenta la
potestad de conocer la identidad de quien dispone de sus datos, el alcance de dicho ac-
ceso y la manera en que seran utilizados, garantizando asi su autodeterminacion infor-
mativa. La doctrina del Tribunal Constitucional ha diferenciado el derecho a la libertad
informativa del derecho a la intimidad, subrayando la necesidad de que el individuo co-
nozca, en todo momento, la finalidad del tratamiento de sus datos. Por lo tanto, el objeto
de este derecho fundamental abarca cualquier tipo de dato personal, intimo o no, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda incidir en los derechos del individuo. Este
principio es irrenunciable y se extiende a categorias sensibles como los datos de salud.

Dado que Espafia forma parte de la Unién Europea, el marco normativo no solo se rige

7 (AA\VV.) Andrés Molina, 0., Herreros Ruiz Valdepefas, B. (dir.): “Regulacion de la Inteligencia Artificial en la sanidad
espafiola”, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid 2024, pp. 9y ss.
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por la legislacién interna, sino también por las normas vinculantes a nivel europeo, sien-
do el Reglamento General de Proteccion de Datos la piedra angular que establece las
directrices para el tratamiento de datos de salud en todo el territorio comunitario.

— De la asistencia paternalista a la autonomia del paciente.

Histdricamente, el sector médico se rigié por un axioma paternalista resumiendo en
el tema: “todo para el paciente, pero sin el paciente”. Este paradigma fue legalmente
superado con la promulgacion de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica.

Esta ley consagro el derecho del paciente a decidir sobre su proceso asistencial. Per-
mitiéndole aceptar o rechazar tratamientos y asistencia, con contadas excepciones de
origen terapéutico o legal. En el plazo asistencial, la ley 41/2002 garantiza el derecho a
recibir informacién adecuada sobre su salud.

— El desafio de la 1A a la autondmica y el consentimiento informado.

La inclusion de algoritmos predictivos y sistemas de IA en el sector de la salud introdu-
ce nuevas complejidades en la relacion médico-paciente. Los algoritmos inciden en la
capacidad de generar hipétesis predictivas sobre posibles patologias que el paciente
podria desarrollar, a partir de sus datos histdricos.

Dado que estas predicciones algoritmicas son, por naturaleza, planteamientos hipotéti-
cos y probabilisticos, recae sobre el profesional sanitario la obligacion ética y legal de
valorar que hipétesis deben ser comunicadas al paciente, atendido a criterios como la
gravedad potencial, la probabilidad de ocurrencia y la viabilidad de tratamientos exis-
tente en ese momento, esto redefine los limites y el contenido del Consentimiento Infor-
mado, obligado a un analisis de la calidad, la certeza y la oportunidad de la informacion
general por la maquina.

— Custodia y titularidad de la historia clinica.

En Espafia, la titularidad de la historia clinica es objeto de la doctrina de la copropiedad,
estableciendo una relacion tripartita de derechos u obligaciones:

— Paciente: es el propietario de la informacion que contiene el historial clinico.

— Centro sanitario: es el responsable de la guarda y custodia fisica o digital de dicho
historial.

— Profesionales sanitarios: son los responsables de cumplimentar la historia clinica
y los propietarios de las anotaciones subjetivas que forman parte de la misma.

La ley 41/2002 establece, que, con excepciones terapéuticas o legales, las instituciones
y los profesionales deben informar siempre a los pacientes antes de compartir cual-
quier dato o informacion referente a ellos.

— Urgencia regulatoria en la interseccion IA y datos sensibles.
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La conciencia del valor econdmico y estratégico de los datos sanitarios por parte de
grandes empresas tecnol6gicas subrayan la urgencia de establecer un marco regqu-
latorio solido. Estas empresas tienen la capacidad de vincular datos procedentes de
diferentes sectores, obtenido informacidn con un alto potencial predictivo.

La cuestion fundamental para el Derecho Sanitario ;Cual sera la forma 6ptima de regu-
lar la aplicacion de la |A para proteger los datos de los pacientes, garantizar al mismo
tiempo un cumplimiento genérico valido y completo?

Se requiere una cooperacion activa y coordinacioén entre organizaciones nacionales
e internaciones para alcanzar un equilibrio entre la promocion de la investigacion, al
avance tecnolégico y la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos y usuarios.

En el &mbito espafiol, el Cédigo de Deontologia Médica contiene varias disposiciones
relevantes que se aplican al uso de IA, aunque no exista alin una seccion especifica que
regula la IA directamente.

Algunas obligaciones que el codigo impone y que tienen relacidn con los desafios de
la IA:

— Principio de informacién y consentimiento: el médico debe informar suficiente-
mente al paciente sobre las actuaciones médicas que se van a realiza, sus riesgos,
alternativas, etc. En uso de IA, esto incluiria explicar si el diagnostico o parte del
tratamiento incluira soporte de IA, sus riesgos especificos, nivel de certeza, etc.

— Principio de calidad de la atencion médica: el médico debe procurar que su ac-
tuacion se base en conocimientos actualizados, en la mejor evidencia cientifica,
y en buena practica. El uso de IA exige que estas herramientas estén validadas,
reguladas, y empleadas de forma adecuada.

— Deber de historia clinica y documentacion conservar registros detallados y pre-
cisos de la asistencia prestada. En IA, documentar las decisiones asistidas por
IA (que herramientas se uso, version, datos de entrenamiento, criterios, logs) se
convierte en parte esencial de esa documentacion deontologica.

— Secreto profesional y confidencialidad el médico debe guardar secreto sobre la
informacion clinica. La IA puede implicar uso y procesamiento de grandes® vo-
limenes de datos sensibles; asegurar la proteccion de esos datos es obligacion
deontoldgica (y legal) del profesional.

B. Tension y dilemas éticos/deontolégicos especificos en relacion con la IA

La similitud estructural entre las redes neuronales artificiales y las biolégicas suscita
interrogantes acerca de la eventual convergencia de las maquinas hacia facultades
exclusivamente humanas, tales como el pensamiento consciente, la sensibilidad emo-

8 Andrés Molina, 0.: Regulacidn de la Inteligencia Artificial... cit., pp. 37y ss.
9 Codigo de Deontologia Médica, pp. 9y ss.
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cional y, fundamentalmente, la adherencia a patrones de conducta éticos y morales
inherentes a la condicion humana.

A este respecto, resulta imperativo establecer una distincion fundamental entre la ope-
ratividad algoritmica y la accion moral. Desde la perspectiva de la filosofia tomista, la
diferencia entre los actos del hombre —conductas involuntarias o instintivas ligadas a
la supervivencia—y los actos humanos reside en la voluntad deliberada. Los actos hu-
manos, base de la moralidad, exigen plena consciencia, libertad e intencionalidad (Boe-
ro, 2008), constituyendo un principio intrinseco y autonomo que permite al ser humano
comportarse conforme a un fin deseado. Esta autonomia y la consecuente asuncion
de responsabilidad por las consecuencias de los actos son ajenas al funcionamiento
maquinal.

La complejidad intrinseca de la conducta moral humana se articula, segun el analisis de
Diego Gracia (1988), en dos niveles dialécticos para la resolucion de dilemas: un nivel
principialista y deontoldgico (a priori) que establece la norma racional, y un nivel teleo-
l6gico y consecuencialista (a posteriori) que permite la modulacion o la excepcion justi-
ficada a dicha norma. Esta capacidad de ponderacion es crucial en la practica médica,
especialmente en situaciones de urgencia sanitaria donde el facultativo debe discernir
la decision éticamente “menos lesiva”, una flexibilidad que la rigidez del sistema algo-
ritmico no puede replicar.

Gracia (1988) define la excelencia médica a través de dos condiciones esenciales: la
correccion técnica y la bondad moral. Si bien la IA demuestra una capacidad sobresa-
liente para satisfacer la primera, la segunda dimension presenta una barrera aparente-
mente infranqueable. La bondad moral exige una “elevacion moral” y una vocacion de
servicio que trasciende el mero analisis de datos y experiencias pasadas.

La maquina, carente de estos principios, no puede fundamentar su comportamiento en
sistemas éticos complejos como el Utilitarismo (blsqueda del mayor bien para el mayor
numero) (Feldman, 1984), el Principio de Universalizacion kantiano, o el prescriptivismo
(Fernanda, 2016). Estas figuras éticas constituyen sistemas de creencias y subjetivida-
des humanas que resultan imperceptibles a la l6gica de un ente artificial.

Finalmente, esta limitacidn moral choca con un crucial conflicto de indole juridica: el
manejo masivo de datos. La dependencia de los sistemas de IA de ingentes volimenes
de informacion personal sensible para sutoma de decisiones incrementa exponencial-
mente el riesgo de violaciones de la privacidad. Este punto de friccion exige una regula-
cion legal especifica que garantice el derecho fundamental a la proteccion de datos en
el ecosistema de la salud digital, donde la vida humana y los derechos fundamentales
se encuentran directamente involucrados.

Estos son algunos de los dilemas concretos que el uso de IA en medicina plantea, que
el marco ético y deontoldgico debe resolver o al menos reconocer:

10 Serrano Gutiérrez, L.: Etica e Inteligencia Artificial en... cit., pp. 17y ss.

foro galego Nim. 219/ enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 pags. 125-173 136



Premio Parpo Gato pe INVestigacion Juripica

EL IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS RECLAMACIONES MEDICAS

1. Opacidad (“caja negra”) vs explicabilidad

Muchos modelos de IA, especialmente los de aprendizaje profundo, tienen comporta-
mientos poco transparentes. jHasta qué punto es éticamente aceptable usar una he-
rramienta cuya légica interna no se puede explicar en términos comprensibles para
médicos o pacientes? El articulo “The ethical requirement of explainability for Al-DSS in
healthcare: a systematic review of reasons” (2024) trata este problema'".

2. Sesgo y discriminacion

Silos datos de entrenamiento no representan adecuadamente a la poblacion, la IA pue-
de perpetuar desigualdades (género, origen étnico, sociales). Esto contraviene princi-
pios de equidad y justicia. El informe WHO™ lo destaca como riesgo clave.

3. Responsabilidad y rendicion de cuentas

JQuién responde si la IA falla? ;El médico que la utilizd, el centro, el fabricante, el pro-
veedor del algoritmo? Las obligaciones deontoldgicas implican que el profesional no
delegue en la IA lo que no puede supervisar; legal y deontoldgicamente debe adoptar
diligencia, verificar la herramienta, estar formado, etc. WHO también lo incorpora en
sus principios.

4. Autonomia del paciente, consentimientos informados y transparencia

Los pacientes tienen derecho a saber si se estd usando IA, qué grado de autonomia
tiene ese sistema, cuales son los riesgos y limitaciones. Es deber deontol6gico informar
de esas circunstancias.

5. Privacidad, proteccion de datos y confidencialidad

Uso de datos sanitarios muy sensibles, genéticos, etc., exige cumplimiento estricto legal
(GDPR) y deontoldgico. La integridad y confidencialidad de los datos utilizados por IA
deben estar garantizadas.

6. Sostenibilidad y justicia distributiva

JTienen todos los pacientes acceso a los beneficios de la IA? jSe despliegan esas tec-
nologias primero en zonas méas favorecidas, incrementando las brechas? ;Cuél es el
impacto ambiental, el costo, el mantenimiento?

11 (AAVV.) Freyer, N., GroB, D., y Lipprandt, M.: “El requisito ético de explicabilidad para la IA-DSS en la atencion
médica: una revision sistematica de las razones”, Revista BMC Med Ethics 25, articulo n° 104, 2024, pp. 3y ss.

12 Se refiere a cualquier publicacion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que evaliia datos y tendencias de
salud a nivel global.
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INIl. REGIMEN JURIDICO ACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA CON LA IMPLE-
MENTACION DE LA IA

1. El Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio
de 2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia arti-
ficial, su impacto en la sanidad

El Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de
2024, por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artifi-
cial, en vigor desde el 1 de agosto de 2024, es el primer marco legal exhaustivo a nivel
mundial para la IA, con el objetivo de fomentar su desarrollo responsable en la Union
Europea, garantizando la seguridad y los derechos fundamentales.

Estructurado en 180 consideraciones, Xlll capitulos y 113 articulos, el Reglamento se
basa en un enfoque de clasificacion de riesgos. Los sistemas de IA para fines médicos
(como diagnosticos asistidos o triaje) se clasifican como alto riesgo y deben cumplir
requisitos rigurosos y obligatorios.

Los requisitos clave para los sistemas sanitario incluyen:

— Sistemas de reduccion de Riesgos y mecanismos de gestion de riesgos sélidos y
continuos.

— Conjunto de datos de alta calidad, representativos y libres de sesgos para garan-
tizar la equidad sanitaria.

— Informacion y transparencia suficiente a los usuarios (profesionales sanitarios)
sobre las capacidades y limitaciones del sistema.

— Supervision humana efectiva, imprescindible para preservar la autonomia del mé-
dico en la decision clinica.

La Oficina Europea de IA se ha creado para supervisar la aplicacion y el cumplimiento
de estas normas, especialmente en lo referente a la IA de uso general.

La aplicacion del Al Act es escalonada para minimizar las cargas:

— Seis meses: Entrada en vigor de las prohibiciones a sistemas de IA considerados
inaceptables

— Doce meses: aplicacion de las normas de gobernanza y las obligaciones para los
modelos de |A de uso general

— Treinta y seis meses: aplicacion de las normas relativas a los sistemas de IA inte-
grados en productos regulados (ej. Dispositivos médicos).

El Al Act forma parte de un paquete politico mas amplio (Paquete de Innovacion en
materia de IA y Plan Coordinado sobre la IA), complementado por el Pacto sobre la
Inteligencia Artificial (iniciativa voluntaria) para impulsar el cumplimiento anticipado de
las obligaciones clave™.

13 Universidad Internacional de Andalucia: “Legislacion de la Inteligencia Artificial en el dmbito sanitario”, 17 de
diciembre de 2024, p. 1.
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La mayor fortaleza de Reglamento en sanidad es su anclaje en la legislacion existente.
Los sistemas de IA de alto riesgo integrados en productos ya regulados (como los dis-
positivos médicos, sujetos al Reglamento (UE) 2017/745, MDR) deben cumplir con los
requisitos del Al Act. Esto asegura una coherencia juridica, evitando que un sistema
de IA que diagnostica una patologia quede fuera de las normas de seguridad ya conso-
lidadas para el hardware o software médico. Sin embargo, esto también significa que
la obligacion de pleno cumplimiento para estos sistemas no se exigird hasta agosto de
2027, debido al complejo proceso de adaptacion y certificacian.

El Reglamento impone obligaciones detalladas sobre los datos y la gobernanza de datos
(articulo 10), requiriendo que los conjuntos de datos de entrenamiento sean pertinentes,
representativos, libre de errores y, lo mas importante, que tengan en cuenta la diversi-
dad de la poblacion a la que se destinara el sistema. El cumplimiento de este requisito
es vital para evitar que los algoritmos amplifiquen sesgos preexistentes en la practica
clinica o en los datos histéricos, garantizando la no discriminacidn en el diagndstico y
tratamientos.

El Al Act exige que los sistemas de |A de alto riesgo permitan una supervision humana
efectiva (articulo 14). Esto incluye la capacidad de intervenir, de anular o desestimar las
recomendaciones del sistema, y de mantener un registro de esta decision. Ademas, se
exige trazabilidad™ y transparencia (Articulo 12y 13), lo que obliga a los proveedores a
facilitar una documentacion técnica detallada que permita la explicabilidad clinica de
los resultados algoritmicos.

Sibien el Al Act es un avance necesario y loable, suimplementacion en el entorno clini-
co plantea desafios operéaticos y éticos que deben ser objeto de investigacion.

El principal punto débil del Reglamento, desde una perspectiva de derecho sanitario, es
su enfoque en el cumplimiento y no en la Responsabilidad Civil. El Reglamento establece
el “que” debe hacerse (gestionar el riesgo y documentarlo), pero no aclara con sufi-
ciente contundencia el “quien” es el responsable final cuando un sistema certificado
falla y causa un dafio al paciente.

— La tension de la supervision: la exigencia de la supervision humana efectiva recae
directamente sobre el profesional sanitario. Cabe argumentar que esto podria con-
ducir a una doble carga de responsabilidad para el médico, quien debe justificar
tanto seguir el consejo de la IA como no seguirlo, especialmente bajo la presion
asistencial o la dependencia cognitiva.

Una observacion critica sobre la aplicacion del articulo 14 es la asimetria de riesgo que
introduce la certificacion de la IA. El Reglamento somete a los sistemas a una rigurosa
evaluacion de conformidad antes de sus comercializaciones. Una vez certificado, el
sistema adquiere una presuncion de fiabilidad legal ante el usuario clinico. Esta presun-

14 Capacidad de seguir el rastro de un producto, servicio o componente a lo largo de toda su cadena de suministro,
desde el origen (materia prima) hasta el destino final (consumidor o eliminacion), mediante registros que documentan
cada etapa, proceso, lugar y persona involucrada para garantizar calidad, seguridad y facilitar la gestion de riesgos,
retiradas y cumplimiento normativo.
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cion genera el fendmeno de la confianza inducida o sesgo de automatizacion, donde el
médico, presionado por la eficiencia y la complejidad de la decision, tiende a delegar la
critica en la maquina certificada. Esta asimetria implica que, si el sistema falla, el médi-
co asume el riesgo de no haber ejercicio correctamente la supervision humana (Art 14),
a pasar de que la fuente del error sea un sistema legalmente validado.

Partiendo de esta asimetria y de la tension entre la certificacion algoritmica y la autono-
mia clinica, se postula la siguiente hipdtesis para este estudio:

— La implementacion de los sistemas de A de alto riesgo certificados bajo el Regla-
mento (UE) 2024/1689 no reduciré la litigiosidad por negligencia médica en el corto
plazo, sino que la reorientara: los casos de responsabilidad se desplazaran de la
acusacion de “error de diagnéstico” a la acusacion de “incumplimiento del deber
de supervision humana efectiva” (articulo 14).

Este enfoque sugiere que el Al Act, en lugar de resolver el problema de la responsabi-
lidad, simplemente cambiaria el foco de la defensa legal del proveedor al usuario final
(el médico).

2. Directiva (UE) 2024/2853 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2024, sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos y por
la que se deroga la Directiva 85/374/CEE del Consejo

La Directiva (UE)2024/2853 es la pieza legislativa que culmina la estrategia europea para
regular la IA, al armonizar el régimen de responsabilidad civil para los dafios causados
por productos defectuosos, adaptandolo especificamente a la era digital y, por exten-
sion, a los sistemas de IA de alto riesgo en la sanidad.

El marco regulatorio europeo en torno a la IA se configura como un sistema de doble
nivel que persigue el equilibrio entre la innovacién y la proteccion del paciente. Si bien
el Reglamento de la |A establece las obligaciones de seguridad y cumplimiento ex ante
(antes de la puesta en el mercado), la Directiva (UE9 2024/2853) del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, sobre responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos sienta las bases de la responsabilidad civil ex post, determi-
nado quien debe compensar al paciente si un sistema de |A de alto riesgo falla y causa
un dafio.

Esta conexion es critica para el derecho sanitario, pues los sistemas de IA en diagnos-
tico y triaje (catalogos como alto riesgo) representan un nuevo vector de riesgo que la
legislacion previa no cubria de manera eficiente™.

La Directiva moderniza radicalmente el concepto de “producto” cubierto, un cambio
vital para la salud digital.

— Aplicacion objetiva: la Directiva deroga la antigua limitacion (directiva 85/374/CEE)
al incluir explicitamente el software, los sistemas de IA y los servicios digitales
conexos dentro de su ambito de aplicacion. En el derecho sanitario, esto significa

15 EUR-Lex: Productos defectuosos: responsabilidad por los dafios causados.
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que el software como servicio que actlia como dispositivo médico ya no tiene una
ambigiiedad legal sobre su estatus de producto defectuoso.

— Responsabilidad dinamica: se establece la responsabilidad no solo por el defecto
inicial, sino también por aquellos que surgen después de la puesta en el mercado,
debido a actualizaciones de software, servicios digitales necesarios para su fun-
cionamiento o fallos en la ciberseguridad. Esto es esencial para la IA, cuyo rendi-
miento se deteriora o modifica continuamente con nuevas versiones.

El principal desafio en la litigacidn por dafios causados por IA es la dificultad para que el
paciente demuestre la existencia de un defecto algoritmico o nexo causal, dada la opa-
cidad de los modelos de Deep Learning. La Directiva introduce mecanismos procesales
clave para aliviar la carga de la prueba al demandante.

— Presuncion de defectuosidad: la Directiva permite presumir el caracter defectuoso
del producto si el demandante demostrara el incumplimiento por parte del fabri-
cante de los requisitos de seguridad obligatorios establecidos en la legislacion de
la Union, como son los requisitos de calidad de datos y transparencia del Al Act.
(articulo 10.2).

— Facilitacion de evidencias: en casos de complejidad técnica o cientifica excesiva,
la Directiva introduce la figura de la divulgacion de pruebas por orden judicial al
demandante. Esta medida obliga al proveedor del sistema de IA a revelar la do-
cumentacion pertinente para permitir al paciente, o a sus peritos, demostrar el
defecto (articulo 9).

La Directica impacta directamente en la proteccion del paciente al ampliar el alcance
de la indemnizacion y los plazos de reclamacion:

— Inclusién de dafio psicoldgico: el concepto de dafio indemnizable se amplia para
incluir las lesiones corporales y el dafio a la salud psicoldgica reconocido medica-
mente. Esto garantiza la compensacion de afectaciones a la salud mental causa-
das por fallos algoritmicos (articulo 6).

— Extension de plazos para dafios latentes: se extiende el plazo de caducidad de
diez a veinticinco afios para los dafos personales que se manifiesten tardiamente,
un aspecto crucial para los defectos en productos que pueden tener un impacto
a largo plazo en la salud, como ciertos medicamentos o dispositivos implantables
con componente de IA (articulo 17.2)'.

En conclusion, la Directiva (UE) 2024/2853 es el elemento de Derecho Privado que hace
viable el cumplimiento del Derecho Publico (Al Act) en el &mbito sanitario. Al reconocer
la naturaleza digital de los riesgos y al equilibrar la carga de la prueba, proporciona la
certeza juridica necesaria para la responsabilidad, asegurado que la asuncién de riesgo
técnico recaiga en el proveedor del sistema de |A y no exclusivamente en el médico o
el paciente, fomentando asi la confianza en la implementacion de la IA en los sistemas
de salud.

16 Fernandez, J.: “El impacto de la nueva Directiva Europa sobre productos defectuosos”, Revista Harbert Smith
Freehills Karmer, 3 de diciembre de 2024, pp. 1y ss.
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Aunque la Directiva (UE) 2024/2853 representa un avance monumental al adaptar la
responsabilidad por productos defectuosos a la era digital, su aplicacion en el ambito
sanitario de la |A de alto riesgo no esta exenta de desafios y posibles lagunas, el andli-
sis critico debe centrarse en las zonas de friccion entre la responsabilidad objetiva del
fabricante y la diligencia. profesional del usuario clinico".

— Puntos criticos y posibles lagunas legales

La Directiva mantiene la defensa del “estado del arte” (o riesgo de desarrollo), que
permite al fabricante eximirse de responsabilidad si demuestra que, en el momento de
la comercializacion el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitian
descubrir la existencia del defecto.

Posible problema de la IA en el campo sanitario podria ser que, dada la rapidez con la
que evoluciona la IAy la naturaleza intrinsicamente incierta de los modelos de Machine
Learning (donde los riesgos a menudo solo se descubren a través del uso masivo el
data drift), esta excepcion podria convertirse en un refugio para los proveedores. Si un
algoritmo de diagnéstico falla por una casuistica imprevista pero potencialmente “indis-
cernible” en el momento del lanzamiento, el fabricante podria eludir la responsabilidad,
dejando al paciente y al médico expuestos.

La Directiva facilita la prueba del defecto, pero el concepto de “defecto” sigue siendo
escurridizo en el contexto de la IA que se auto aprender o que recibe actualizaciones
continuas.

iSe consideran “defectuosos” el sistema cuando el fallo se debe a un error de pro-
gramacion original o cuando se debe a una desviacion estadistica generada por un
conjunto de datos de entrenamiento en tiempo real que el fabricante no podia prever?
La Directiva cubre los defectos causados por actualizaciones posteriores, pero la dis-
tincion entre un error en el disefio fundamental del software y una limitacion inherente
prediccion probabilistica de la |A sigue siendo una linea gris que los tribunales tendran
que delimitar.

Como se ha sefalado anteriormente, la Directiva se enfoca en la responsabilidad del
producto, pero la Al Actimpone la obligacion de Supervision Humana Efectiva sobre el
profesional sanitario. Esto crea una via de defensa para el fabricante de la IA:

— Desplazamiento de culpabilidad: en un caso de dafio, el proveedor de la IA (de-
mandado bajo la Directiva) podria argumentar que el dafio no se debid a un defecto
del producto, sino al incumplimiento del deber de supervision por parte del médico
(demandado bajo la Ley de Responsabilidad Profesional). La Directiva no resuelve
de manera exhaustiva esta concurrencia de culpas en el ambito sanitario, cuando
una tension entre la fiabilidad certificada de la maquina y la autonomia clinica.

Partiendo del analisis de las zonas grises, y en un horizonte de plena aplicacion de
ambas normativas, se propone las siguientes hipotesis de evaluacion en el derecho
sanitario:

17 (AAVV.) Ayo Ferrandiz, C., Seijo Bar, A., Garre Anguera de Sojo, |., y Gonzalez Guillén, P.: “Responsabilidad civil e
Inteligencia Artificial”, Revista Actualidad Juridica Uria Menéndez n° 67, mayo 2025, Madrid, Barcelona, pp. 32y ss.
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A largo plazo, la Directiva conseguira su objetivo de trasladar la responsabilidad pri-
maria por el fallo del sistema de IA del médico al fabricante, pero esto generara una
nueva barrear de entrada al mercado sanitario. Ante la amenaza de la responsabilidad
objetiva y la potencial dificultad de invocar la defensa del arte, los proveedores de IA
priorizaran la creacion de sistemas “cerrados” y “dirigidos” (con menor capacidad de
auto aprendizaje) y limitara explicitamente las capacidades y limitaciones del sistema
en la documentacion técnica, aumentando la licitacion por incumplimiento del deber de
informacion mas que por el defecto intrinseco del codigo.

Esta hipotesis sugiere que el miedo a la responsabilidad civil podria llevar a los fabri-
cantes a ralentizar la implementacién de sistemas de |A mas avanzados y adaptativos
en favor de modelos mas simples y faciles de auditar, para poder controlar mejor la
prueba del defecto en caso de demanda. El impacto en la innovacion es, por lo tanto, un
riesgo real y una critica valida a la Directiva.

3. Reglamento (UE) 2016/679 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

La implementacion de la |A en el ambito de la salud esta intrinsecamente ligada al cum-
plimiento del Reglamento (UE) 2016/679. El Reglamento no solo actiia como un marco de
proteccion de los derechos individuales, sino que funciona como el habilitado legal y el
principal factor limitante para el desarrollo de sistemas de |A sanitarios, especialmente
aquellos clasificados como de alto riesgo.

La relacion entre el Reglamento y la |A sanitaria se articula en torno a tres desafios
criticos: la licitud de tratamiento de datos sensibles, la colisién entre aplicabilidad y
opacidad algoritmica, y la prohibicién de decisiones puramente automatizadas.

El derecho sanitario opera sobre la categoria de datos mas sensible bajo el Reglamento:
los datos relativos a la salud. El uso de estos para entrenar y operar sistemas de |A de
diagnosticos requiere que se cumpla estrictamente con las condiciones de licitud, mas
alla de simples consentimientos:

— Principio de minimizacion (art. 5.1.c): los modelos de |A sanitaria, al requerir vastos
datasets’ para garantizar su precision (requiere de Al Act), entran en tension con
el principio de minimizar la cantidad de datos tratados. El imperativo legal es el uso
prioritario de técnicas de seudonimizacion y anonimizacion para reducir el riesgo
de reidentificacion.

— Condicion de licitud (art 9.2.i): dado que la IA en salud a menudo se desarrolla con
fines de investigacion cientifica o de interés publico esencial, es habitual que el

18 Hace referencia a la coleccion organizada de informacion, estructurada en fila y columnas (como una hoja de
calculo) o en otros formatos, que contiene datos numéricos, textuales, de imagenes o videos, y se utilizan para
anisais, investigacion, aprendizaje automatico toma de decisiones, siendo la base para encontrar patrones y
técnicas.
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tratamiento de datos sensibles se justifique bajo estas excepciones, las cuales exi-
gen medidas de seguridad y garantias especificas que deben estar documentadas
en el marco de Al Act.

— Evaluacion de impacto: el desarrollo de sistemas de IA de alto riesgo en la salud
requiere, de forma casi automatica, la realizacion de una evaluacion de impacto
relativa a la proteccion de datos previa a su tratamiento. Este requisito obligatorio
actia como un mecanismo de autocontrol que obliga a los proveedores a gestio-
nar los riesgos del tratamiento de datos sensibles desde la fase de disefio.

El Reglamento impone derechos a los interesados que chocan directamente con la na-
turaleza de caja negra' de algunos modelos de IA avanzados generando una colision
normativa que la implementacién de ambas regulaciones debe mitigar:

— Derechos de acceso y transparencia (articulos13,14 y 15) el reglamento exige que
el responsable de tratamiento proporcione informacion clara y concisa sobre la
l6gica aplicable y las consecuencias del tratamiento de datos. En el contexto de
un diagnéstico asistido por una red neuronal profunda, satisfacer plenamente el
derecho a una explicacion significativa del funcionamiento del modelo se vuelve
técnicamente casi imposible.

— Interseccion con el Al Act: el Al Act intenta resolver esta colision imponiendo la
obligacion de transparencia y documentacion técnica al fabricante. El objetivo es
que la informacioén sea suficiente para que el usuario y el paciente puedan com-
prender las capacidades y limitaciones del sistema, sin necesidad de revelar los
secretos comerciales del cadigo fuente?.

El articulo 22 del Reglamento establece el derecho del interesado a no ser objeto de una
decision basada unicamente en el tratamiento automatizado de datos, si esta produce
efectos juridicos o le afecta significativamente, como ocurre con un diagnostico o una
recomendacion terapéutica.

En el &mbito sanitario este derecho se protege mediante la supervision humana efectiva
impuesta por el Al Act. Siempre que el médico ejerza su deber de critica profesional y
no delegue la decision final en la maquina, la recomendacion de la IA se considera un
tratamiento automatizado asistido, no una decision puramente automatizada.

El tratamiento de datos para una decision automatizada podria ser licito si es necesario
por razones de interés publico esencial especialmente en el ambito de la salud publica,
siempre y cuando se establezcan medidas adecuadas para salvaguardar los derechos
y libertades del interesado.

En conclusion, el Reglamento (UE) 2016/679 es el codigo ético-legal que limita la IA en

19 Se trata de un sistema o componente cuyo funcionamiento interno es desconocido u opaco, centrandose solo en
sus entradas o salidas, sin importar como se procesan internamente, se trata de un concepto clave en IA, donde
algoritmos complejos dan resultados sin explicar su l6gica, generando desafios éticos y de transparencia.

20 Reglamento (UE) 2016/679 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 circulacién de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
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la salud al nivel de la materia prima (los datos). El éxito de la implementacion de la |A en
el derecho sanitario no solo depende de la precision técnica del algoritmo, sino de la
capacidad del sistema para cumplir con los derechos fundamentales de proteccion de
datos. El Reglamento impone las reglas del juego que determina que tipo de IA puede
ser considerada legalmente aceptada en un entorno clinico, obligando a priorizar mo-
delos transparentes y datos seguros.

4. El Reglamento (UE) 2017/745 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de
2017, sobre los productos sanitarios, por el que se modifican la Directiva 2001/83/CE, el
Reglamento (CE) n® 178/2002 y el Reglamento (CE) n° 1223/2009 y por el que se derogan
las Directivas 90/385/CEE y 93/42/CEE del Consejo

El Reglamento de Productos Sanitarios constituye un marco legal sectorial (/ex spe-
cialis) que determina la entrada de cualquier software con fines médicos al mercado
europeo, incluyendo los sistemas de IA. Su relevancia es capital, ya que establece los
requisitos de calidad, seguridad y eficacia que deben cumplir estos sistemas para ob-
tener el Marcado CE.

El Reglamento de productos sanitarios se entrelaza con las demas normativas euro-
peas, explicadas anteriormente configurando un sistema de seguridad preventiva, don-
de la certificacion del Reglamento valida que la IA es apta para su uso médico.

El Reglamento es relevante para la IA por los siguientes motivos:
A. Clasificacion de riesgos y rigor documental

El Reglamento clasifica los productos sanitarios en clases de riesgo (I, lla, llb, Ill) en su
articulo 51. Los sistemas de IA utilizados para diagnosticar, tomar decisiones terapéu-
ticas o supervisar funciones vitales (por ejemplo, un algoritmo de diagndstico radiol6-
gico) se clasifican frecuentemente en las categorias de riesgo elevado (Clase llb o I1).

— Implicacion: esta clasificacion de alto riesgo en el Reglamento conlleva una eva-
luacidn de la conformidad rigurosa, que requiere la intervencidn obligatoria de un
organismo Notificado y la presentacion de evidencias clinicas exhaustiva (art. 52),
calidad no solo el cadigo, sino la seguridad y rendimiento de la IA en entornos
clinicos reales.

B. Coherencia con el Al Act

Existe una relacion de armonizacion y subsidiariedad entre el Reglamento y (UE)
2017/745y el Reglamento (UE) 2024/1689. El Al Act reconoce que los requisitos de segu-
ridad y rendimiento para los sistemas de |A utilizados como productos sanitarios deben
ser coherentes con el Reglamento 2017/745.

— Regla de prioridad: en esencia, si un sistema de |A es un producto sanitario y obtie-
ne su Marco CE bajo el Reglamento 2017/745, se presume que cumple con muchos
de los requisitos de alto riesgo del Al Act. El Reglamento 2017/745, por ser la norma
sectorial, acta como el principal mecanismo de certificacion de la seguridad de
la IA en la salud.

145 foro galego Nim. 219lenero-junio 20261 1SSN 1695-5463 | pags. 125-173



Maruxa ApanecH Cruz Boapo

C. Vigilancia Post- comercializacion

El Reglamento exige a los fabricantes un sistema robusto de Vigilancia Post-Comercia-
lizacién y la recopilacion continua de datos sobre el rendimiento del dispositivo una vez
que se encuentra en el mercado (articulos 83-87).

— Relevancia para la |A: la Post- Comercializacion es crucial para los sistemas de
IA, ya que su rendimiento puede degradarse con el tiempo debido a cambios en la
distribucion de los datos de entrada o a la falta de adaptabilidad a nuevas pobla-
ciones. El Reglamento obliga al fabricante a monitorizar activamente estos riesgos
algoritmicos.

A pesar de surigor, el Reglamento fue disefiado primariamente para hardwarey softwa-
re de configuracion estatica, lo que genera friccion con la naturaleza dinamica de los
algoritmos de aprendizaje automatico?'.

Con todo ello, cabe plantearse una serie de dudas y criticas objetivas sobre la norma.
Por un lado, la inflexibilidad ante la IA adaptativa, el Reglamento requiere la validacion
de una configuracion fija del producto para la certificacion. La IA de aprendizaje conti-
nuo (que se auto modifica con nuevos datos) choca con este principio. La certificacion
se vuelve obsoleta tan pronto como el algoritmo aprende. Ante esto, cabe plantearse
como hipétesis de si se impondra la Certificacion del proceso de cambio obligando al
fabricante a auditar y certificar el protocolo que rige las modificaciones algoritmicas, en
lugar de certificar cada nueva version.

Por otro lado, la validacion de datos, el reglamento se centra en la evidencia clinica de
eficacia y seguridad global. Sin embargo, no exige mecanismos explicitos para auditar
la equidad y representatividad del datasetde entrenamiento respecto a subpoblaciones
(por ejemplo, minorias étnicas). Por tanto, ;el Reglamento es suficiente para cumplir
con los requisitos éticos y de no discriminacion del Al Act si el sesgo del datasetno se
considera un “defecto” de seguridad bajo el Reglamento, sino un fallo ético? Esto po-
dria abrir una via de litigacion basada en la discriminacion en lugar de la defectuosidad.

Y, por dltimo, el solapamiento de responsabilidades el Reglamento impone obligaciones
de seguridad al fabricante, mientras que la Directiva (UE) 2024/2853 impone la respon-
sabilidad objetiva por el dafo. ;Como se diferenciaran los tribunales entre un incumpli-
miento de la obligacion de sequridad del Reglamento (sancion administrativa) y el de-
fecto que genera responsabilidad civil (NDPRD)? Lo méas probable es que un incumpli-
miento del Reglamento se considere automaticamente una presuncion de defeco bajo
la (NDPRD), simplificando la prueba para el paciente.

El Reglamento es el codigo de seguridad inicial que transformar un algoritmo de IA en
un dispositivo médico utilizable. Su relevancia en el derecho sanitario es incuestiona-
ble, pues actia como la puerta de entrada legal y el garante de la seguridad de la IA

21 El Reglamento (UE) 2017/745 del Parlamento Europeo y del consejo, de 5 de abril de 2017, sobre los productos
sanitarios, por el que se modifican la Directiva 2001/83/CE, el Reglamento (CE) n° 178/2002 y el Reglamento (CE) n°
1223/2009 y por el que se derogan las Directivas 90/385/CEE y 93/42/CEE del Consejo.
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antes de que esta interactie con el paciente. No obstante, las rigideces del Reglamento
exigen una interpretacion evolutiva por parte de los Organismos Notificados para poder
acomodar la naturaleza dinamica de la IA sin sacrificar el principio de seguridad sani-
taria.

5. Deberes y obligaciones del médico: Lex Artis Ad Hoc

La Lex Artis Ad Hoc constituye el pilar fundamental del derecho sanitario en Espafia,
siendo el estandar de diligencia profesional que determina sila actuacién de un médico
se ajusta a las buenas practicas de la profesion, considerando el estado actual de la
ciencia, los medios disponibles y las circunstancias especificas del paciente (ad hoc).
La irrupcion de los sistemas de |A de alto riesgo plantea la cuestion de si el uso, 0 el no
uso, de estas tecnologias certificadas forman parte o no de la obligacion de la Lex Artis
en la toma de decisiones clinicas.

Tradicionalmente, la Lex Artis ha valorado la actuacion del médico frente a otros profe-
sionales. Con la implementacion de la IA, la Lex Artis evoluciona para integrar la tecno-
logia no como un sustituto, sino como un instrumento avanzado.

La jurisprudencia ya establece que la Ley Artis obliga al profesional a utilizar los medios
técnicos y humanos que estén a su alcance. Si un sistema de IA de alto riesgo, certifica-
do bajo el Reglamento (UE)2024/1689, demuestra una capacidad predictiva o diagnosti-
co superior a los métodos convencionales en un contexto clinico determinado, el deber
de diligencia podria extenderse, en el futuro, a la obligacion de considerarlos. Ignorar
la recomendacion de un sistema legalmente certificado podria interpretarse como una
omision de medios disponibles, especialmente en caos donde la evidencia cientifica
respalde la superioridad algoritmica.

Crucialmente, la Lex Artis sigue residiendo en la decision humana. El Al Act refuerza
este punto al imponer la supervision Humana Efectiva (articulo 14) para los sistemas de
alto riesgo. Por lo tanto, el sistema de |A es una herramienta que asiste, pero la respon-
sabilidad final de emitir un juicio clinico y terapéutico recae invariablemente sobre el
médico.

— Conflicto ético legal

La principal amenaza a la Lex Artis no proviene del fallo técnico del sistema, sino del uso
inadecuado por parte del médico.

El deber de supervision humana efectiva del Al Act se traduce, en el derecho espafiol,
en la obligacion de ejercer la critica profesional sobre la recomendacién algoritmica. La
Lex Artis Ad Hoc exige que el médico evalie el output de la |A a la luz de:

1. El historial clinico completo del paciente.
2. Su propia experiencia y formacion.

3. Laiinformacién de transparencia proporcionada por el fabricante sobre las limita-
ciones del sistema.
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La aceptacion ciega de la recomendacion de un sistema de IA certificado (por confian-
za 0 por presion asistencial) se considera una violacion del deber de supervision. Si un
médico sigue ciegamente una recomendacion errdnea de la IA, la accion legal por ne-
gligencia podria dirigirse a demostrar el incumplimiento de la Lex Artis por delegacion
indebida de la critica, y no necesariamente por un defecto intrinseco del producto (que
es el &mbito de la Directiva (UE) 2024/2853)%

La implementacion de la IA certificada crea un nuevo escenario de concurrencia de
responsabilidad en la jurisdiccion espafola:

— En caso de fallo técnico de la IA, el responsable primario seria el fabricante/ Pro-
veedor del software, en aplicacion de la Directiva (UE) 2024/2853 (responsabilidad
objetiva por producto defectuoso).

— En el caso de fallo humano en el uso de la IA, responsabilidad del médico o centro
sanitario, en aplicacion a la Lex Artis Ad Hoc (negligencia profesional por incum-
plimiento del deber de supervision y critica).

Elimpacto de la IA no es anular la responsabilidad médica, sino redefinir su alcance. El
médico no es responsable de la calidad técnica del software (la cual debe ser certifica-
da), sino de la calidad de la integracion clinica de ese software en el contexto ad hoc
del paciente. La Lex Artis se convierte asi en la norma que exige la debida diligencia en
la interaccion humano-maquina.

IV. LA UTILIZACION DE SISTEMAS INTELIGENTES Y SU INFLUENCIA EN LA ARTICULA-
CION DE LA RESPONSABILDIAD MEDICA

1. La irrupcion de la Inteligencia Artificial en las reclamaciones médicas

Previo a laincorporacion de la IA, las reclamaciones médicas por dafios al paciente se
fundamentaban principalmente en la responsabilidad civil extracontractual, regulado
en el articulo 1902 del CC, y en la responsabilidad contractual cuando existia una rela-
cion previa entre paciente y profesional o centro sanitario. El fundamento legal exigia
que el profesional sanitario actuara conforme a la Lex Artis ad hoc, es decir, siguiendo
los estandares de la buena praxis médica en cada caso concreto. La carga de la prueba
recaia, por regla general, en el paciente perjudicado, quien debia demostrar tanto la
existencia del dafio como su imputabilidad profesional sanitario.

La responsabilidad del profesional sanitario podia ser directa, por su propia actuacion,
o indirecta por responsabilidad patrimonial del centro sanitario publico o de la empresa
titula en el ambito privado. Ademas, la responsabilidad podia extenderse al dafio mate-
riales y, cada vez con mayor frecuencia, a dafios morales, como el pretium doloris, per-
juicio estético, privacion de informacion o consentimiento, y perdida de oportunidad?.

22 Galan Cortes, J.C.: “Responsabilidad civil médica”, 5° Edicion, Aranzadi, 2022, pp. 20 y ss.

23 Manent Alonso, L.: “Tratado de responsabilidad patrimonial sanitaria. Estudio de la jurisprudencia y doctrina
legal” Tirant Lo Blanch, 1° ed., p. 673.
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Los tipos de errores habitualmente reclamados incluian diagnésticos erroneos o tar-
dios, omision de pruebas o tratamiento, errores de medicacion, fallos e intervenciones
quirdrgicas, deficiencias en el seguimiento postoperatorio, infecciones nosocomiales?,
defectos en la informacion suministrada al paciente y en la obtencion del consentimien-
to informado, asi como dafios derivados del uso indebido del historial clinico o situacio-
nes de discriminacion en la atencion.

El proceso para demostrar culpa o negligencia exigia:

a. La acreditacion de la conducta del profesional habitualmente mediante informes
médicos, documentos clinicos y periciales.

b. La identificacion clara del dafio producido.

c. El establecimiento del nexo causal entre la actuacion u omision y el perjuicio su-
frido.

En ocasiones, dada la dificultad probatoria para el paciente, la jurisprudencia admitia
el uso de presunciones o la inversion de la carga de la prueba en supuestos excepcio-
nes, como en casos claros de mala praxis o dafios producidos en el &mbito hospitalario
sin explicacion alternativa. El procedimiento habitual comenzaba con una reclamacion
extrajudicial, acompafiada de informe médicos o pericial relevante, y, en caso de no
alcanzar acuerdo, se accedia a la via judicial, siendo esenciales los informes periciales
e historial médico para determinar la existencia o no de mala praxis?.

La integracion de la IA en el panorama sanitario espafiol no debe entenderse como una
“herramienta adicional”, sino como una reconfiguracion de la Lex Artis. El supuesto
comin de que la IA viene a “sustituir” el error humano es estadisticamente cuestiona-
ble: la IA no elimina el error, lo centraliza y lo transforma. Mientras que el error médico
tradicional es el juicio individual, el error algoritmico es “sesgo” (un fallo sistematico
que puede afectar a miles de pacientes simultdneamente).

Antes de la integracion masiva de algoritmos, la reclamacion sanitaria en Espafia orbi-
taba sobre tres pilares rigidos:

1. La relacion binaria: el conflicto se limitaba al binomio médico-paciente, el médico
era el (nico duefio del acto médico.

2. Obligacion de medios, no de resultados: salvo en medicina voluntaria (estética,
odontologia), la responsabilidad era subjetiva. La reclamacion prosperaba si se
probaba que el médico no actué conforme a la Lex Artis (el estandar profesional
del momento).

3. Casualidad directa: el dafio debia ser consecuencia inmediata de una accion y
omision humana, el nexo causal era, generalmente, lineal y comprensible para un
perito médico?.

24 Son aquellas contraidas por pacientes o personal en un hospital, no presentes al ingreso, que surgen debido a
procedimientos invasivo o contacto con patdgenos hospitalarios.

25 Manent Alonso, L.: Tratado de responsabilidad patrimonial sanitaria... cit., p. 674.

26 Zouak Lara, P.: “Entrenamiento de sistemas de IA en el &mbito sanitario: interacciones entre el reglamento general
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Durante décadas, el sistema espafiol descansa en la inefabilidad del criterio humano
supervisado. Se aceptaba el error médico como una variable bioldgica. Lo que la IA
hace ahora no es eliminar el error, sino deshumanizarlo, lo cual genera un rechazo so-
cial y juridico mucho mayor.

Con la llegada del sistema de soporte a la decision clinica y el aprendizaje profundo, el
esquema anterior colapsa:

— La responsabilidad se desplaza del art 1902 del CC hacia el régimen de responsa-
bilidad por productos defectuosos. La IA no se equivoca por negligencia, falla por
disefo o datos sesgados.

— El concepto de Lex Artis queda obsoleto cuando el médico no puede explicar por
qué la IA sugiri6 un diagnéstico. Si no hay explicacion ;Como puede haber defensa
o0 acusacion basada en la légica médica tradicional?

— Surge una nueva forma de negligencia: la obediencia ciega. El médico que sigue
el algoritmo sin cuestionarlo es tan responsable como el que lo ignora sin justifi-
cacion.

Desde una perspectiva juridica, la irrupcion de sistemas de soporte a la decision clinica
en hospitales de la red del Sistema Nacional Sanitario plantea un reto de imputacion
;Estamos ante un producto defectuoso o ante una mala praxis por falta de supervision?

A. La transformacion de la Lex Artis y el sesgo de automatizacién

El estdndar de conducta exigible al profesional sanitario en Espafia estd mutando. Tra-
dicionalmente, la Lex Artis se media por la adecuacidn del médico a los protocolosy la
evidencia cientifica, hoy en dia la conducta es diferente:

El dilema de la obediencia: si un algoritmo de alta precision (ej. Diagnostico) sugiere un
tratamiento y el médico lo sigue ciegamente, incurre en un sesgo de automatizacion. Si
el algoritmo falla, ;es el médico responsable por no haber detectado un error en una
maquina disefiada para ser mas precisa que él?

La incorporacion de la IA en el ambito sanitario esta transformando de manera signi-
ficativa la definicion y aplicacion de la Lex Artis, en primer lugar, la Lex Artis, esta en
proceso de adaptacion para integrar los avances tecnolégicos que supone la IA. Esto
implica que los profesionales sanitarios deben incorporar en su practica clinica tanto
las recomendaciones y consensos cientificos relativos a la |A como el conocimiento de
sus potencialidades y limitaciones. Asi, los criterios de diligencia profesional se ajustan
para incluir la correcta utilizacion, supervision y revision de las herramientas automati-
zadas y algoritmos biomédicos empleados en los procesos diagndsticos y terapéuticos.

En cuanto a la atribucion de responsabilidad por dafios derivados de la utilizacién de
sistemas de IA, la responsabilidad médica sigue rigiéndose por el principio de obliga-
cion de medios, es decir, por el empleo de la diligencia y pericia exigibles por la Lex

de proteccion de datos y el reglamento de inteligencia artificial”, 12 de junio de 2025, pp. 863 y ss.
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Artis, y no por la garantia de un resultado. Sin embargo, la intervenciéon de sistemas
auténomos como la IA introduce nuevos retos, ya que la determinacion de la culpay la
relacion de causalidad se vuelve compleja. La responsabilidad puede recaer tanto en
el profesional sanitario, por un uso imprudente, omision de control o confianza excesiva
en la herramienta, como en el fabricante o desarrollador del sistema de IA, en funcion
del defecto, error o sesgo detectado. El andlisis de riesgo y beneficio, asi como la exis-
tencia de mecanismos de vigilancia y exclusion cautelar de tecnologias desfavorables,
resultan esenciales para delimitar la responsabilidad en estos supuestos.

Por Gltimo, la adaptacion de los estandares de diligencia profesional y de los marcos
regulatorios avanza en paralelo al desarrollo de la IA en sanidad. La Lex Artis ad hoc
debe ajustarse a cada caso concreto, considerando los conocimientos cientificos y los
nuevos riesgos especificos derivados del uso de tecnologias inteligentes. La actuali-
zacion regular de protocolos y guias de practicas clinica, asi como la integracion de
directrices especificas para el uso responsable de la IA, son imprescindibles para que
estos documentos reflejen adecuadamente la Lex Artis exigible. Ademaés, la normativa
espafola exige procedimientos de evaluacion, seguimiento y posible exclusion de tec-
nologias que no cumplan con los parametros de seguridad y eficiencia, lo que obliga a
la remodelacion constante de los estdndares de diligencia profesional y de los marcos
regulatorios para responder a los desafios que plantea la A en la practica clinica?.

La integracion de la IA en el ambito sanitario espafol exige una redefinicién dinamica
de la Lex Artis, una revision de la atribucion de responsabilidad por dafios y una adapta-
cion continua de los estdndares de diligencia profesional y de los marcos regulatorios,
todo ello con el objetivo de garantizar la seguridad, eficacia y responsabilidad en la
practica clinica asistida por IA.

El Derecho sanitario espafiol se encamina hacia una paradoja: castigaremos al médico
por confiar en la IA (negligencia por automatizacion), pero pronto le castigaremos por
no confiar en ella (negligencia por omision de tecnologia superior). Esta “pinza juridica”
despoja al facultativo de su autonomia real, convirtiéndolo en un mero validador de de-
cisiones que no comprende en su totalidad, transformando la medicina en una actividad
de gestidn de riesgos informativos mas que de curacion humana.

B. La prueba algoritmica y la opacidad procesal

El gran vacio que la doctrina espafiola alin no ha resuelto es la aplicabilidad procesal.
Siun Tribunal solicita el peritaje de una decisién tomada por una red neuronal profunda,
ningln perito humano podra explicar la l6gica exacta del resultado. Esto genera una
indefension para el demandante, pero también para el demandado, quien no puede de-
mostrar que su “maquina” actué con diligencia si no puede abrir la caja negra.

Como he iniciado, en Espafa, actualmente no existe una doctrina consolidada ni una
regulacion especifica sobre la prueba algoritmica y la opacidad procesal en los casos
de responsabilidad por dafos a pacientes derivados del uso de sistemas de IA en el

27 Andrés Molina, O.: Regulacion de la Inteligencia Artificial... cit., p. 55.
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ambito sanitario. La legislacion vigente, como la Ley Organica 3/2018 de proteccion de
datos personales y la Ley 16/2003 de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud,
regula aspectos relativos a la seguridad, la investigacion y la proteccion de datos en
sanidad, pero no aborda de forma directa los problemas procesales derivados de la
opacidad algoritmica ni establece criterios concretos sobre la carga de la prueba en
estos supuestos.

El analisis juridico actual destaca que la complejidad, opacidad y autonomia de los sis-
temas de IA dificultan la trazabilidad y la identificacion de la conducta humana a la
que imputar responsabilidad, asi como la prueba de los presupuestos necesarios para
exigir dicha responsabilidad. Esta situacion puede generar obstaculos especialmente
en la reclamacion y obtencion de indemnizacion adecuada. Un régimen de responsa-
bilidad subjetiva basado estrictamente en la culpa, ante la dificultad de probarla por la
opacidad algoritmica, podria situar injustificadamente a la victima en una posicion de
desventaja, contraviniendo principios de tutela judicial efectiva reconocidos en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

En cuanto a la prueba digital, incluida la prueba algoritmica, esta admitida en los pro-
cedimientos judiciales espafoles conforme al articulo 24.2 de la Constitucion Espafola
(tutela judicial efectiva). Sin embargo, la legislacion procesal no establece criterios es-
pecificos para su valoracién ni mecanismos uniformes para verificar su autenticidad,
integridad o trazabilidad. Por tanto, la valoracion de la prueba digital queda sujeta a las
reglas generales de la sana critica y a los principios de cada orden jurisdiccional. La
prueba pericial, especialmente la pericia informatica, resulta imprescindible para ana-
lizar y validar los procesos algoritmicos, debiendo garantizar la cadena de custodiay la
ausencia de manipulacion de los datos mediante la creacion de un nuevo organismo, la
AESIA, cuestion que analizaré mas adelante.

La aportacion de pruebas digitales en procedimientos que impliquen tratamientos de
datos personales, como en sanidad, esta sujeta al cumplimiento de normativa de pro-
teccion de datos (ley 41/2002), exigiendo una base juridica legitima y el respeto a la
proporcionalidad, necesidad y seguridad en el tratamiento de informacidn sensible.

En ausencia de doctrina y regulacion especifica, la tendencia es aplicar los principios
generales sobre la carga de la prueba en responsabilidad civil y sanitaria: corresponde
al paciente acreditar el nexo causal entre el dafio y la actuacion médica. No obstante,
ante la complejidad tecnoldgica y la opacidad de los algoritmos, podrian explorarse
mecanismos procesales de inversion de la carga de la prueba o exigir al proveedor del
sistema de IA que demuestre la seguridad y conformidad de la tecnologia empleada. La
resolucion efectiva de estas cuestiones requerira previsiblemente reformas normativas
o evolucion jurisprudencial

La prueba algoritmica en la responsabilidad civil por dafios derivados de sistemas de
IA en sanidad exige superar barreras técnicas y legales ligadas a la opacidad de estos
sistemas. La solucidn, a falta de doctrina especifica, pasa por integrar los principios
generales de la prueba digital y la proteccion de datos, recurriendo a informes peri-
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ciales cualificados y garantizando los derechos procesales de las partes, sin trasladar
integramente la carga de la prueba a la victima ni limitar su derecho a indemnizacionZ.

2. Nuevos escenarios de responsabilidad derivados del uso de IA

la integracion de la A en la practica clinica espafiola no solo ha modificado la herra-
mienta, sino que ha mutado la naturaleza del riesgo sanitario. A continuacion, se des-
glosan los escenarios de responsabilidad que estan redefiniendo la litigiosidad médi-
co-legal en nuestro pais.

A. El escenario de responsabilidad por producto: el fin del software como servicio

Hasta hace poco, el software médico se consideraba un servicio. Sin embargo, la Direc-
tiva (UE) 2024/2853 sobre Responsabilidad por Productos Defectuosos marca un antes
y un después.

Esto implica la aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva para el fabricante.
Esto significa que, en caso de dafios causados por defectos de software (con fallos en
los algoritmos de diagndstico de cancer de piel debidos a sesgos en su entrenamiento)
el perjudicado no necesita probar culpa o negligencia del fabricante. Basta con acre-
ditar el defecto del producto, el dafio sufrido y la relacién causal entre ambos para que
surja la responsabilidad del fabricante (articulo 7).

En el ambito de la responsabilidad civil, este régimen facilita la reclamacion de indem-
nizaciones por parte de los pacientes afectados, ya que elimina la tradicional barrera
probatoria de la culpa. El fabricante responde objetivamente por los dafios derivados
de defectos en el software, incluso si ha actuado con todas las precauciones posibles,
siempre que el producto no ofrezca la seguridad que legitimamente cabe esperar segln
su finalidad, disefio, instrucciones, grupo de usuarios y otros factores, incluyendo la
capacidad de aprendizaje de la IAy las necesidades de ciberseguridad.

Respecto a la innovacion tecnolégica en salud, este régimen puede tener un doble
efecto, por un lado, incentiva a los fabricantes a extremar la diligencia en el desarro-
llo, entrenamiento, control y actualizaciones de los algoritmos, asi como a documentar
exhaustivamente los procesos y mantener sistemas de gestion de riesgos y vigilancia
post-comercializacion robustos. Por otro lado, la exposicion a una responsabilidad ob-
jetiva puede suponer un freno a la innovacion si los requisitos de cumplimiento y los
riesgos de responsabhilidad se perciben como excesivamente gravosos, salvo que exis-
tan mecanismos de aseguramiento adecuados (articulo 8).

En cuanto a la proteccion de los derechos de los pacientes, la Directiva refuerza su
posicion al permitirles reclamar por dafios causados por defecto en el software medico
de IA sintener que probar negligencia en el disefio o funcionamiento del algoritmo. Esto
garantiza una via agil y efectiva para efectiva para la reparacion de dafios, minimizando
las barreras probatorias y reforzando el derecho a la salud y a la indemnizacion, se

28 (AA.VV.) Lopez Tapia, Y., Lara Lopez, A.M., y Spada Jiménez: “Principios procesales para una justicia actual”, Tirant
lo Blanch, 13 de octubre de 2023, pp. 160 y ss.
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presumird el caracter defectuoso cuando se cumplen las condiciones estipuladas en el
articulo 10 de la Directiva®.

La calificacion del software médico de IA como producto bajo la Directiva (UE) 2024/2853
establece un régimen de responsabilidad objetiva que refuerza la proteccion de los pa-
cientes, incrementa las obligaciones de los fabricantes y puede tener efectos tanto in-
centivadores como restrictivos sobre la innovacion tecnoldgica en el sector salud.

La novedad es que la IA ya no es solo una herramienta; es un producto. Si un algoritmo
de diagnostico de cancer de piel falla por un sesgo en su entrenamiento, el fabricante
responde objetivamente (sin necesidad de probar culpa).

Todo ello nos plantea una serie de dudas ;Qué ocurre con la IA adaptativa? Si el al-
goritmo aprende en el hospital jsigue siendo responsable el fabricante original o se
convierte el hospital en “productor”?

B. El sesgo de automatizacion como nueva negligencia

El Reglamento (UE) 202471689 (Al Act) impone la “supervision humana” (art 14). Sin em-
bargo, esto crea un escenario de responsabilidad por complacencia.

El sesgo de automatizacion en sistemas de IA aplicados en el ambito sanitario puede
considerarse una potencial forma de negligencia profesional bajo la normativa espa-
fiola y europea, aunque con matices y en funcion de las circunstancias concretas del
caso. La normativa europea sobre IA exige una supervision humana integral, especial-
mente en sistema de alto riesgo y determinar la responsabilidad derivada de los dafios
causados por tecnologias de IA. Los médicos que utilizan esos sistemas tienen la obli-
gacion de supervisar y garantizar la calidad e imparcialidad en la interpretacion de re-
sultados, y son responsables directos o indirectos de los dafios ocasionados por su uso,
de acuerdo al codigo deontoldgico y a las leyes vigentes sobre estandares de atencion
médica, proteccion de datos y ética profesional. Por tanto, si un médico confia ciega-
mente en las recomendaciones de una |A afectada por sesgo de automatizacion y esto
resulta en un dafo para el paciente, podria apreciarse negligencia, especialmente si
no se han adoptado las cautelas y controles exigibles por la normativa y la deontologia,
tanto en el plano ético, como en el legal y de responsabilidad civil.

En cuanto a la responsabilidad civil y profesional, la jurisprudencia exige que el grado
de negligencia para que exista responsabilidad profesional sea significativo, proximo al
dolo o, en su defecto, una falta de diligencia inexcusable més alla de una imprudencia.
Para considerar el sesgo de automatizacion como negligencia profesional, debe acre-
ditarse que el médico actué con una falta grave de diligencia al interpretar o supervisar
el resultado proporcionado por la IA, dado que el profesional sanitario sigue ostentando
la altima responsabilidad en la toma de decisiones clinicas pese al apoyo de sistemas
automatizados. La negligencia profesional no se presume, y debe valorarse de acuerdo
con las circunstancias especificas de cada caso conforme al nivel de diligencia exigible
al profesional experto o especializado en el contexto tecnol6gico y médico en cuestion.

29 Luquin Bargarece, R.: “Servicios privados de telemedicina y salud digital: desafios e implicaciones juridicas”, 1*
edicion, Tirant Lo Blanch, 12 de abril del 2024, pp. 196 y ss.
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En materia de proteccion de datos, tanto el Reglamento 2016/679 del Parlamento Euro-
peo 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, como la Ley Orgénica 3/2018 de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales,
establece que para el tratamiento de datos especialmente sensibles (como los datos de
salud), los responsables y encargados del tratamiento deben cumplir estrictos deberes
de seguridad, confidencialidad y gobernanza, asi como el principio de responsabilidad
proactiva. El uso de sistemas de IA no exime del cumplimiento de estas obligaciones, y
el eventual sesgo en el algoritmo no solo puede vulnerar derechos fundamentales, sino
que también puede activar la responsabilidad civil si de dicho sesgo se deriva dafios a
los pacientes, especialmente cuando hay decisiones automatizadas que afectan signi-
ficativamente al interesado sin adecuada intervencion humana®.

El Reglamento 2016/679 impide que las decisiones clinicas puedan basarse Gnicamen-
te en tratamientos automatizados que produzcan efectos juridicos o afecten de modo
significativo al interesado, salvo que existan salvaguardas adecuadas, incluyendo la
intervencion humana cualificada, derecho a expresar su punto de vista, e impugnacion
de la decision.

Por tanto, el médico que sigue una IA erronea puede ser acusado de negligencia por
no haber ejercido un juicio critico, esto nos coloca en la era de mayor transferencia de
riesgo de la historia del derecho sanitario. Al exigir supervision humana sobre sistemas
opacos, el legislador europeo ha creado un seguro de vida para las empresas de sof-
tware: siempre habra un médico al final de la cadena a quien culpar por no haber detec-
tado el error del algoritmo. La responsabilidad civil se esta utilizando no para proteger
al paciente, sino para blindar la innovacidn tecnologia a costa de la seguridad juridica
del facultativo.

C. Responsabilidad por deriva algoritmica (Adaptivce Learning)

A diferencia del software médico tradicional, las IAs basadas en aprendizaje continuo
(Machine Learning) evolucionan tras su despliegue.

— El escenario: un sistema de |A diagnostica, tras ser entrenado con nuevos datos
en un hospital especifico, empieza a mostrar un sesgo (eje. Infraestimar riesgos en
poblacion inmigrante debido a datos de entrenamiento locales sesgados).

— El conflicto: jes responsable el fabricante por no prever la deriva, o el hospital por
no auditar el rendimiento del sistema en su vida “post-mercado”?

— Hipétesis juridica: asistiremos a una corresponsabilidad solidaria. El fabricante
sera responsable por la falta de mecanismos de salvaguardar contra la deriva,
mientras que el hospital lo sera por la falta de supervision técnica alejandose de la
culpa puramente clinica®'.

30 Andrés Molina, 0.: Regulacidn de la Inteligencia Artificial... cit., p. 139.
31 Plumed Moreno, C.: “La inteligencia artificial al cuidado de la persona: los nuevos retos para la bioética”, Labor
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— El escenario de la transparencia forzada: acceso al codigo fuente.

Por ello, los principales desafios juridicos son en primer lugar, la identificacion de la
cusa del dafio, resulta especialmente compleja debido a la opacidad inherente de mu-
chos algoritmos, como ya he mencionado, en particular aquellos basado en aprendiza-
je automatico que funcionan como cajas negras. Esta falta de transparencia dificulta
determinar si el dafio es imputable directa e inequivocamente al algoritmo, ya que el
proceso de razonamiento es dificil de desentrafiar y reconstruir, sobre todo cuando el
sistema evoluciona de manera autonoma a partir de los datos de entrada y su experien-
cia acumulada.

En cuanto a la trazabilidad del algoritmo, los sistemas de aprendizaje adaptativos pre-
sentan ratios adicionales, ya que su comportamiento puede cambiar de forma continua
y auténoma, lo que complica la auditoria retrospectiva de cada fase del proceso y la
reconstruccion del flujo de informacién y de las modificaciones en los datos. La norma-
tiva como el Reglamento (UE) 2016/679 y la Ley Orgénica 3/2018, exige mecanismo de
trazabilidad, seguridad desde el disefio y garantias de privacidad, pero en la practica no
siempre es posible auditar completamente todos los pasos intermedios de un sistema
adaptativo complejo, especialmente en el &mbito sanitario donde los datos son espe-
cialmente sensibles.

Respecto a la atribucion de responsabilidad, la fragmentacion de competencias entre
los distintos actores involucrados (desarrollador, proveedores de datos, entidades sa-
nitarias, profesionales médicos, etc.) dificulta la identificacién precisa de quien debe
responder juridicamente frente a los perjudicado. Los esquemas tradiciones de respon-
sabilidad civil puede resultar insuficientes, por lo que la normativa refuerza la necesi-
dad de acuerdos especificos de corresponsabilidad, delimitacion clara de funciones y
obligaciones de gobernanza activa, asi como la documentacién ex antey la adopcion de
codigos de conducta sectoriales.

Por Gltimo, los cambios inesperados en el comportamiento del sistema, conocidos como
deriva algoritmica generanincertidumbre juridica sobre la calificacion de estos supues-
tos y la idoneidad de las actuales categorias de responsabilidad para cubrir tales ries-
gos. El Derecho exige medidas preventivas, documentacion y politicas concretas para
gestionar incidentes, asi como la intervencion humana y la revision constante de los
algoritmos, en linea con el principio de responsabilidad proactiva y los requisitos, refor-
zados de seguridad y privacidad en el tratamiento de datos personales, especialmente
en salud.

Estos, por tanto, exigen una gobernanza juridica y técnica sélida, la revision continua
de medidas de trazabilidad, acuerdos sobre corresponsabilidad y limites de uso, y el
fortalecimiento de los mecanismos de seguridad y supervision en la aplicacion practica
de algoritmos adaptativos en el entorno sanitario®.

hospitalaria, n° 340, septiembre-diciembre, pp. 6y ss.
32 Andrés Molina, 0.: regulacion de la Inteligencia Artificial... cit., pp. 123y ss.
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En 2025, el debate sobre la caja negra ha dado un giro gracias a la reciente doctrina
del Tribunal Supremo en recurso de casacion nimero 7878/2024, la seccidn tercera de
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo dictd sentencia el 11 de
septiembre de 2025 sobre el derecho de acceso a los codigos fuente en actuaciones
administrativas (aplicables por analogia a la sanidad publica).

Un paciente reclama que un algoritmo de triaje de urgencias lo relego indebidamente. El
hospital alega secreto comercial del desarrollador. Todo ello nos acerca a la hipotesis
de que, ante la opacidad algoritmica, los tribunales espafioles aplicaran la doctrina de
la facilidad probatorio. Si el hospital no entrega la documentacion, las pruebas técnicas
de la |A (exigido por el RIA), se presumira el nexo causal.

3. Dificultades probatorias; trazabilidad, aplicabilidad y transparencia algoritmica

Al hilo de la hipotesis planteada anteriormente, este analisis se aproximara a la evalua-
cion de las dificultades probatorias a las que los facultativos médicos van a tener que
hacer frente.

El Derecho sanitario se ha cimentado tradicionalmente sobre la base de la culpa o la
negligencia, donde el paciente debe probar el dafio, la infraccion de la Lex Artis y el
nexo causal. Sin embargo, la irrupcion de sistemas de IA de “alto riesgo” (clasificacion
anexo Il y lll del IA Act) introduce una asimetria técnica que amenaza con convertir el
proceso judicial en una “prueba diabdlica” para el perjudicado.

Se suele dar por hecho que la “caja negra” es el fin de la responsabilidad. No obstante,
desde una perspectiva de probabilidad juridica, el obstaculo no es la falta de datos, sino
la opacidad interpretativa. La transparencia técnica (acceso al cddigo) no equivale a la
transparencia juridica (entender por qué se tomd una decision clinica):

El reglamento de la |A impone una obligacion de transparencia ex ante. Para que un
sistema sea aplicable en el &mbito sanitario, debe permitir a los usuarios (médicos)
interpretar los resultados. Por tanto, en cuanto la aplicacion de los sistemas de IA en
el sistema sanitario, la dificultad probatoria radica en demostrar que el uso de la herra-
mienta tecnoldgica se ajusta a las buenas practicas clinicas y a la normativa aplicable,
incluyendo la obtencién y tratamiento licito de datos personales y de salud, asi como la
adecuada evaluacion ética y de impacto respecto al tratamiento de datos sensibles, la
ausencia de estandares claros o evidencia concluyente sobre el rendimiento de la IA
en situaciones concretas puede dificultar la prueba de que la decisidn clinica se ajusta
o se deriva del estandar de Lex Artis, lo que complica la argumentacion probatoria para
fundamentar o exculpar una posible responsabilidad médica®.

Respecto a la transparencia algoritmica, la opacidad de muchos algoritmos puede im-
pedir a las partes acceder y comprender el funcionamiento interno del sistema, dificul-
tando la aportacion del sistema de IA. Esta falta de transparencia afecta a la carga de
prueba y a la puntualizacién del nexo causal exigiendo en la responsabilidad médica,

33 Andrés Molina, 0.: Regulacion de la Inteligencia Artificial... cit., p. 154.
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asi como a la valoracion de la diligencia del profesional sanitario en el uso de la herra-
mienta tecnoldgica. Ademas, la necesidad de preservar la confidencialidad, la cadena
de custodia digital y la posibilidad de verificar la autenticidad de integridad de la infor-
macion generada por la IA son retos importantes en la aportacion y valoracion de la
prueba digital en estos procedimientos.

La trazahilidad es la capacidad de reconstruir el itinerario de una decisién algoritmica
mediante el registro automatico de eventos. Ahora bien jes el archivo de registro parte
del historial clinico? En el marco de la Ley 41/2002, cualquier dato relevante para la asis-
tencia debe integrarse en ella.

La nueva Directiva de Responsabilidad por Productos Defectuosos redefine el software
de IA como “producto”, como ya he analizado anteriormente, pues bien, si el deman-
dante demuestra que el sistema es excesivamente complejo o que el demandado no
ha cumplido con sus obligaciones de transparencia (art 13 IA Act), el tribunal puede
presumir que el producto es defectuoso. Si se demuestra que el producto es defectuoso
y el dafio es “coherente” con dicho defecto, se presume el nexo causal. Este cambio
traslada el riesgo del paciente al fabricante/hospital. Lo que antes era “dificultad pro-
batoria para el paciente” se convierte ahora en una “dificultad de exoneracion para el
médico”%,

Todo ello se explica en cada rama del derecho de la siguiente manera:

— Derecho civil: para alegar la responsabilidad objetiva sera necesario probar que el
dafio “probablemente” deriva del algoritmo.

— Penal: para alegar responsabilidad profesional se debera determinar si hubo “do-
minio del hecho” ;Quién es el autor sila IA decide?

— Administrativa: demostrar el funcionamiento anormal del servicio conllevara que
la Administracion responde, aunque el algoritmo cumpla los estandares (respon-
sabilidad objetiva patrimonial).

Por otro lado, el acto probatorio en este escenario actual nos trae sucesivas noveda-
des. El peritaje en caso de negligencia médica ha desarrollado una nueva direccion,
se ha llevado a cabo la creacion de la AESIA (Agencia Espafiola de Supervision de la
Inteligencia Artificial) marcando un hito en el derecho sanitario espafiol. Su papel en
las reclamaciones médicas nos es directo (no juzga), pero su influencia en la prueba
pericial sera determinante®.

Se trata de un organismo publico espafiol, encargado de velar por el uso ético, seguro
y confiable de la |A, supervisando normativas, protegiendo derechos fundamentales y
dominando un ecosistema de IA responsable, con su sede aqui en A Corufia, para des-
centralizar la administracion y potenciar el tejido tecnolégico local.

34 Andrés Molina, 0.: Regulacion de la Inteligencia Artificial... cit., p. 51.

35 (AA.VV.) Gil Franco, A.J., Hernandez Gonzalez, F.L., Valcarce, L., Fernandez, P.Y. (coord.): E/ derecho administrativo
enla era de la Inteligencia Artificial, Instituto Nacional de Administracion Pablica, 27 de enero de 2024, pp. 178y ss.
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En una reclamacion por negligencia médica asistida por IA, el juez se enfrenta a un
problema de asimetria informativa. Aqui es donde entra la AESIA.

Siun sistema de IA de alto riesgo cuanta con la certificacion o ha pasado por el examen
regulatorio de la AESIA, los tribunales tenderan aplicar una presuncion de diligencia a
favor del hospital.

El peritaje médico tradicional (analizar si el médico hizo lo correcto) se vera desplazado
por un peritaje de cumplimiento (analizar si el algoritmo estaba certificado y supervisa-
do segln las guias de la AESIA).

Antes, el perito médico analizaba la anatomia y el historial clinico. En el nuevo paradigma:
— El perito debera ser un perito informatico-sanitario.

— La AESIA establecera los estandares de lo que constituye un registro de actividad
valido. Si el hospital no puede presentar los registros de como opero la IA en el
momento del dafio, la AESIA podra emitir informes de incumplimiento técnico que
serviran de base para la responsabilidad objetiva®.

4. El Problema del nexo causal en decisiones automatizadas

El nexo causal en el Derecho sanitario es el vinculo fundamental de causa-efecto entre
una accion u omision médica (la causa) y el dafio o perjuicio sufrido por el paciente (el
efecto), siendo indispensable para establecer la responsabilidad civil y profesional y el
derecho a indemnizacion, y se rompe por factores como la conducta exclusiva del pa-
ciente o causas imprevisibles. El nexo causal es el dogma central de la responsabilidad
civily penal. Sin embargo, en el contexto de la |A sanitaria, |a tradicional doctrina de la
conditio sine qua non (equivalencia de las condiciones)¥ resulta insuficiente. A conti-
nuacion, se analiza la erosion de este concepto y su reconstruccidon normativa.

A. La fractura del nexo causal

La integracion de sistemas de A en el trafico juridico supone un desafio disruptivo para
la teoria general del dafo. El esquema tradicional, basado en la identificacion de una
accion u omision humana vinculada casualmente a un perjuicio, se torna inoperante
ante la naturaleza no lineal de los algoritmos de aprendizaje profundo. En estos en-
tornos, la causalidad se fragmenta entre el disefio original, la calidad de los datos de
entrenamiento y la interaccion del usuario.

La introduccion de la IA en la toma de decisiones clinicas complica este esquema. La
IA puede intervenir en diagnosticos, seleccion de tratamientos o incluso sustituir par-
cialmente la actuacion facultativa, generando escenarios en los que el nexo causal

36 Cotino Hueso, L.: “La supervisién del cumplimiento del Reglamento de inteligencia artificial por las autoridades de
vigilancia del mercado”, Universidad de Valencia, Valgrai, RCAP, n° 4, 2024, pp. 160 y ss.

37 Hacereferenciaauna condicionindispensable para que un resultado ocurra; en derecho, la teoria de la equivalencia
de las condiciones aplica esta idea: toda condicion que, si se suprime mentalmente, elimina el resultado, es
considerada una causa equivalente de ese resultado, lo que implica que multiples causas (acciones u omisiones
humanas) son igualmente responsables del suceso.
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entre la decision adoptada y el dafio puede quedar difuminado. La dificultad radica en
determinar si el dafio es atribuible a una deficiente interpretacion humana, a un error o
sesgo algoritmico, 0 a unainsuficiencia en el propio disefio de la herramienta de IA. Esta
complejidad se ve agravada por la opacidad de muchos sistemas de IA, la caja negra,
y la intervencion de mdltiples agentes, lo que puede llevar a la ruptura del nexo causal
necesario para atribuir responsabilidad®.

A diferencia de otros agentes técnicos, la IA introduce una “opacidad funcional” o
“black box”, al que ya he hechos referencia, que impide determinar si el dafio derivado
de un error de programacion, un fallo sistematico o una negligencia en la supervision in-
cluso pueden darse situaciones de concurrencia de culpas entre los diferentes actores,
por ejemplo, sitanto un error humano en el uso de la |A como un fallo del propio sistema
contribuyen conjuntamente al dafio sufrido por el paciente. Esta asimetria informativa
no es un mero obstaculo procesal; es una quiebra de la l6gica de imputacion tradicional,
donde el perjudicado se enfrenta a la imposibilidad de reconstruir el itinerario ldgico del
algoritmo que condujo al dafio.

B. La evolucidn de la doctrina del riesgo y el criterio del Tribunal Supremo

Aunque parte de la doctrina ha intentado expandir la responsabilidad objetiva basando-
se en el riesgo inherente a la actividad empresarial, la jurisprudencia reciente del Tri-
bunal Supremo ha matizado este automatismo. Actualmente, el riesgo no se rige como
un criterio absoluto de imputacidn, sino como un parametro que debe ponderar junto al
beneficio econdmico y la capacidad de externalizacion de costes.

El Tribunal Supremo en sentencia 1176/2024 de 18 de julio de 2025, desestimo el recurso
contra la condena por responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria por
falta de medidas de seguridad ante riesgo autolitico® en paciente con historial de in-
tentos suicidas. La sentencia expone que la responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion sanitaria no es de caracter objetivo ni automatico, sino que se fundamenta en
la existencia de una negligencia concreta, como la omision de medidas de seguridad
necesarias ante un riesgo derivado del historial clinico de la paciente. En este caso,
la falta de medidas de seguridad en las ventanas del centro terapéutico, pese al co-
nocido riesgo autolitico de la paciente, constituye la base de la condena. Se descarta
que la culpa exclusiva de la victima excluya la responsabilidad de la administracion
cuando existe un deber de especial proteccion. La sentencia recoge la evolucion juris-
prudencial hacia una apreciacion del saber de cuidado mas exigente frente a riesgos
conocidos, sin llegar a equipararla a una responsabilidad objetiva o por riesgo, pronun-
ciandose en el sentido de exigir una respuesta adaptada a los antecedentes de cada
casoy no por lamerarealizacion de la actividad sanitaria. No se abordan expresamente
elementos como el beneficio econdmico o la externalizacion de costes en relacion con
la fundamentacion de la responsabilidad.

38 Solar Cayon, J.I.: “Inteligencia Atrtificial juridica e imperio de la Ley”, Tirant Lo Blanch, 17 de enero del 2025, pp. 238
yss.

39 Posibilidad de que una persona se cause dafio a si misma, ya sea a través de conductas autolesivas no suicidas
(cortarse, quemarse, etc., para aliviar dolor emocional, sin intencion de morir) o de un intento autolitico (un acto
suicida que no resulta en muerte).
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En el ambito de la IA, esto significa que el riesgo actual como un catalizador de la dili-
gencia debida a: mayor complejidad y autonomia del sistema, mayor es el estandar de
cuidado exigible al médico. Sin embargo, este enfoque deja un espacio de incertidum-
bre para el fabricante, quien puede exonerarse si prueba que actué con la diligencia
técnica que el estado de la ciencia permitia en ese momento, lo cual resulta problema-
tico ante sistemas que evolucionan de forma auténoma tras su puesta en el mercado.

C. Hacia un régimen de responsabilidad objetiva y transparencia

Ante la ineficacia de los criterios de culpa, la tendencia regulatoria europea se inclina
hacia la responsabilidad objetiva en sistemas de alto riesgo. Este modelo simplifica la
tutela del perjudicado al desplazar la carga de la prueba: no es la victima quien debe
descifrar el algoritmo, sino el operador quien debe responder por el riesgo creado por
su despliegue.

No obstante, esta solucion plantea el interrogante de la distribucion de la responsabili-
dad entre desarrolladores, proveedores de datos y usuarios finales. La complejidad de
estos sistemas sugiere que la respuesta no reside en el elegir un (nico responsable,
sino en establecer un marco de responsabilidad compartida o solidaria proporcional al
grado de control efectivo que cada agente ejercer sobre el comportamiento del siste-
ma. Solo mediante un enfoque anticipatorio y dinamico, que comprenda la IA como un
sistema en constante flujo, sera posible equilibrar la proteccion de los derechos funda-
mentales con el incentivo a la innovacion tecnolégica®.

D. El problema de la causalidad opaca y la quiebra de la sine qua non

En el derecho sanitario clasico, el nexo causal exige una certeza razonable de que, sin
la accion u omision del médico, el dafio no se habria producido.

En el sistema de Machine Learning, la decision se basa en correlaciones estadisticas
en espacios de alta dimensionalidad que el cerebro humano no puede procesar. Si una
IA detecta un patrén tumoral imperceptible para el ojo humano, pero falla en su clasifi-
cacion, jes el “defecto” la causa, o es la patologia previa del paciente?

Para evitar la impunidad, el legislador europeo ha abandonado la bisqueda de una cau-
salidad fisica determinista en favor de una causalidad presuntiva.

Segln el art 9 de la Directiva 2024/2853 sobre Responsabilidad por Productos Defectuo-
sos, el tribunal debe presumir el nexo causal cuando se den tres condiciones concu-
rrentes:

— Dificultad excesiva: que sea cientificamente complejo para el demandante expli-
car como el sistema de |A llego al resultado.

— Incumplimiento de deberes: el que fabricante no haya cumplido con las obligacio-
nes del IA Act.

40 Arroyo Moreno, A.: “El impacto de la Inteligencia Artificial en la responsabilidad civil: necesidad de normativa
aplicable”, Revista Aranzadi Doctrina, n° 6, junio 2025, pp. 5y ss.
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— Coherencia del dafio: que el dafio sea el que razonablemente cabria esperar de un
fallo en esa funcion especifica de la 1A,

En definitiva, la Directiva no elimina la carga de la prueba, sino que la desplaza mediante
una presuncion juris tantum, obligando al fabricante a probar la inexistencia del defecto
o del nexo causal, algo que en sistemas de caja negra es igualmente dificil para él.

Dada la dificultad de probar que un diagnostico |A causo la muerte o el dafio, la jurispru-
dencia espafola (y europea) esta recurriendo a la pérdida de oportunidad. la responsa-
bilidad por perdida de oportunidad en el &mbito de los diagndsticos médicos se funda-
menta en la necesidad de acreditar la existencia de una oportunidad real y concreta de
evitar el dafio si se hubiera actuado conforme a Lex Artis ad hoc, es decir, el estandar
profesional exigible en el momento y circunstancias del caso. La infraccion de la Lex Ar-
tis constituye el elemento central para determinar la antijuricidad del dafio, exigiéndose
tanto la existencia de una lesion como la violacién del estandar profesional aplicable®.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, n° sentencia 870/2025 de fecha 3 de oc-
tubre de 2025, desestimo la reclamacion por responsabilidad patrimonial contra el Ser-
vicio Andaluz de Salud por atencion médica en diagnéstico de neumonia y valoracion
de perdida de oportunidad ante derivacion hospitalaria tras falta de mejoria del menor.
Dicha sentencia expone a la perfeccion la doctrina de la perdida de oportunidad:

“[...]hemos afirmado que la llamada “pérdida de oportunidad” se caracteriza por la in-
certidumbre acerca de que la actuaciéon médica omitida pudiera haber evitado o mino-
rado el deficiente estado de salud del paciente, con la consecuente entrada en juego a
la hora de valorar el dafio asi causado de dos elementos o sumandos de dificil concre-
cion, como son, el grado de probabilidad de que dicha actuacion hubiera producido ese
efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance de éste mismo”.

[...] Ala hora de concretar la cuantia indemnizatoria no resulta indiferente especificar
si ha concurrido un supuesto de pérdida de oportunidad, o, por el contrario, si ha con-
currido quiebra de la lex artis ad hoc “, pues, tal como ha sefalado la sentencia de 3 de
diciembre de 2012 (recurso de casacion 2892/2011 ), la pérdida de oportunidades confi-
gura “como una figura alternativa a la quiebra de la /ex artis que permite una respuesta
indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, con-
curre un dafio antijuridico consecuencia del funcionamiento del servicio”, afadiendo
seguidamente, a efectos de cuantificacion de la indemnizacion “Sin embargo, en estos
casos, el dafio no es el material correspondiente al hecho acaecido, sino la incertidum-
bre en torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio otros parametros de actuacion, en suma, la posibilidad de
que las circunstancias concurrentes hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida
de oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pér-
dida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es el concepto indemnizable.”

La causalidad se interpreta, por tanto, en términos probabilisticos, de modo que no se

41 (AA.VV.) Berenguer Albaladejo, M?®.C, Moreno Martinez J.A, Femenia Lopez, P.J (coord.): Inteligencia artificial y
derecho de dafios: cuestiones actuales, Meléndez Valdés (ed.), Dykinson, S.L., Madrid, 2024, pp. 57 y ss.

42 Manent Alonso, L.: Tratado de responsabilidad patrimonial sanitaria... cit., p. 228.
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exige una relacion causal absoluta, sino que debe demostrarse que la falta de diagnés-
tico o tratamiento frustro razonablemente la oportunidad de cura o mejora del paciente.
La valoracion de la probabilidad de dicha oportunidad depende fundamentalmente de
la prueba pericial, que debe acreditar tanto la existencia de oportunidad como el grado
de probabhilidad de éxito perdido, sin que sea necesario alcanzar la certeza, pero si una
probabilidad significativa y real.

Esta jurisprudencia viene a interpretar la norma no para juzgar si la |A causo dafios al
paciente, sino si el error del algoritmo privd al paciente de una probabilidad de curacion
que, de otro modo, habria tenido.

Esta figura es estadisticamente honesta pero juridicamente frustrante, ya que suele de-
rivar en una reduccion de la indemnizacién proporcional a la probabilidad perdida. Aqui
la IA, al ser un sistema estadistico, facilita el calculo: asila A tiene una sensibilidad del
80%, el error privo al paciente de ese 80% de probabilidad de éxito.

Un aspecto clave en este punto del trabajo es si la intervencion humana rompe el nexo
causal. Siel médico sigue ciegamente ala |A, el nexo causal del fabricante se mantiene,
pero se afiade la negligencia del médico. Si el médico ignora una alerta correcta de la IA
y el paciente sufre dafios, el nexo causal se desplaza integramente al facultativo.

5. Responsabilidad compartida: médica, desarrollador, hospital fabricante del sistema
de lA

Los fabricantes y desarrolladores se posicionan como los principales sujetos sobre los
que recae la responsabilidad, al ser los encargados del disefio algoritmico y la configu-
racion de parametros. Cuando el dafio se origina en errores de programacion, deficien-
cias en los datos o una gestion de riesgo inadecuada, el marco de responsabilidad por
productos defectuosos resulta aplicable. No obstante, surge una problematica cuando
la IA opera de manera autonoma; en estos casos, la capacidad del sistema para evo-
lucionar ante datos no previstos originalmente puede diluir el vinculo directo con el
desarrollador inicial.

En este contexto la definicion de productos defectuosos es central. Se entiende como
tal aquel que no ofrece el nivel de seguridad razonablemente esperado, ocasionando
dafos a bienes o personas. Sin embargo, fija estas expectativas en tecnologias de van-
guardia es complejo. Parte de la doctrina advierte que la naturaleza inherentemente
impredecible de la IA impide que los fabricantes garanticen una seguridad absoluta.

A. Multiplicidad de actores y el sistema solidario

El sistema de responsabilidad solidaria aplicable a los dafios derivados del uso de sis-
temas de IA en el diagnostico sanitario no se establece de manera automatica entre el
médico, el desarrollador, el hospital y el fabricante. La normativa europea propuestay la
legislacion nacional exigen un analisis individualizado de la conducta del interviniente,
atendiendo a la existencia de culpa, negligencia defecto o falta de diligencia, asi como
el nexo causal entre la accidon u omision y el dafio producido.
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La atribucion de responsabilidad se fundamenta en el sistema de responsabilidad civil
extracontractual regulado en los articulos 1902 y siguientes del CC, aplicando criterios
de culpa o negligencia, dafio cierto y relacién de causalidad. El hospital puede res-
ponder por los actos de los médicos, mientras que el desarrollador y el fabricante res-
ponderan si el dafio deriva de un defecto, error o falta de diligencia en el desarrollo o
fabricacion del sistema de IA. Elmédico, por su parte, puede incurrir en responsabilidad
si no actla con la diligencia exigible al interpretar los resultados de la IA o al confiar
ciegamente en el sistema sin el debido contraste clinico.

La responsabilidad solidaria puede ser apreciada judicialmente cuando concurren va-
rias actuaciones u omisiones que contribuyen a la produccion del dafio, permitiendo
que todos los participes responsan frente al perjudicado. Posteriormente, cada respon-
sable podra repetir contra los deméas en funcién de su grado de intervencion y culpa,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1103 del CC. Los tribunales valoran el peso de
actuacion de cada interviniente en la cadena de causacion, aplicando criterios de con-
currencia de culpas y moderacion.

En cuanto a los fabricantes y desarrolladores, sus obligaciones incluyen garantizar que
los sistemas de IA no constituyen fuente de peligro si se usan bajo las condiciones reco-
mendadas, proporcionando toda la informacion necesaria sobre riesgos y uso correcto.
La responsabilidad compartida dependera del cumplimiento de estas obligaciones a
lo largo de la cadena de suministro y uso. Si el dafio se produce por un defecto en el
sistema, la responsabilidad recaera en el fabricante; si el hospital o el médico lo usan
incorrectamente la responsabilidad podra extenderse o trasladarse a ellos. La respon-
sabilidad solidaria entra en juego en la medida en que los distintos sujetos incumplan
sus obligaciones legales y contractuales respecto al uso seguro del sistema, seg(n su
papel enla cadena.

En definitiva, la determinacién de la responsabilidad compartida se realiza caso por
caso, analizando el incumplimiento concreto de los deberes de informacion seguridad,
instalacion, formacién o uso, y delimitando asi la cuota de responsabilidad de cada in-
terviniente en funcion de su participacion en el dafio producido®.

No obstante, debe sefalarse que, actualmente, no existe una regulacion especifica en
la legislacion espafiola que aborde de manera concreta la responsabilidad civil deriva-
da de dafios causados por IA en el diagnostico sanitario, por lo que los criterios expues-
tos se fundamentan en la normativa general sobre responsabilidad civil y en propuestas
normativas europeas, no siendo directamente extrapolables de otros sectores.

B. La IA en el 4mbito publico: el caso de VioGen

Un ejemplo relevante de implementacion institucional es el sistema VioGen, utilizado
para la valoracion del riesgo en violencia de genero. Aunque el sistema es automati-
zado, la estructura legal exige la intervencion humana: el instructor es quien toma la
decision final basandose en el andlisis algoritmico y las pruebas del caso.

43 (AA.VV.) Eglsquiza Balmaseda, M®A., Rodriguez de Galdeano, B.: Inteligencia artificial y prevencion de riesgos
laborales: obligaciones y responsabilidades, Tirant Lo Blanch, 2023, p. 316.
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A pesar de este disefio, se han registrado disfunciones por clasificaciones de riesgo
errdneas o fallos en el seguimiento. Estas situaciones plantean la necesidad de analizar
la responsabilidad de la Administracion, especialmente ante funcionamientos anémalos
que vulneren derechos fundamentales. En estos supuestos, el ordenamiento contempla
mecanismo como la inversion de la carga de la prueba o presunciones de responsabili-
dad para compensar la dificultad probatoria del ciudadano.

Para identificar a los actores implicados en caso de fallo de un sistema de inteligencia
artificial en el sector plblico es necesario analizar tanto el plano organizativo como el
técnico y juridico. Los criterios relevantes se centran en la posicion de cada participe
dentro de la cadena de disefio, gestion, incorporacion y uso del sistema, asi como en la
existencia de deberes especificos de supervision, prevencion y diligencia en relacion
con los potenciales dafios causados por la IA. Son actores implicados, por regla gene-
ral: el organismo pulblico responsable del sistema, los responsables y encargados del
tratamiento de los datos los proveedores tecnoldgicos, y los administradores con com-
petencia sobre seguridad, gestion de riesgos y cumplimiento normativo. Ademas, la Ley
General Presupuestaria y la normativa sectorial exigen que las entidades responsables
dispongan de mecanismo internos solidos de control y proteccion, asi como de medidas
organizativas y administrativas eficaces para prevenir, detectar y corregir riesgos deri-
vados del uso de sistemas informaticos.

En cuanto a la naturaleza de la responsabilidad, puede ser solidaria o compartida (co-
rresponsabilidad), dependiendo de la relacion de causalidad, el reparo funcional y la
implicacion de cada acto en el hecho lesivo, como he expuesto anteriormente.

Respecto a los mecanismos de rendicion de cuentas y supervision, la normativa exige
sistemas de control de calidad internos, evaluaciones periddicas, mecanismos de de-
nuncia de incidentes y procedimientos especificos de supervision publica para garanti-
zar la adecuada gestion de riesgos, la proteccion de la integridad del sistema y la trans-
parencia. En el ambito de la proteccion de datos, los sistemas plblicos que involucran
tratamiento conjunto de informacion relevante deben firmar acuerdos de correspon-
sabilidad que especifiquen funciones, puntos de contacto y medidas de cumplimiento,
en linea con lo exigido por el Reglamento 2016/679 y la normativa nacional. Ademas, la
Ley General Presupuestaria prevé auditorias iniciales y revisiones periddicas, asi como
la potestad de la intervencion general de la Administracion del Estado para suspender
la utilizacion del sistema en caso de deficiencias graves. Estos mecanismos, junto con
la obligacién de documentacion y comunicacion interna de politica y procedimientos,
constituyen garantias esenciales para prevenir y mitigar dalos a ciudadanos derivados
del uso de IA en el sector pablico*.

C. Responsabilidad del usuario y el risk-utility test

Los operadores y facultativos médicos también enfrentan responsabilidad si una super-
vision negligente contribuye al dafio. Este dilema es critico en sectores como la sani-
dad, donde un diagndstico erréneo por IA plantea dudas sobre si la responsabilidad es
del hospital, del facultativo supervisor o de la empresa tecnoldgica.

44 (AA.VV.) Gamero Casado, E., y Pérez Guerrero, F.L.: “Inteligencia Artificial y Sector Piblico”, Tirant lo Blanch, 5 de
julio de 2023, pp. 249 y ss.
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Para resolver estas controversias, el modelo estadounidense emplea el risk-utility test.
Segln este criterio, el fabricante solo es responsable si el dafio pudo evitarse mediante
un disefio alternativo que fue técnica y econémicamente viable. Este testvincula la res-
ponsabilidad al uso previsible: si el perjuicio deriva de un uso indebido no contemplado,
la responsabilidad del fabricante decrece, otorgando un papel crucial la informacion y
advertencias proporcionas por las limitaciones del sistema.

A pesar de la tendencia hacia un criterio objetivo, el fabricante dispone de causas de
exoneracion tasadas:

— Demostrar que el sistema funcioné segun sus especificaciones.
— Concurrencia de fuerza mayor.
— Culpa exclusiva del damnificado por uso negligente o contrario a las instrucciones

— Que el sistema no fue puesto en circulacién o no tuvo fines comerciales/empre-
sariales.

El debate sobre los riesgos desconocidos para la ciencia es fundamental. Atribuir los
comportamientos imprevisibles al fabricante busca incentivar la prevencion maxima. Se
considera razonable, salvo que el dafio provenga de un uso prohibido que fue comuni-
cado de forma clara y transparente al usuario®.

La influencia del risk- utility testen la asignacion de responsabilidad de los médicos que
emplean sistemas de IA en el ambito sanitario se centra en valorar si los riesgos asu-
midos por el profesional al utilizar una herramienta tecnoldgica estan justificados por
la utilidad que aporta al proceso y resultado clinico. Este test desplaza el analisis desde
una imputacion estrictamente causal o de culpa hacia un juicio sobre la aceptabilidad
social y profesional de los riesgos asumidos. Asi, si el uso de la |IA se ajusta a estanda-
res aceptables de riesgo-utilidad, la responsabilidad del médico podria verse limitada;
en caso contrario, si el riesgo no se justifica frente a la utilidad esperada, podria esta-
blecerse responsabilidad por mal uso o seleccion inapropiada del sistema.

En el contexto europeo, la responsabilidad del médico que utiliza IA pivota sobre los
principios de supervision y control humano, que ya he analizado a lo largo del trabajo,
mantenido al médico como responsable Gltimo de las decisiones clinicas. La normativa
europea impone obligaciones de vigilancia, transparencia y trazabilidad, de modo que
la carga de la prueba recae en que el médico demuestre un uso diligente y critico de la
herramienta, incluso si el sistema es complejo. Si el médico actlla de manera acritica
frente al output del algoritmo, puede seguir existiendo responsabilidad, aunque persis-
ten dificultades probatorias para la parte reclamante.

Respecto a la relacion con fallos sistematicos como el caso VioGen, la doctrina espa-
fiola sobre responsabilidad patrimonial sanitaria contempla tanto la existencia de fallos
normativos o de funcionamiento del sistema como la “pérdida de oportunidad”. Esta
doctrina permite imputar responsabilidad incluso si una relacion favorable o genera-

45 Arroyo Moreno, A.: “El impacto de la Inteligencia Artificial...” cit., pp. 8 y ss.
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do un dafo antijuridico, aplicando criterios de proporcionalidad y probabilidad. Asi, los
principios de risk-utility test encuentra reflejo en la valoracion judicial de la adecua-
cion y eficiencia del proceso asistencial y en la evaluacion de si el sistema utilizado
representaba un riesgo aceptable o una perdida injustificada de oportunidad para el
paciente®.

En conclusion, aunque el risk-utility testes propio del entorno anglosajon, sus principios
se reflejan en la practica juridica espafiola y europea al analizar la responsabilidad por
el uso de |A en sanidad, especialmente en casos de fallos sistematicos, mediante la
evaluacion de la razonabilidad, el estdndar profesional y la posible pérdida de oportu-
nidad.

Ahora bien, centrandonos en la normativa espafiola y europea que nos atafie a noso-
tros, debeos atender a los principios de la responsabilidad profesional, adaptados al
contexto tecnoldgico y reforzados por obligaciones especificas en materia de protec-
cion de datos y supervision humana, asi, los médicos siguen siendo responsables, tanto
directa como indirectamente, de los dafios ocasionados al paciente por el uso de estas
tecnologias, debiendo respetar la, ya reiterada Lex Artis profesional, es decir, emplear
los medios y conocimientos adecuados y reconocidos en su profesion. Si el uso de la IA
se aparta de los estandares técnicos o protocolos reconocidos y ello causa un dafio, no
puede surgir responsabilidad civil profesional.

6. Aseguramiento de la responsabilidad

La integracion de la IA en el derecho sanitario exige una revision de los marcos ase-
guradores y de las obligaciones legales, permitiendo una mejor gestion y cobertura de
la responsabilidad civil profesional, asi como una mayor proteccion de los derechos y
libertades fundamentales de los pacientes.

A. El déficit de cobertura en las pdlizas tradicionales

La introduccion de la inteligencia artificial (IA) en el &mbito sanitario genera un impacto
significativo en el déficit de cobertura de las polizas tradicionales de seguro sanitario,
especialmente en lo relativo al aseguramiento de la responsabilidad y la gestion de
riesgos. La utilizacion de IA permite una mayor precision en la preseleccion de riesgos
y en la gestidn de coberturas, pero también introduce nuevos escenarios de riesgo que
las pélizas tradicionales no contemplan expresamente, como los errores de algoritmos
médicos, fallos en sistemas inteligentes, discriminacion por sesgos algoritmicos o pro-
blemas de gestion y divulgacion de datos personales. Esta situacion puede dar lugar a
vacios de cobertura frente a incidentes no previstos por los modelos clasicos de sequ-
ro, generando incertidumbre tanto en la delimitacion de los riesgos cubiertos como en
la atribucién de responsabilidad en caso de siniestro.

La complejidad en a la hora de identificar el responsable tltimo del dafio, como he ana-
lizado en los anteriores puntos, afecta negativamente a la gestion de reclamacionesy a

46 Luquin Bargareche, R.: “Servicio privado de telemedicina y salud digital...”, cit., p 195.
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la activacion de las coberturas convencionales, ya que las pdlizas tradicionales suelen
estar disefiadas para actuaciones directas de profesionales humanos y no para riesgos
derivados de sistemas automatizados.

La gestion de riesgos asociados a la IA en el sector sanitario requiere respuestas técni-
casy contractuales nuevas, como la ampliacion de coberturas, la exigencia de seguros
complementarios para fallos tecnolégicos y la actualizacion permanente del clausulado
para clarificar el alcance de la responsabilidad y las exclusiones. La falta de adaptacion
del sequro tradicional al entorno digital e inteligente incrementa las zonas grises en
litigios de responsabilidad y en la activacion de la cobertura aseguradora, acentuando
el déficit de cobertura frente a los nuevos riesgos creados o amplificados por la IA.Y

B. Propuesta de modelos de aseguramiento

Para el sector sanitario que incorpora inteligencia artificial (IA), los modelos de ase-
guramiento y gestion de riesgos deben adaptarse a las exigencias normativas y a los
retos especificos derivados de la opacidad y complejidad de los sistemas algoritmicos.
Es imprescindible establecer pélizas de responsabilidad civil profesional y de producto
que cubran expresamente los riesgos asociados al uso de IA, tanto para profesionales
sanitarios como para centros y fabricantes, considerando la responsabilidad objetiva y
la dificultad probatoria inherente a los sistemas de alto riesgo definidos por la normativa
europea, en particular la Directiva 2024/2853.

Las pdlizas deben prever coberturas robustas frente a dafios causados por fallos im-
previsibles o desconocidos de la IA, incluyendo situaciones en las que la supervision
humana no logre evitar el dafio, dada la dificultad de prueba del nexo causal y la posible
“zona de caja negra” de estos sistemas. Es fundamental revisar los condicionados para
delimitar exclusiones y concretar la cobertura de dafios derivados de errores diagnds-
ticos asistidos por IA, defectos de funcionamiento, fallos de integracién, uso indebido
o vulneracion de derechos del paciente, como la privacidad y la proteccion de datos®.

La Directiva 2024/2853, especialmente en su articulo 18, permite a los Estados miembros
reforzar la responsabilidad objetiva incluso ante defectos no detectables segln el esta-
do de la ciencia, lo que exige modelos de aseguramiento ampliados que cubran tanto a
fabricantes como a operadores sanitarios. Ademas, la Directiva introduce obligaciones
de exhibicion de pruebas y proteccion de secretos comerciales, por lo que las polizas
y los sistemas de gestion de riesgos deben contemplar la trazabilidad, documentacion
exhaustiva y la proteccion de la confidencialidad de los sistemas de IA.

Por otro lado, habria que crear unos fondos de compensacion, ya sean de naturaleza
publica, privada o mixta, funcionaria como un mecanismo complementario o sustitutivo
en aquellos supuestos en los que no pueda individualizarse a un responsables, el per-
juicio tenga su origen en una causa tecnoldgica indeterminada y la persona afectada

47 Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor. Articulo 147 tratamientos de datos de salud en
caso de siniestro.

48 Arroyo Moreno, A.: “El impacto de la Inteligencia Artificial...”, cit., pp. 12y ss.
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no disponga de medios para reclamar judicialmente la dotacion econémica de estos
donde se podria obtenerse mediante una contribucion obligatorio exigida a los agentes
conocimos que obtienen ventajas del desarrollo y utilizacion de la IA, en aplicacion del
principio segln el cual quien se beneficia debe contribuir. Algunos autores que plantean
el efecto de “caja negra”, en la medida en que dificulta la identificacion del origen del
dafio y la acreditacion del nexo causal.

Por dltimo, dado que la Directiva no regula todos los supuestos especificos del sector
salud y remite a la pervivencia de los regimenes nacionales de responsabilidad con-
tractual y extracontractual, se recomienda mantener una doble capa de prevencion:
aseguramiento clasico de la responsabilidad profesional sanitaria y gestion de riesgos
especifica para la IA, incluyendo auditorias regulares, protocolos de actualizacion y
clausulas especificas en los contratos de adquisicion e integracion de tecnologia sani-
taria con |A.

C. El papel de las instituciones publicas

Las instituciones puablicas en el &mbito de la sanidad pidblica desempefian un papel
esencial en la regulacion, gestion, aseguramiento y proteccion frente a los riesgos de-
rivados de la incorporacion de la inteligencia artificial (IA) en el sector sanitario. Este
papel se concreta en la creacion y aplicacion de marcos regulatorios generales, la su-
pervision nacional a través de autoridades independientes, y la adopcion de medidas
preventivas especificas ante los riesgos emergentes que introduce la |A, tanto para los
pacientes como para los profesionales sanitarios.

Actualmente existen importantes lagunas normativas y deontoldgicas, ya que la regu-
lacion especifica sobre IA en sanidad es incipiente y muchos profesionales carecen de
pautas claras sobre como actuar. Las instituciones publicas tienen el deber de identifi-
car y proponer reformas normativas o guias técnicas sectoriales para cubrir estos va-
cios, especialmente en lo relativo a la responsabilidad civil y la articulacion de sistemas
de aseguramiento. Ademas, deben promover la participacion de organizaciones socia-
les y ciudadanos en la elaboracion y vigilancia de las politicas publicas de proteccion
de la salud, incluyendo la gestion de riesgos y modelos de aseguramiento vinculados a
la IA.

V. CONCLUSIONES

PRIMERA. La investigacion realizada permite concluir, en primera instancia, que la in-
tegracion de la IA en el ambito sanitario no constituye una mera evolucion técnica,
sino un cambio de paradigma que obliga a reinterpretar las instituciones clasicas del
derecho de dafios. A lo largo de este trabajo se ha evidenciado que la medicina esta
transitando de una fase de asistencia instrumental hacia una era de autonomia algorit-
mica. Este transito genera una tension inevitable entre la eficiencia clinica, que buscala
optimizacion de diagnéstico y tratamiento mediante el procesamiento masivo de datos,
y la seguridad juridica, que exige claridad en atribucion de responsabilidad cuando el
sistema falla.
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SEGUNDA. Uno de los puntos cardinales analizados es la reconfiguracion de la Lex Artis
ad hoc. Se concluye que el deber de diligencia del profesional médico ya no puede limi-
tarse al conocimiento de protocolos humanos, sino que ahora exige una alfabetizacion
digital critica. El medio deja de ser el (nico depositario del saber para convertirse en
un supervisor de sistemas complejos. No obstante, esta supervision humana, exigida
por el articulo 14 del Reglamento (UE) 2024/1689, se enfrenta a la paradoja del sesgo de
automatizacion: la tendencia del profesional a confiar ciegamente en el algoritmo. Por
tanto, el derecho debe definir con precision que la responsabilidad del médico no nace
del error de la maquina per se, sino de la dejacion de sus funciones de contraste y de la
falta de una valoracion clinica individualizada que integre el resultado algoritmico en el
contexto humano del paciente.

TERCERA. En cuanto al marco normativo europeo, el estudio concluye que Europa ha
optado por un enfoque preventivo y de gestion de riesgos extremadamente garantista.
La convergencia entre el Al Acty la nueva Directiva de Responsabilidad por Productos
Defectuosos establece un sistema de pinza juridica. Por un lado, se clasifica la IA mé-
dica como de alto riesgo, imponiendo obligaciones de gobernanza de datos y transpa-
rencia; por otro, se facilita la reclamacion del paciente al considerar al software como
“producto”.

CUARTA. Muchos modelos de IA de aprendizaje profundo carecen de transparencia
en su logica interna, lo que plantea el dilema de si es éticamente aceptable usar he-
rramientas cuya fundamentacion no puede explicarse en términos comprensibles. Esta
opacidad algoritmica afecta directamente a la carga de la prueba en las reclamacio-
nes médicas, ya que impide a las partes acceder y comprender el funcionamiento del
sistema para fundamentar o exculpar una responsabilidad. La dificultad de explicar el
“porque” de un diagndstico automatizado pone en jaque la l6gica médica tradicional en
el ambito judicial

QUINTA. La inclusién de algoritmo predictivos redefine el contenido del consentimiento
informado regulado en la Ley 41/2002. Dado que las predicciones algoritmicas son de
naturaleza probabilistica y planteamientos hipotéticos, recae sobre el médico la obliga-
cion éticay legal de valorar que hipotesis deben comunicarse al paciente basadndose en
la gravedad y probabilidad. El paciente tiene derecho a saber si su diagnéstico ha sido
mediado por un sistema de IA y cuales son los margenes de error de dicha tecnologia
para poder ejercer su autonomia de forma efectiva.

SEXTA. Un hito juridico fundamental es la consideracion del software de IA como un
“producto” bajo la nueva Directiva 2024/2853. Esto altera el régimen de responsabilidad,
permitiendo que el paciente invoque la responsabilidad objetiva del fabricante cuando
el dafio derive de un defecto del sistema, independientemente de la culpa del médico.
Sin embargo, la distincién entre un error de disefio original y una desviacion estadistica
por aprendizaje adaptativo sigue siendo una linea gris que los tribunales deberan deli-
mitar.
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SEPTIMA. La implementacion de la IA esta intrinsecamente ligada al cumplimiento del
Reglamento General de Proteccion de Datos. El uso de datos de salud para entrenar al-
goritmos entra en colision directa con el principio de minimizacion de datos. Ademas, el
Reglamento prohibe las decisiones clinicas basadas inicamente en tratamiento automa-
tizados que afecten significativamente al interesado, exigiendo siempre una intervencion
humana cualificada y el derecho del paciente a impugnar la decisidn algoritmica.

OCTAVA. La causalidad lineal del articulo 1902 del Cédigo Civil se ve desafiada por la
causalidad opaca de la IA. El trabajo concluye que es extremadamente complejo deter-
minar el nexo causal cuando intervienen mdltiples capas de procesamiento algoritmico.
Para solventarlo, si un médico sigue ciegamente a la IA, el nexo causal con el fabricante
se mantiene por defecto del producto, pero se le afiade la negligencia del médico por
falta de supervision. Por el contrario, si el médico ignora una alerta correcta de la IA, el
nexo causal se desplaza integramente hacia el facultativo.

NOVENA. Especial relevancia adquiere la figura de la “pérdida de oportunidad” como
solucion salomonica ante la incertidumbre estadistica. Se concluye que, ante la imposi-
bilidad de determinar con certeza absoluta si un dafio fue causado por un sesgo algorit-
mico o por la evolucidn natural de la enfermedad, los tribunales tenderan a indemnizar
la privacion de una expectativa de curacién o supervivencia, esta tendencia refleja una
socializacion del riesgo sanitario, donde el sistema prefiere un resarcimiento parcial a
una absolucion basada en la complejidad tecnolégica. Sin embargo, esta solucion no
resuelve el problema de fondo: la necesidad de una trazabilidad absoluta de las decisio-
nes automatizadas que permita distinguir entre la mala praxis del usuario y el defecto
de fabricacion del desarrollador.

DECIMA. La trazabilidad es esencial para la prueba judicial. Se destaca la creacion de
la Agencia Espafiola de Supervision de la Inteligencia Artificial (AESIA) como un orga-
nismo que, aunque no juzga, tendra una influencia determinante en la prueba pericial
al velar por el uso seguro y confiable de la IA. La presuncion de defecto se activara
cuando el demandante demuestre que el sistema es excesivamente complejo o que el
fabricante no ha cumplido con sus obligaciones de transparencia.

DECIMO PRIMERA. El trabajo subraya que la arquitectura de la responsabilidad debe
evolucionar hacia modelos de responsabilidad compartida o solidaria. La fragmenta-
cion de actores (desarrolladores de software, proveedores de computacion en la nube,
hospitales y facultativos) exige un sistema de aseguramiento mas sofisticado.

DECIMO SEGUNDA. Las pdlizas tradicionales de responsabilidad civil profesional son
insuficientes para cubrir los nuevos riesgos derivados de la IA, como los errores de
algoritmo, sesgos discriminatorios o fallos de gestion de datos personales. Existe un
vacio de cobertura que genera incertidumbre tanto para el profesional como para el
paciente. El estudio propone la necesidad de modelos de aseguramiento mas sofistica-
dos que contemplen expresamente los incidentes tecnoldgicos y la responsabilidad por
productos en el entorno sanitario.
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DECIMO TERCERA. Finalmente, se concluye que el miedo a la responsabilidad objetiva
bajo la nueva Directiva podria llevar a los fabricantes a priorizar sistemas de IA “cerra-
dos” y menos avanzados, pero mas faciles de auditar legalmente. Esta innovacion de-
fensiva busca controlar mejor la prueba del defecto en caso de demanda, lo que podria
realentizar la implementacion de modelos de aprendizaje adaptativo mas potentes en
favor de modelos mas simples que garanticen la sequridad juridica del desarrollador.
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Resumen: El Ministerio Publico dispone de enormes potencialidades para el desarrollo
de una actividad investigadora, sin embargo, apenas ha merecido la atencion
del Tribunal Constitucional que se ha pronunciado en dos resoluciones capi-
tales para la comprension del alcance de su capacidad en este marco.

Abstract. The prosecutor possesses inmense potential for conducting investigative ac-
tivities, however this role has received scant attention for the Constitutional
Court, which has issued only two significant rulings clarifying the scope of the
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ABREVIATURAS

BCPP (2013): Borrador Codigo Procesal Penal.

CE: Constitucion Espafiola.

CPPM: Codigo Procesal Penal Militar

EOMEF: Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
FGE: Fiscalia General del Estado.

FJ: Fundamento Juridico.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
TC: Tribunal Constitucional.
LECRIM: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

LORRPM: Ley Orgéanica Reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal del Menor.

PLOECRIM (2025): Proyecto de Ley Organica de

STC: Sentencia Tribunal Constitucional. Enjuiciamiento Criminal.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

I. INTRODUCCION

an sido los recientes, y permanentes, intentos legislativos de mutar
nuestro sistema procesal penal los que vuelven por enésima vez a si-
tuar al Ministerio Publico en el centro del debate y siempre con la pre-
tension de ser el protagonista destinado a sustituir al Juez Instructor
como motor de la actividad investigadora'. En este sentido, no deja de
sorprender que en nuestro ordenamiento juridico convivan, sin inmu-
tarnos, diversos modelos de investigacion y donde, a veces, se ha ha-
blado, creo que impropiamente, de “Fiscal Instructor”, concepto que ha
sido matizado institucionalmente? Asi, la naturaleza de la actividad instructora (art. 299
LECRIM) es mixta jurisdiccional-administrativa (SSTS 228/2015, de 21 de abril, de la Sala
I, Ponente: Sr. Martinez Arrieta FJ 1°, y 138/2021, de 17 de febrero, Sala Il, Ponente: Sr.
Magro Servet, FJ 1°), con funciones de garantia (jurisdiccional) con arreglo al art. 117.4
CE, y a la vez indagatorias, con lo que dificilmente podemos hablar de instruccion por
quien acusa, que solo puede investigar. Sin embargo, esto ya tiene reflejo en nuestro
ordenamiento procesal.

En primer lugar, la Fiscalia tiene capacidad de investigar en el procedimiento abreviado
y para mayores de edad penal, a través del art. 773.2 LECRIM, en relacion con el art.
5 EOMF, creando un sistema que se ha visto completado por la doctrina propia de la
acusacion pulblica que ha puesto en funcionamiento un modelo procedimental, que no

1 Hanresultado un proyecto, dos anteproyectos y un borrador de proyecto. El primer intento, fue el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 22 de julio de 2011, siendo Ministro de Justicia don Francisco Caamafio Dominguez.
Bajo el mandato del Ministro don Alberto Ruiz-Gallardén Jiménez se elabord un Borrador de Cédigo Procesal Penal
de 2013.Y los recientes Anteproyectos de 26 de enero de 2021, del Ministro don Juan Carlos Campo Moreno, asumido
por su sucesora, la Ministra dofia Pilar LLop Cuenca, y el Proyecto de Ley Orgénica de Enjuiciamiento Criminal de
2025 del Ministro Félix Bolafios Garcia.

2 Sesefialaacertadamente enla Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 2017 que “Por el Fiscal Superior de
Andalucia se aclara que, en tanto no se produzca una reforma del proceso penal atribuyendo la instruccion al fiscal,
nos hemos de referir no al Fiscal «instructor» sino al Fiscal «investigador», entendiendo por tal aquel Magistrado
que realiza de manera imparcial una actividad previa al proceso inspirada en los principios de proporcionalidad,
contradiccion y defensa”. La cursiva es mia. Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria de la Fiscalia General
elevada al Gobierno de S.M. presentada al inicio del afio judicial por el Fiscal General del Estado Excmo. Sr. Don José
Manuel Maza Martin, Madrid, Vol. I, 2017, p. 865.
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procesal, asentado en dos preceptos que se han visto interpretados por la doctrina
de la Fiscalia General del Estado®, posicion investigadora que se extiende al proceso
penal militar, donde la acusacion puablica castrense puede, en virtud del art. 123 del
CPPM 2/1989, de 13 de abril, desarrollar diligencias de indagacion de manera idéntica
a la LECRIM. En segundo lugar, el proceso de menores de la LORRPM 5/2000, de 12 de
enero, que si bien, formalmente, ha instituido un “Fiscal Instructor” lo cierto es que
sustancialmente lo que crea es un Juez de Garantias que se ocupa de proteger los de-
rechos de los menores edad ante una investigacion del Ministerio Publico. Finalmente,
laintroduccion del Fiscal Europeo encargado de la indagacion, que se ha llevado a cabo
a través de la Ley 9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, para proteger los intereses econémicos de la Unién,
resituando en el tablero la funcion tutelar del Juez*. Y, ello, teniendo presente que todo
sujeto puede, igualmente, ser sometido a una posible instruccion judicial, en una coe-
xistencia de modelos que ha sido calificada jurisprudencialmente como una suerte de
extravagancia legislativa (STS 980/2016, de 11 de enero, Sala Il, Ponente: Marchena
Gomez, FJ 2°).

La necesidad de un cambio en el sistema procesal penal, atribuyendo al Fiscal la direc-
cién tnica de las investigaciones, se sustenta en razones varias tales como sincronizar-
nos con los sistemas europeos de nuestro entorno (sélo, como pais referente, Francia
mantiene la coexistencia de Fiscal y Juez Instructor)?, la bisqueda de la celeridad® e
implantacion del principio acusatorio’, también el poner fin a la situacion de la autori-

3 Vid.la Circular de la FGE n° 1/1989, sobre el procedimiento abreviado introducido por Ley Organica 7/1988, de 28 de
diciembre, sin olvidar la Circular de la FGE n° 4/2013, sobre las diligencias de investigacion que resulta derogada por
la ahora vigente Circular n° 2/2022, de 20 de diciembre, sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el
ambito de la investigacion penal.

4 Como pone de manifiesto en su exposicion de motivos el PLOECRIM 2025 “La necesidad de un cambio profundo
en la configuracion del modelo de proceso penal no solo viene impuesta por exigencias de orden constitucional y
por la voluntad politica compartida de modernizar y mejorar nuestro sistema de administracion de justicia. £/ nuevo
paradigma procesal es igualmente coherente con nuestra pertenencia al espacio normativo de libertad y justicia de
la Unién Europea. La aprobacién del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, constituye el impulso definitivo a la
reforma estructural del proceso penal espafiol”. La cursiva es mia.

5  Vid. TORRES-DULCE LINFANTE, Eduardo, Hacia el Fiscal investigador: Un recorrido histérico, Revista de las Cortes
Generales n°110, Primer Trimestre, 2021, p. 158; GIMENO SENDRA, Vicente, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: Una apuesta por la figura del Fiscal Instructor, Economist & Jurist n° 100, 2006, p. 58; CRESPO BARQUERO,
Pedro, Las garantias en la instruccion por el Fiscal, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VI, Centro de Estudios de
la Administracion de Justicia, Madrid, 1998, pp. 205-205; NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio, La investigacion penal por
el Ministerio Fiscal: una apuesta para el futuro, Revista Tribunales de Justicia n° 10, 2000, pp. 1073-1074.

6 Asi, institucionalmente, “En esta linea, la Fiscalia de Palencia considera que las diligencias de investigacion penal
son la antesala de la asuncion por parte del Fiscal de la instruccién de causas penales, y en tanto se ultima la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en ese sentido, y que la direccion de la investigacion por el Fiscal
redundara en una mayor celeridad en la tramitacion de las causas”. La cursiva es mia. Vid. FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO, Memoria de la Fiscalia General (2017)... op. cit., p. 884.

7 Como sefialé en su exposicion de motivos el BCPP 2013 “Asi pues, con la asignacion de la direccion de la
investigacion al Ministerio Fiscal, e/ Tribunal garante de los derechos fundamentales se sitia en la posicion de
distancia adecuada y el Tribunal de Juicio se cifie en la apreciacion de los hechos a la valoracion de la prueba
al margen de las actuaciones de investigacion preparatorias del debate entre las partes. En tal sentido la justicia
penal se convierte en la resolucion judicial de la contienda entre adversarios. Queda cumplido con ello el principio
acusatorio ...". La cursiva es mia.
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dad judicial que conjuga un doble papel, de garante e investigador, que se nos presenta
como contradictoria® o, simplemente, por pura coherencia con la denominada politica
criminal, que es competencia del Ejecutivo, y que precisa a la Fiscalia, a cuyo principal
responsable nombra, como su protagonista principal apartando a la autoridad judicial
de una suerte de gestion indirecta de un campo al que es ajena®.

Desapoderado, necesariamente, de una funcion de garante que ocupa el Juez, el Fiscal
investigador puede desarrollar, antes lo indiqué, una actividad administrativa, prepro-
cesal, de averiguacion y preparatoria de la accidn penal, que no tiene valor probatorio,
ni interrumpe la prescripcion (STS 228/2013, de 22 de marzo, de la Sala Il, Ponente: Sr.
Berdugo Gomez de la Torre, FJ 1% STS 882/2014, de 19 de diciembre, de la Sala Il, Po-
nente: Sra. Ferrer Garcia FJ 9°) pero si se tiene en cuenta para la determinacion de
intereses moratorios (STS 882/2014, de 19 de diciembre, Ponente: Sra. Ferrer Garcia, FJ
9°) . Es desarrollada, por una parte, si bien especial y pablica, pero condicionada por la
autoridad judicial, de tal manera que, abierta una instruccion por el Juez, el Fiscal debe
cesar, necesariamente, en su pesquisa con remision de lo actuado (art. 773.2 LECRIM).

La acusacion publica dispone, ademaés, de la direccion de la Policia Judicial para poder
cumplir con su tarea', algo coherente, por otro lado, con el art. 126 CE en el sentido de
conjugar la corresponsabilidad en dicha direccién con los Tribunales. La capacidad de
investigacion del Ministerio Pablico comprende el desarrollo de diligencias de indaga-
cion estrictamente personales como la toma de declaracion de victimas, investigados
y testigos, manteniendo el indeclinable respeto al derecho de defensa que abordo en
el siguiente epigrafe. Sin embargo, no se limita Gtnicamente a estas actuaciones, sino
que dispone de un amplio catalogo de capacidades muy variadas lo que da una idea del
alcance de sus actividades.

Asi, puede disponer el acusador pablico de reconocimientos fotograficos o el reconoci-
miento en rueda que no adquieren la condicién de prueba sino en el momento en que se
lleva a cabo las identificaciones en el acto de juicio (Cfr. SSTS 35/2016, de 2 de febrero,
de la Sala ll, FJ 2° Ponente: Sr. Marchena Gomez FJ 2° 444/2016, de 25 de mayo, de la
Sala Il, Ponente: Sr. Conde-Pumpido Tourén, FJ 5°% 4/2020, de 16 de enero, de la Sala ll,
Ponente: Sr. Magro Servet, FJ2°) y puede recabar, también, un informe de reconocimien-
to de voz. Puede disponer, igualmente, la recogida del ADN abandonado' y extraccion

8 EICONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL ha sido bastante explicito “Por eso la reforma que se pretende, que
introduce un nuevo procedimiento penal en el ya multiple ordenamiento nacional, ha de ser extraordinariamente
cuidadosa a fin de minimizar /o que en algiin momento el Tribunal Supremo ha denominado esquizofrenia procesal.
Se llama en consecuencia la atencion acerca del diferente contenido, en relacion con la investigacion del Ministerio
Pablico, de la proyectada nueva LECrim y la que ahora se somete a informe de este Consejo”. La cursiva es mia. Vid.
Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se adapta el ordenamiento nacional al Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion
de la Fiscalia Europea, Secretaria General CGPJ, 2021, p. 6.

9  Cfr. CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco, Esperando al juez de garantias (a propdsito del nuevo Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal), Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n®. 124, enero-abril, 2022, pp.32-34.

10 Vid. Instruccion 1/2008 FGE sobre la direccion por el Ministerio Fiscal de las actuaciones de Policia Judicial.
Igualmente, puede consultarse ALFONSO RODRIGUEZ, Adriano J., La Policia Judicial ante la reforma del proceso
penal, Revista Logos del Centro Universitario de la Guardia Civil n° 1, 2026, pp. 27-37.

11 En este sentido, no hay que olvidar el Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda TS, de 31 de enero de 2006, que
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consentida por el investigado o, incluso, exhumacion de cadaveres (Circular 2/2012 FGE
y ya la derogada Circular 4/2013 FGE sobre diligencias de investigacion).

El Fiscal, sobre todo en determinados delitos, puede obtener datos de caracter patrimo-
nial y puede encargar informes periciales a las propias fuerzas policiales tales como
dactiloscopia, identificacidn, anélisis balisticos o quimicos y, en concreto, destaca la
practica de la diligencia de alcoholemia que es un informe pericial (STC 89/1988, de 9 de
mayo, FJ 1°) que puede revestir naturaleza probatoria (STC 303/1993, de 25 de octubre,
FJ 5°). Por otro lado, el Ministerio Plblico puede por si, o por la unidad investigadora,
obtener informaciones de portales de transparencia o acceso a fuentes digitales abier-
tas (STS 197/2021, de 4 de marzo, de la Sala Il, Ponente: Sr. Del Moral Garcia, FJ 5°) y la
incorporacion de fuentes de prueba obtenida por particulares (grabaciones) e informa-
ciones periodisticas (Circular 1/1989 FGE, de 8 marzo FGE).

En el marco de las diligencias preprocesales de fiscalia, también, se puede obtener el
IMSI o IMEI de los teléfonos mdviles y que se puede descubrir mediante un escaner
empleado por Policia Judicial y ello sin necesidad de autorizacion judicial (art. 588 ter |
LECRIM). Igualmente, puede ordenar rastreos policiales para obtener el IP del ordena-
dor (art. 588 ter k LECRIM; Circular 2/2019, sobre interpretacion de comunicaciones tele-
fonicas y telematicas) y recabar u ordenar la obtencion policial de los datos de titulares
de terminales o dispositivos de conectividad (art. 588 ter m LECRIM)™. El Fiscal podra or-
denar vigilancias y seguimientos policiales discretos y sin interferencia en los derechos
fundamentales-no caben balizamientos ni geolocalizaciones- (Vid. STS 610/2016, de 7 de
julio, de la Sala Il, Ponente: Sr. Granados Pérez, FJ 1°) y practicar o delegar policialmen-
te una inspeccion ocular (art. 28 a) RD 769/1987) que dada la irrepetibilidad, permitiria
preconstituir una prueba en supuestos de urgencia y necesidad (STC 303/1993, 25 de
octubre, FJ 4°). Igualmente, podra designar un agente encubierto (art. 282.1 bis LECRIM)
u ordenar una circulacion y entrega vigilada de estupefacientes (art. 263 bis LECRIM).

Sentado lo anterior, y una vez verificado el alcance y contenido de la capacidad investi-
gadora de los Fiscales, del marco de trabajo existente tenemos que sefalar la situacion
de las garantias procesales dentro de un modelo que apenas ha recibido la atencion
de la jurisprudencia constitucional, pese a las constantes advertencias legislativas de
reforma, pero si la suficiente a la luz de las sentencias que se van a comentar y que

“La Policia Judicial puede recoger restos genéticos o muestras bioldgicas abandonadas por el sospechoso sin
necesidad de autorizacion judicial”.

12 La Circular 4/2010 de la FGE sobre investigacion patrimonial ha sefialado las instituciones a las que se les puede
requerir datos y asi, el Fiscal investigador puede interesar, mediante decreto, que se remitan de la Confederacion
Espafiola de Cajas de Ahorro (CECA) o la Asociacion Espafiola de la Banca (AEB), datos bancarios. En relacion a
entidades publicas, se puede interesar datos a la Tesoreria General de la Seguridad Social, Registro Mercantil, de
Bienes Muebles y de la Propiedad, Direccion General de Trafico, Registro de Matriculas de Aeronaves dependiente
de la Agencia Tributaria y Direccion General del Catastro. Finalmente, pueden ser recabados datos del indice Unico
Informatizado Notarial, que recoge telematicamente datos autorizados por las diferentes Notarias.

13 Sefala la Circular 2/2019 FGE “En cuanto a los concretos datos que pueden ser recabados directamente por el
Ministerio Fiscal o por la Policia Judicial, la prevision no se agota, simplemente, en la obtencion de la titularidad de
un nimero de teléfono o, en sentido inverso, en la obtencion del concreto nimero telefénico que utilice una persona,
sino que debe entenderse aqui incluida cualquier peticion de datos encaminada a esa identificacion del titular o del
dispositivo de comunicacion, siempre que no se trate de datos vinculados a procesos de comunicacion”.
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van a ser Utiles para su comprension. En todo caso, y con caracter previo a realizar las
oportunas aseveraciones respecto de las resoluciones que se van a comentar hay que
hacer apreciaciones previas que permiten una comprension ordenada de la sistematica
procesal sobre la que se va a trabajar, centrandonos en el derecho de defensa.

II. EL DERECHO DE DEFENSA COMO LA CLAVE DE BOVEDA

La finalidad de una tarea investigadora en el marco del proceso penal es la confirma-
cion, o no, de una sospecha' mediante el acopio de los indicios oportunos que puedan
desembocar enla celebracion, o no, de unjuicio. Por tanto, es necesariamente una fase
que debe anteceder, como primer paso, al plenario. Esto significa, en suma, que hay
una tarea previa, que no tiene por qué ser necesariamente jurisdiccional, de hecho, no
suele serlo, y que tiene una naturaleza preprocesal, es decir, antes de la intervencion de
la autoridad judicial. Sin embargo, no podemos olvidar que la investigacion, al margen
de quién la practique y por muy exhaustiva que sea, no sirve para la apertura directa
de un juicio, antes, al contrario, de ordinario precede a una fase de imputacion judicial
que debe servir para que el sujeto se explique y se resuelva sobre su eventual reenvio
al plenario en un marco, obvio, de contradiccion entre partes. De ahi, que cualquier
procedimiento que, sin haber cumplido con este tramite, permita el dictado de una sen-
tencia, trivializando o degradando el derecho de defensa es, cuando menos, de dudosa
constitucionalidad™.

Lo anterior, igualmente, significa que, en las diligencias de investigacion no se crea
material probatorio (STC 161/1990, de 19 de octubre, FJ 2°) salvo algunos casos muy
concretos que se caracterizan por ser irrepetibles como el supuesto de la practica de
una prueba de deteccion alcohdlica o la obtencion del ADN, pero hay que sefialar que
son de caracter muy limitado en cuanto a su practica y normalmente ligadas a situacio-
nes excepcionales que deben, entodo caso, de surtir sus efectos en la fase de plenario.
Esto se distingue de los supuestos de la etapa de instruccion judicial donde es posible
llevar a cabo la practica de prueba anticipada o preconstituida y ello por el propio Juez
con pleno respeto al derecho de defensa que no implica otra cosa que la posibilidad de
justa contienda entre partes, con asistencia letrada, basada en la confrontacion técnica
y dialéctica, confrontacion porque existe un tercero, que no es parte, que dirime y de-
pura los planteamientos destinados a convencerlo, 0 no, de una determinada realidad,
lo que exige fundamentalmente escuchar, madxime cuando se estan cuestionando los
resortes del Estado de Derecho y el trato dado, por ejemplo, a la persona implicada
como sospechoso (STC 13/2022, de 7 de febrero, FJ 2°).

La practica de toda investigacion, y al hilo de lo anterior, debe ser limitada en el tiempo
(art. 324 LECRIM), no se puede degradar el acto de juicio a la condicion de mera forma-
lidad por una pretension de exhaustividad. Por tanto, no debe caerse en la tentacion

14 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique con otros autores, La nocion de un proceso penal con todas las garantias
en “Derechos Procesales Fundamentales” GUTIERREZ-ALVIZ CORRADI, Faustino; LOPEZ LOPEZ, Enrique (Coord.),
Manuales de Formacion Continua n°22, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p. 489.

15 Vid.las objeciones al procedimiento por decreto de la LECRIM (arts. 803 bis y ss.,), en ALFONSO RODRIGUEZ, Adriano
J., Investigacion penal del Ministerio Piblico y derecho de defensa, Revista de Derecho de la UNED n° 25, 2019, p. 190.

foro galego Niam. 219ljulio-diciembre 20261 ISSN 1695-54631 pags. 177-201 182



EL FISCAL INVESTIGADOR EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

de sobreponderar la fase de averiguacion en detrimento del juicio porque no se puede
trasmutar lo preparatorio en conclusivo, antes, al contrario, precede precisamente a lo
conclusivo. En todo caso, la Fiscalia recibe denuncias, cerrando un sistema de triple
ventanilla con los drganos judiciales y la Policia.

La Circular FGE 2/2022, juntamente con el Reglamento del Ministerio Fiscal, aprobado
por el Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, hace prevision en su art. 9.1° de las deno-
minadas “diligencias de investigacion” que puede practicar el Ministerio Pablico cuyo
destino es verificar la existencia de un hecho con relevancia penal, y ello con el destino
evidente del ejercicio de la accion penal, o no, ante una Seccion de Instruccion'® para
que sea ésta la encargada de la apertura de, a su vez, una nueva pesquisa procesal.
En todo caso, no hay que olvidar que una persona puede ser “investigado policial”, “in-
vestigado por el fiscal” o “sospechoso” y, finalmente “investigado judicial”, pudiendo
desembocar su situacion en encausado y acusado o no, y finalmente, en condenado o
absuelto, pero esto ya en fase de plenario. En todo caso, el derecho de defensa en esta
fase preliminar investigadora de la acusacion piblica cumple un papel esencial, algo
coherente con nuestro sistema de garantias', reconocido, por otro lado, en la Ley Or-
ganica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa que hace prevision expresa
en su art. 2 respecto de las diligencias del Ministerio Fiscal.

Llama la atencion, de manera poderosa, el uso del término “sospechoso” (art. 5.2 IV
EOMF) para etiquetar procedimentalmente al sujeto pasivo de las actuaciones inda-
gatorias de la acusacion publica. Si bien aquel se recoge en instrumentos del Derecho
comunitario®, no es de uso generalizado en nuestro ordenamiento procesal, de hecho,
a lo largo de toda la LECRIM se emplea solamente en el art. 363 Il en lo referido a la
obtencion de muestras biol6gicas, empero, jHay alguna diferencia entre “sospechoso”
e “investigado”?

En mi opinidn no hay distincidn garantista alguna que separe sustancialmente, en cuan-
to a su capacidad defensiva, la figura de “sospechoso” en el marco de las diligencias
de Fiscalia de la del “investigado” judicial'®, categorias que guardan razonable distan-

16 Que ahora se crean por Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico
de Justicia en sustitucion de los Juzgados y que viene a ser la antesala a un hipotético cambio de modelo de
investigacion penal.

17 La STC 87/2001, de 2 de abril, sefiala “...la necesidad de dar entrada en el proceso al imputado desde su fase
preliminar de investigacion, lo es sélo a los fines de garantizar la plena efectividad del derecho a la defensayy evitar
que puedan producirse contra él, aun en la fase de investigacion, situaciones materiales de indefension (SSTC
44/1985, 135/1989 y 273/1993)" (FJ 3°). La cursiva es mia.

18 Por ejemplo, en la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el
derecho de asistencia de letrado en los procedimientos penales y en los procedimientos relativos a la orden de
detencion europea y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y
a comunicarse con terceros y autoridades consulares durante la privacion de libertad, destaca el uso del término
“sospechoso” (art. 2.1). También, la Directiva 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presunciéon de inocencia y derecho a estar
presente en el juicio se usa a lo largo del texto la categoria “sospechoso”.

19 Vid. a favor de una cierta diferenciacion, FAGIL FRAGA, Sandra, RUZ GUTIERREZ, Pablo Rafael con otros autores,
La fase de instruccién en “Corrupcion y causas complejas”, MARTINEZ ARRIETA, Andrés (Dir.) Cuadernos Digitales
de Formacion n° 31, Consejo General del Poder Judicial, 2017, p. 307. Para la Circular 2/2022 FGE “Hasta la fecha se
han venido manejando indistintamente los términos sospechoso e investigado para aludir al sujeto pasivo de las
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cia, eso si, con la condicion de sospechoso policial, y ello por la diferente posicion
institucional (STC 206/2003, 1 de diciembre, FJ 5°) que guardan el acusador publico (y
el Juez) y las unidades investigadoras cuyas pesquisas no favorecen plenamente una
intervencion contradictoria al no estar plenamente disefiadas para una confrontacion
indiciaria con lo reflejado en el atestado. De su contenido no se discute, porque no exis-
te un cauce para hacerlo, con las fuerzas policiales pues no disponen de la facultad de
archivo, con efectos plenamente procesales, ni tampoco de margen de decisidon ante
la presentacion de contraindicios. El trabajo policial se presenta a la autoridad judicial
0, en su caso, al Fiscal, actores con capacidad verdadera para mutar el escenario pro-
cesal y decidir la continuacion o la finalizacion de una causa. Asimismo, en el curso de
las diligencias de Fiscalia con arreglo al art. 5.2 EOMF se reconoce expresamente la
“contradiccion, proporcionalidad y defensa”.

La intervencion, a grosso modo, del llamado “sospechoso” o “persona sospechosa”,
precisa de una apertura previa por decreto del Fiscal encargado?, y necesariamente
requiere la comunicacion de la condicion de investigado por la acusacion puablica y
de los hechos, calificados juridicamente, por los que se le llama a comparecer con la
posibilidad de rebatir lo realizado por el Fiscal junto con derechos instrumentales dima-
nantes del art. 24.2 de la CE, tales como derecho a la asistencia de Letrado, designado
por el investigado o de oficio y a la utilizacidn de los medios que cuestionen los indicios,
lo que determina el acceso al conjunto de diligencias manteniendo su derecho al silen-
cio. La declaracion, ademés, debera desarrollarse en la lengua que el sujeto conozca,
pudiendo verse auxiliado por intérprete.

Hay que tener en cuenta que la pretension de la declaracion en calidad de investigado
puede, realmente, suponer, a renglén seguido, que se ejercite frente a él una denuncia
o querella con traslado de la notitia criminis ante la Seccién de Instruccion pertinente o
bien que se decida por el Fiscal, mediante un decreto de archivo, no hacerlo lo que no
impide reiterar la pretension ante los 6rganos judiciales. Por tanto, el Ministerio Pablico
resuelve en funcion de sus diligencias, no inicamente con arreglo a la declaracion del
sospechoso, el activar o no la maquinaria procesal. Por tanto y es coherente en este
punto, la declaracion de la “persona sospechosa” no estd pensada en este &mbito para
evitar una acusacion sorpresiva a sustanciar en el acto de juicio, algo para lo que si
resulta la condicion de investigado judicial (SSTC 70/2002, 3 de abril, FJ 4°, 18/2005, de 1
de febrero, FJ 5°), sino que es en si misma una herramienta defensiva que se reconoce a
aquel que tiene que responder ante la imputacion de un hecho delictivo (SSTC 197/1995,
de 21 de diciembre, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5°).

diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal. Razones de orden conceptual y sistemético aconsejan modificar el
criterio mantenido y emplear exclusivamente en lo sucesivo el término “persona sospechosa”.

20 Como apunta la Circular 2/2022 FGE “En todo caso, el decreto de incoacién de las diligencias de investigacion
preprocesal contendra: i) Una sucinta relacion de los hechos investigados. ii) La identidad de la persona considerada
sospechosa, si la hubiere. iii) La calificacion provisional de los hechos investigados. iv) Las diligencias que, en su
caso, se considere necesario practicar. v) Una referencia a las actuaciones realizadas a fin de comprobar que
no existe un proceso judicial, en curso o archivado, sobre los mismos hechos. vi) La identidad del/de la fiscal
responsable de la investigacion”.
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La investigacion preliminar de Fiscalia, con arreglo a la regulacion actual, no tiene un
contrapeso en el Juez de Garantias pensado para amparar al sospechoso en sus dere-
chos fundamentales, no al menos sin que cese la acusacion publica en el desarrollo de
su actividad. En este sentido, el Ministerio Publico no tiene, tampoco, capacidad para
adoptar medidas limitativas de derechos fundamentales, excepcion hecha de la deten-
cion?' en cuanto capacidad de privacion temporal de libertad respecto de un sujeto
(arts. 490 y ss., LECRIM en relacion con art. 773.2 LECRIM y 5.2 EOMF) situacion, que no
supone reconocimiento alguno habida cuenta que las fuerzas policiales o a un particu-
lar, con causa justificada, y para la puesta inmediata ante la autoridad judicial, también
pueden llevarla a cabo. Con ello se quiere decir que realmente las diligencias de calado,
que chocan frontalmente con los derechos fundamentales claves en la averiguacion
del delito (por ejemplo, el art. 18.2 y 18.3 CE), sélo pueden ser acordadas mediante la
decision judicial, precisamente, en funcién de garantia, por lo que si el Fiscal quiere me-
didas limitativas de derechos fundamentales tiene que acudir necesariamente al Juez
poniendo fin, asi, al desarrollo de su investigacion.

Por otro lado, tenemos también que sefialar que, frente a la necesaria comparecencia
de la persona investigada ante la autoridad judicial como presupuesto imprescindible
para la apertura de un juicio frente a ella, no es preceptivo, es decir, no es necesario
que el Fiscal obligatoriamente haga comparecer al investigado pudiendo practicar di-
ligencias sin escucharlo y a renglon seguido trasladar las actuaciones a la Seccion de
Instruccion. Y ello es logico, habida cuenta que con sus actuaciones lo que provoca
es la apertura de la actuacion judicial, no un enjuiciamiento directo. Con esto hay que
decir que el despliegue del derecho de defensa ante las actuaciones de Fiscalia puede
no hacerse efectivo, al contrario que en los supuestos de una instruccion judicial. Esto
no deja de reflejar un halito inquisitivo en la actuacion del acusador pablico y no se
compadece muy bien con las exigencias que determinan que, una vez existan indicios
de la comision de un delito, hay que hacer comparecer a la persona implicada para que
pueda defenderse de los hechos (art. 118.1 LECRIM).

Antes ya sefialé, la limitacion temporal de las diligencias del Ministerio Pablico circuns-
tancia que ya constaba antes de la decision legislativa de imponer un plazo de duracion
alas instrucciones judiciales al amparo del art. 324 LECRIM. En el caso de las investiga-
ciones por Fiscalia, el plazo son 6 meses susceptibles de prorroga por el Fiscal General
del Estado, o de 12 meses en determinadas investigaciones desarrolladas solo por la
Fiscalia contra la Corrupciény la Criminalidad Organizada, también susceptibles de pro-
rroga (art. 5.2 IV y 19.4 EOMF). La falta de prorroga acordando una medida no acarrea
como consecuencia la nulidad de la actuacion desarrollada fuera de plazo, sino que
dependeréa de la causacion efectiva de una indefension material respecto del modo en
que se practico la citada diligencia (Circular 2/2022 FGE).

21 Que se trata de una medida méas bien auxiliar, que cautelar, que s6lo puede ser acordada judicialmente. Vid. en este
sentido SANCHIS CRESPOQ, Carolina, E/ Ministerio Fiscal y su actuacion en el proceso penal abreviado. Especial
referencia al procedimiento preliminar fiscal, Editorial Comares, Granada, 1995, p. 90; MARTIN PASTOR, José, E/
Ministerio Fiscal como director de la investigacién oficial en el proceso penal, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 2005, nota (496), p. 273. La Circular 2/2022 FGE sefiala: “El analisis sistematico de los arts. 5.2 EOMF
y 773 LECrim permite deducir que la medida cautelar de detencion preventiva solo podra ser acordada mientras no
exista un procedimiento judicial en curso”.
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Analizado, perimetralmente, el alcance de la actividad investigadora de Fiscalia y la
comprension del derecho de defensa en su seno, procede adentrarnos en las dos sen-
tencias que van a ser objeto de comentario.

lll. LA STC 59/2023, DE 23 DE MAYO: EL PRIMER PRONUNCIAMIENTO

Esta resolucion del Tribunal Constitucional (TC) tiene, en mi opinién, una importancia
destacada. Las diligencias de investigacion de Fiscalia llevan en nuestro ordenamiento
muchisimos afios, sin embargo, nunca habian llegado al drgano de garantias antes de
esta resolucion y directamente referidas a la regulacion de los arts. 773.2 LECRIM y 5
del EOMF, lo que nos permite concluir que su empleo no es todo lo habitual que deberia
y, en segundo lugar, se trata de una actuacion que se nos presenta como una gran des-
conocida por parte de los profesionales. No es usual que se planteen denuncias ante la
Fiscalia, a pesar de su utilidad, entre otras cosas porque se prefiere acudir a las fuerzas
policiales o a los érganos judiciales como primera opcién. Por tanto, este pronuncia-
miento es interesante porque nos ayuda a examinar, desde una dptica garantista, el
desarrollo de actuaciones indagatorias por parte de la acusacion publica. En todo caso,
el propio TC en el FJ 4° ya indica:

"“Hasta la fecha este tribunal no habia tenido ocasién de analizar el alcance constitucio-
nal de las diligencias que, practicadas por el fiscal al amparo de los arts. 773.2 LECrim y
5 del Estatuto organico del Ministerio Fiscal, terminen desembocando en la apertura de
un proceso penal; tampoco acerca de las garantias inherentes a aquellas diligencias,
a las que solo indirectamente se refirié la STC 136/2006, de 8 de mayo, FJ 5. Ello dota de
especial trascendencia constitucional al presente recurso de amparo”.

Efectivamente, la STC 136/2006, de 8 de mayo, habia abordado la cuestion, sucintamen-
te, en el FJ 5°. El asunto se basaba en el desarrollo de unas “diligencias informativas”,
mas bien “diligencias de investigacion”, que sirvieron de base para solicitar unas es-
cuchas telefénicas a la autoridad judicial. El recurrente lo que reprochaba era que no
se habian incorporado las diligencias de Fiscalia hasta el momento del juicio con lo que
las partes no sabian de su existencia, ni conocian la razén de la adopcion de la medida
cautelar, que era la propia peticion de la acusacion plblica. En todo caso, el TC estimd
la vulneracion del art. 18.3 CE en una sentencia meramente declarativa habida cuenta
que el fundamento de la condena no fueron las escuchas, sino las declaraciones que se
habian efectuado en el procedimiento.

Hay que sefalar, no obstante, que con anterioridad a esa resolucion del afio 2006 nues-
tro 6rgano de garantias ya se habia pronunciado sobre el valor que podian tener las
declaraciones ante la Fiscalia en la STC 206/2003, de 1 de diciembre. En esa resolucion
lo que se vino a plantear fue el valor de una declaracion incriminatoria efectuada por un
menor en sede policial y de la Fiscalia de Menores cuando luego aquel en sede judicial
se desdijo y no ratific6 lo previamente declarado, situacién que no impidi6 que el Juz-
gado de lo Penal, teniendo presente la declaracion incriminatoria ante la Fiscalia, jun-
tamente con otros elementos de corroboracion, y teniendo presente el art. 714 LECRIM,
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condenase a los implicados, lo que fue avalado no sin cierta discusion?, por el TC%, si
bien, en la actualidad, es algo rechazado por la propia acusacion pablica en su doctrina
en lo que respecta a sus diligencias preliminares?.

Sentado lo anterior, los antecedentes de la STC 59/2023 tienen su origen en una reso-
lucion condenatoria por un delito de lesiones y de homicidio por imprudencia grave
cometido por un facultativo y respecto de dos personas. Habia tomado la decision de
sedarlas y una de ellas habia conseguido, con un nuevo tratamiento, salir de la situacion
de sedacion muriendo con posterioridad y otra habia fallecido directamente. Pues bien,
la Fiscalia inicié unas diligencias de investigacién que tuvieron como (nica actuacion
solicitar uninforme médico, que fue recabado a los facultativos del Juzgado, y luego ala
Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos y que los propios forenses asumieron como
propio. Si bien se notifico la incoacion del procedimiento y el investigado actu6 a través
de asistencia letrada, no se le tomé declaracion, ni tampoco se le comunico la peticion
de informe, ni tuvo ninguna participacion, teniendo presente, por otro lado, que los infor-
mes emitidos no habian tenido en cuenta los antecedentes clinicos. Y con los informes
médicos emitidos, la Fiscalia ejercito la pretension penal y se incoo la correspondiente
instruccion penal, que acabo desembocando en la condena antes indicada.

Interpuso el condenado recurso con arreglo a dos motivos, en las sucesivas instancias,
y también ante el TC. Por un lado, expuso la falta de imparcialidad de la Jueza quien ha-
bia interrogado a un perito y en cuyo desarrollo expuso conclusiones que hacian pensar
que estaba anticipando el fallo. Y, por otro, objeto las diligencias de Fiscalia, en su falta
de intervenciony singularmente en la elaboracion del informe en el que no tuvo ninguna
participacion. El primer motivo es ajeno a este trabajo, con lo que vamos a centrarnos
en el segundo, resuelto en los FJ 4° y 5° teniendo presente la exposicion preliminar
previa que hice en los dos epigrafes anteriores que nos ayudan a desentrafar esta
resolucion. La infraccion referida a la Fiscalia afecta al art. 24.1y 2 de la CE, sefalando
que el informe habia sido una “prueba” que se habia elaborado sin participacion del
investigado por lo que realmente, algo que afina el TC, lo que implica es una vulneracion
del derecho al proceso debido o proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE (STC
217/2006, de 3 de julio, FJ 1°).

22 Se opusieron en voto particular dos Magistrados del TC, Javier Delgado Barrio y Maria Emilia Casas Baamonde.

23 Como puso de manifiesto la resolucion “(...) En estos términos, ha de admitirse la aptitud constitucional de la
declaracion del menor ante el Fiscal de Menores para incorporarse por la via del art. 714 LECrim al acervo probatorio
atener en cuenta por el juzgador a la hora de formar su conviccion, garantizandose de este modo la triple exigencia
constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, contradiccion e inmediacion (por todas, SSTC 2/2002, de
14 de enero, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 10). Y, como sefialabamos en esta (ltima Sentencia, si se cumplen las
exigencias resefiadas, «el 6rgano sentenciador se encuentra ante pruebas vélidas y puede dar credibilidad a uno u
otro testimonio y fundar sobre él la condena, ya que la defensa puede impugnar su contenido haciendo a su respecto
las alegaciones que tenga por oportunas» (STC 155/2002, FJ 10 y todas las alli citadas)” (FJ 6°). Vid. criticamente
MARTIN PASTOR, E/ Ministerio Fiscal como... op.cit., pp. 228-231.

24 Como apunta la Circular 2/2022 FGE “Las diligencias de investigacion tampoco ostentan aptitud para acceder al
plenario a los fines previstos por el art. 714 LECrim, pues dicho precepto se refiere exclusivamente a la facultad de
introducir en él las diligencias practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, en el periodo procesal
que transcurre desde el auto de incoacion del sumario o de las diligencias previas y hasta el auto por el que se
declare la conclusion de la instruccion (vid. SSTS 151/2018, de 27 de marzo; 49/2019, de 16 de octubre; 120/2021, de
11 de febrero)”. La cursiva es mia.
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Hay que sefialar que el TC caracteriza las diligencias preliminares como una herramien-
ta que arma el ejercicio de la pretension penal, es decir, tiene una funcion meramente
“depurativa” de los hechos que se le presentan cuya comprobacidn indiciaria tiene que
llevar a cabo para ver si procede, 0 no, el ejercicio de la pretension penal, y asi sefiala
(FJ 4°):

“Su objetivo es, pues, la traslacion fundada de la notitia criminis al 6rgano judicial com-
petente, con el fin de que por este dltimo se dé curso a la instruccién. Es por ello por lo
que las diligencias practicadas por el fiscal tienen una funcion meramente instrumental,
sirviendo de sustento o apoyo a la denuncia que, en el ejercicio de su funcién consti-
tucional de promocion de la accion de la justicia en defensa de la legalidad (art. 124
CE), presente con el fin de que se acuerde su admision judicial, dando asi comienzo la
instruccion”.

Tenia toda la l6gica que, por el Fiscal investigador, se solicitase la aportacion a los fa-
cultativos de informes médicos referidos a la pertinencia de la sedacidn porque podria
sustentar o, no, la oportuna deduccion de responsabilidades por parte del investigado
en torno a la eventual comisién de los delitos por los que luego fue condenado y la va-
loracion de un eventual comportamiento prudente o imprudente respecto de los hechos
que estaban siendo concretamente estudiados. En primer lugar, el Ministerio Pablico
en el marco de sus diligencias puede solicitar informes periciales médicos, por tanto,
no hay objecion a la diligencia concreta ordenada. En segundo lugar, la peticion se
solicita a los forenses y luego a una sociedad médica especializada, pudiendo el Fiscal
decidir a quién le solicita la pericia. En tercer lugar, teniendo presente que el investiga-
do intervino a través de letrado, pues en mi opinién es dudosa una personacion al uso
con procurador, pudo haber aportado con su intervencion cuantos elementos hubiera
considerado por cuanto no tiene por qué estar en una situacion pasiva en el curso de
las actuaciones del Fiscal y, por tanto, tuvo su oportunidad para ejercer adecuadamente
su defensa.

Sefalado lo anterior, al hilo del informe solicitado, el TC lo que hace es una recapitula-
cion de su propia jurisprudencia sobre la prueba, la practica probatoria y la precons-
titucion de ésta, cuestion que parte, en mi opinion, de una suerte conmixtion entre la
instruccion penal y la investigacion preliminar. Y hay que sefialar que nada tienen que
ver, primero, como ya indiqué por su diferente naturaleza, teniendo presente que la in-
vestigacion de la acusacion puablica es de caracter administrativo por tanto no puede
preconstituir prueba, salvo que acudiese a la autoridad judicial para conseguirlo, per-
diendo a su vez el control de la propia indagacion que pasaria al Juez a partir de ese
momento. De tal manera, que no puede hablarse de prueba en la instruccion penal,
salvo que se preconstituya adecuadamente con arreglo al art. 24.2 CE, lo que implica
que tal debate no debe abordarse, tampoco, en el marco de la Fiscalia salvo en aquellos
supuestos de irrepetibilidad que se nos presentan como excepcionales en todo el ca-
talogo de diligencias que puede llevar a cabo el Ministerio Pablico. Pedir un informe no
implica un acto con naturaleza probatoria en el marco de esa actividad preliminar. Para
que se convierta en prueba tiene que pasar por el plenario para su adecuada valoracion
y contradiccion.
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Dado que la parte impugnante habia puesto de manifiesto su no intervencion, el TC
fija las pautas (FJ 4°) para la toma de declaracion del sospechoso en el marco de sus
actuacionesy asi:

“Con arreglo a ello, la diligencia de la Fiscalia por la que se tome declaracion al sospe-
choso habra de acomodarse al canon de garantias derivado del art. 24.2 CE, que incluye,
entre otros aspectos, la asistencia letrada como exigencia ineludible. En el desarrollo
de esta y otras diligencias compete también al Ministerio Fiscal, en su defensa de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley (art. 124 CE), velar
por el respeto de las restantes garantias inherentes al art. 24.2 CE. Entre ellas cabe
mencionar, sin animo de exhaustividad, el ofrecimiento al sospechoso de la posibilidad
de tomar conocimiento del contenido de las diligencias practicadas, particularmente en
situaciones de detencion en las que aquel solicite el acceso a los elementos esenciales
de las actuaciones (entre otras, SSTC 13/2017, de 30 de enero, FFJJ 5 a 7; 21/2018, de
5 de marzo, FFJJ 7 a 10; 83/2019, de 17 de junio, FFJJ 5 a 7; 180/2020; de 14 de diciem-
bre, FFJJ 2 a 4, y 80/2021, de 19 de abril, FJ 4); igualmente, garantizar la posibilidad de
que el sospechoso pueda interesar diligencias en su descargo, valorando el fiscal la
pertinencia y utilidad de las efectivamente propuestas, y ofreciéndole traslado de su
desenvolvimiento”.

Con arreglo al anterior, hay un reconocimiento pleno del derecho de defensa ante su ci-
tacion como sospechoso, sin embargo no fija como obligatoria la declaracion, es decir,
el Fiscal puede decidir no practicarla lo que se justifica con el hecho que no se transita
en términos inmediatos al acto de juicio, sin embargo la cuestion de su incorporacion a
la instruccion puede acabar aprontando el procedimiento®, eso si, tras la toma de de-
claracion en calidad de investigado judicial que deviene en preceptiva para la apertura
de juicio. EI TC desliza la necesidad de informar al investigado de las actuaciones que
se estan llevando a cabo, necesidad que se ve sanada si en el curso de la instruccion y
luego, ulteriormente, en el acto de juicio puede desarrollar adecuadamente su defensa,
y lo explica de la siguiente manera (FJ 5°):

“En lo atinente a las garantias procesales inherentes al investigado, es cierto que la
Fiscalia no desplegé el grado de diligencia que resultaria exigible, ya que omitié realizar
nuevas comunicaciones con el recurrente tras su personacion en las diligencias, con el
fin de informarle del curso de lo actuado. Ahora bien, aunque esta deficiencia suponga
formalmente una merma del estandar de garantias aplicable al sospechoso, no llega a
justificarse minimamente en la demanda de amparo en qué medida de ello se habria se-
guido una situacion de indefension material para el recurrente, pues este reconoce que,
abierto el procedimiento judicial, dispuso de los informes aportados a la investigacion
preliminar y de posibilidades de cuestionarlos desde diversas vias, ofreciendo sus pro-
pias conclusiones médicas, interesando la remision de las historias clinicas completas

25 La Circular 2/2022 sefiala que “En otro orden de cosas, debe precisarse que las diligencias de investigacion
del Ministerio Fiscal si tienen aptitud para fundamentar las decisiones del érgano judicial durante la fase de
instruccion y la fase intermedia, en concreto, al objeto de decidir la incoacion del proceso penal, la adopcion de
medidas cautelares, la préactica de diligencias de instruccion o el dictado del auto de conclusion del sumario o de
acomodacion a los tramites del procedimiento abreviado”. La cursiva es mia.
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e interrogando a los facultativos que emitieron aquellos informes iniciales. Estariamos,
en todo caso, ante una irregularidad formal, en ningtn caso constitutiva de indefension
con relevancia constitucional”.

En este caso, al recurrente se le tuvo que haber informado de los pasos que se estaban
dando, sin perjuicio de su propia proactividad en la causa aportando aquellas diligen-
cias de descargo que tuviera por conveniente, pero sin convertir, porque tampoco tiene
sentido, la actividad investigadora en un toma y daca entre partes, provocando dila-
ciones, cuando de lo que se trata es de tomar una decision en torno a si se insta, 0 no,
la apertura de una instruccion judicial. Tiene su sentido. Si lo que se busca es agilizar,
cualquier cosa que no sea depurar los hechos y la autoria con cierto rigor indiciario,
y por tanto limitar las actuaciones a esa finalidad, no tiene ningun sentido. Al no tener
caracter probatorio, el concepto de indefension se ve claramente atenuado y, en todo
caso, hay que acreditar verdadera y propia indefension con naturaleza material, es de-
cir verdadera minoracion del derecho de defensa (STC 25/2011, de 14 de marzo, FJ 7°),
no simplemente formal que es lo que argumenta el TC. En todo caso, hay que rechazar
la exhaustividad de las diligencias de investigacion porque su sentido se encuentra cla-
ramente limitado a cuestiones muy concretas.

Hay que sefialar que, efectivamente, el Ministerio Plblico en el desarrollo de estas
diligencias fue extremadamente comedido (una Gnica actuacion), durante un espacio
limitado de tiempo (pocos meses, apenas tres), y ahi creo que esta lo mas importante:
durante su desarrollo su derecho de defensa no se vio limitado. Si se hubieran practi-
cado mas diligencias, haciendo un cierre expansivo, y no hubiera tenido participacion
alguna porque no se le hubiera comunicado nada para su intervencion (“actuacion de
espaldas”)?®, de tal manera que el derecho de defensa no hubiera podido ser realmente
operativo, ahi si pudiera existir una vulneracion del derecho fundamental del art. 24.2
CE y por tanto la posible nulidad de lo actuado?. Son estas ideas sobre las que incide
el TC (FJ 5°):

“(...) Sin embargo, el alcance probatorio reconocido en la sentencia condenatoria a
tales pericias no proviene de aquel momento preliminar, sino del desenvolvimiento de
la investigacion judicial y, especialmente, del debate y confrontacion en el juicio oral.

26 No hay que olvidar lo sefialado por la Circular 3/2018 FGE, de 1 de junio, sobre el derecho de informacién de los
investigados en los procesos penales que establece “Las prescripciones sobre el derecho de informacion recogidas
en los nuevos arts. 118 y 775 LECrim habran de ser observadas por los Sres. Fiscales en la tramitacion de las
diligencias de investigacion, en los términos recogidos en esta Circular. Lo mismo debe predicarse de los derechos
recogidos en el art. 520 LECrim en relacion con una detencion acordada por el Fiscal, en virtud de lo dispuesto en el
art. 5.2 EOMF".

27 El propio TS lo ha explicado con rotunda claridad: “De lo que se trata es de responder al interrogante acerca de si el
estandar constitucional de garantias para el investigado penal ha de modularse, admitiendo incluso su relajacién, en
funcion del modelo de investigacion en el que se desarrolle la practica de aquellas diligencias. Y ya anticipamos que
nila LECrim, nila Ley 50/1981, 30 de diciembre, por la que se aprueba el EOMF, ni, enfin, las circulares e instrucciones
dictadas para lograr la uniformidad en la actuacion de los Fiscales, avalan esa convencional e interesada division
entre las garantias del preinvestigado cuando comparece ante el Fiscal y las garantias del investigado cuando es
llamado ante la autoridad judicial. La Sala no puede identificarse con el criterio que late en el recurso del Ministerio
Pablico, segln el cual, cuando la investigacion se dirige por el Fiscal las garantias constitucionales se difuminany
devienen renunciables” (STS 980/2016, de 11 de enero, de la Sala Il, Ponente: Sr. Marchena Gomez, FJ 2° C).
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Aun cuando el recurrente asegure que estamos ante una indebida preconstitucion de
prueba, lo cierto es que él mismo viene, de un lado, a concluir que esas periciales mé-
dicas no ostentan el valor de prueba constituida, y de otro a admitir que fueron varias
las ocasiones en las que pudo rebatir y contradecir, en su descargo, las conclusiones
técnicas del presidente de la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos y de los foren-
ses (...) Lo relevante, desde la perspectiva de control que nos compete, es que solo a
resultas del debate contradictorio en la vista oral, sujeto a la inmediacion del juzgador,
aquellos informes periciales llegaron a formar parte del acervo probatorio susceptible
de valoracion judicial”.

EI TC desestima la queja presentada con arreglo al modo en que se practico la prueba,
que no se preconstituyo por la Fiscalia en el desarrollo de sus actuaciones. El informe
médico en el que, es cierto, no tuvo participacion el sospechoso fue una diligencia de
investigacion que luego se convirtio en prueba propiamente dicha, pero en sede de
plenario. Incluso antes pudo haber sido atacada indiciariamente en la fase de instruc-
cién con la intervencion del recurrente, con lo que no se vulnerd ningln derecho fun-
damental, incluido el referido a la posibilidad de defenderse con arreglo al principio de
contradiccidn, lo que acaba desembocando en la desestimacion del recurso de amparo
interpuesto.

IV. LA STC 87/2024, DE 4 DE JUNIO

La investigacion preliminar de Fiscalia también ha sido analizada por el TC, pero desde
la perspectiva de la posible adopcién de una medida de investigacion para la que la
LECRIM habilita al Ministerio Fiscal que es la designacién de un agente encubierto ex.
art. 282 his de nuestro texto procesal. Anteriormente, ya avanceé la posibilidad que el
Ministerio Pablico tenia para utilizar esta figura. En este sentido, el denominado agente
encubierto no deja de ser un supuesto de infiltracion autorizada que sirve para exonerar
de responsabilidad penal, y permitir el uso de identidad supuesta, a aquel policia que se
integra en una organizacion criminal. Su uso esta limitado a la delincuencia organizada
de mayor calado, es decir, a aquellos supuestos, por ejemplo, de trafico de drogas a
gran escala que es el supuesto en el que interviene el TC, existiendo en esta resolucion
una posicion dividida, por un lado la mayaoritaria y por otro, los cuatro votos particulares
expuestos por cinco Magistrados.

El relato de hechos comienza con que ante una informacion policial el fiscal jefe de
la Fiscalia Especial Antidroga, mediante decreto, en el marco de las diligencias de in-
vestigacion que se incoaron, reflejando ilicitos constitutivos de un delito de tréafico de
drogas y/o de blanqueo de capitales y al amparo del art. 19.3 b) de la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, por la que se regula el Estatuto organico del Ministerio Fiscal (EOMF),
para su pesquisa con arreglo al art. 282 bis LECRIM, autorizo6 .tres agentes encubiertos,
quienes podian operar durante un mes “para adquirir y transportar los objetos, efectos
e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos, a los Unicos efectos de
introducirse en la organizacidn, ganar su confianza y poder mantener contacto habitual
con la misma”, con obligacion de informar de los resultados.
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Se remitié nuevo oficio policial, y se acordé otra prorroga por la Fiscalia especial, por un
mes mas, siendo con posterioridad informada de envios de sustancias estupefacientes
con peticion, otra vez, de una nueva prorroga respecto de dos de los agentes encubier-
tos, lo que fue autorizado nuevamente. No obstante, se remitieron las diligencias a la
Fiscalia Provincial de Madrid, por cuanto no se estimd que la competencia le pudiera
corresponder a la Audiencia Nacional, con aceptacion de la Fiscalia de Madrid quien
tomo la decision de judicializar las investigaciones. Por el 6rgano de instruccion que se
encargd de las investigaciones se decidié desarrollar diligencias, habilitando agentes
encubiertos y concluyendo la operacidn en la que se produjo la incautacion de sustan-
cias estupefacientes y la detencion del recurrente y que finalizé con su condena por un
delito contra la salud publica en su modalidad de trafico de drogas que causaban grave
dafo a la salud en cantidad de notoria importancia previsto y penado en los arts. 368 y
369.1.5 del Codigo penal (CP), a las penas de ocho afios de prision, con inhabilitacion es-
pecial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena
y multa de 1593 054,51 £.

Enlo que a este comentario interesa, el condenado recurrid, ante las sucesivas instan-
cias, defendiendo la nulidad de la habilitacion de agente encubierto, por incumplimiento
de lo dispuesto en el apartado 1 del art. 282 bis LECrim, argumentando la falta de com-
petencia de la Fiscalia Especial Antidroga para autorizar la actuacion del agente encu-
bierto, falta de necesidad y de proporcionalidad de la medida, falta de motivacion del
decreto habilitante de la actuacion del agente encubierto y, falta de control judicial de
la medida de investigacion de agente encubierto. En todas ellas no se estimé la impug-
nacion efectuada, dejando expedita la via para acudir al TC en busca de amparo, queja
en la que estimo vulnerados sus derechos a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), a la intimidad (art. 18.1 CE) y a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1
CE) puestos en relacion con el principio de legalidad (art. 9.3 CE), anudando la cuestion,
nuevamente, con los motivos que habia esgrimido en los recursos anteriores referidos a
la competencia de la Fiscalia para acordar la medida, la falta de respeto a los principios
de necesidad, motivacion y proporcionalidad en la decision de la acusacion pablica y
ausencia de control judicial. El Ministerio Plblico se opuso al recurso planteado.

Se articula la impugnacién cuestionando la designacion por una Fiscalia especial de
agentes encubiertos para unas diligencias luego remitidas a una Fiscalia Provincial,
también el fundamento de la medida (su necesidad) y la comprension de la dacion de
cuenta exigida por el art. 282 bis 1 LECRIM? que se articula a través de un control ju-
dicial, latiendo en el fondo la cuestion de la autonomia de la que dispone la acusacion
plblica para trasladar sus diligencias al Juez, si debe, 0 no, hacerse inmediatamente,
denunciando en todo caso el recurrente una demora en su envio al drgano judicial de
mas de dos meses, juntamente, con la circunstancia de haber sido victima de un delito

28 Que sefala lo siguiente “A los fines previstos en el articulo anterior y cuando se trate de investigaciones que afecten
a actividades propias de la delincuencia organizada, el Juez de Instruccion competente o el Ministerio Fiscal dando
cuenta inmediata al Juez, podran autorizar a funcionarios de la Policia Judicial, mediante resolucion fundada y
teniendo en cuenta su necesidad a los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y
transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacion de los mismos ...".

foro galego Niam. 219]julio-diciembre 20261 ISSN 1695-54631 pags. 177-201 192



EL FISCAL INVESTIGADOR EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

provocado. No hay que olvidar que ser agente encubierto implica exoneracion de res-
ponsabilidad penal e identidad simulada para poder actuar en la esfera criminal.

EITC, con caracter previo, y en atencion a la impugnacion efectuada delimita las vulne-
raciones que resultan, indicando que, realmente, lo que esta en juego es el derecho al
proceso debido y a la intimidad (FJ 1°) y asi:

“En relacion con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) debemos
atender a la estrecha conexion existente entre las garantias juridicas que resultan de
la habilitacion del agente encubierto en unas diligencias preprocesales del Ministerio
Fiscal y la posibilidad de defenderse frente a una posterior acusacion penal. Dicha vin-
culacién obliga a un analisis conjunto del desarrollo del proceso penal a fin de verificar,
como se vera, si se han desplegado mecanismos necesarios para asegurar que el recu-
rrente no fue victima de un delito provocado, circunstancia esta que si alegé a lo largo
del procedimiento; y, en relacion con la injerencia en el derecho a la intimidad (art. 18.1
CE) seré preciso examinar si la misma se ve concernida por la habilitacion y ulterior
actuacion del agente encubierto y, en su caso, si concurren los presupuestos exigidos
para que la intromision sea constitucionalmente legitima”.

La vulneracion que se argumenta justifica la anterior precision. Se trata de saber si la
decision de infiltrar a un agente de policia, con identidad supuesta e irresponsabilidad
penal, en la esfera personal responde a criterios adoptados en un marco de garantias
procesales. En este sentido, el TC (FJ 2°C) deja claro que la Policia Judicial depende no
s6lo de los Tribunales, sino también de la Fiscalia, al amparo del art. 126 CE y que con
arreglo al EOMF puede practicar diligencias de investigacion cuyo limite se sitda en el
respeto a los derechos fundamentales. En todo caso, razona la cuestion abordando la
queja en lo que refiere a la dacidn de cuenta judicial y asi:

“A tal fin, el Ministerio Fiscal incoara diligencias preprocesales que cuando alcancen la
finalidad pretendida por su incoacién y en todo caso transcurrido el plazo de duracion
legalmente previsto (art. 5.2 EOMF) deberan ser comunicadas sin demora, de modo in-
mediato, al 6rgano judicial. Ese es el momento al que debe referirse la exigencia legal
“dando cuenta inmediata al juez” y no al instante de dictarse el decreto de habilitacién
del agente encubierto. En caso contrario, de interpretarse que el precepto exige la in-
mediata dacién de cuenta al juez del decreto inicial perderia sentido la propia prevision
legal que habilita al fiscal a servirse de agentes encubiertos para la investigacion de
determinados delitos. En efecto, debe recordarse que la mera comunicacion al juez de
la existencia de hechos constitutivos de delito determinaria la apertura de diligencias
previas por el érgano judicial (art. 774 LECrim) y, por imperativo del art. 773.2 LECrim, el
cese de las diligencias preprocesales incoadas por el Ministerio Fiscal.”.

Con arreglo a lo anteriormente expuesto, el TC, tras abordar el concepto de agente
encubierto y su empleo, lo tiene claro y sefala que no tiene por qué llevarse a cabo de
manera instantanea una traslacion a la autoridad judicial de sus diligencias, ni tampoco
de las actuaciones respecto del agente encubierto, por lo que esa dacidn de cuenta no
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es inmediata®, con lo que en primer lugar, se afirma la autonomia de las diligencias del
Ministerio Pablico frente a las actuaciones judiciales y con ello determina que no cabe
subordinacion alguna, por lo que se trasladan a sede judicial cuando se concluyen y
cumplan su finalidad preparatoria dentro del plazo fijado por el propio EOMF (6 meses
prorrogables, como regla general). En segundo lugar, implica que la Policia puede acu-
dir a la Fiscalia para solicitar un agente encubierto sin que la acusacion pulblica pierda
el control de la investigacion, salvo que pudiera existir alguna colision con los derechos
fundamentales, lo que convierte esta medida en una herramienta importante de cara a
una ulterior judicializacién, permitiendo obtener informacion relevante®.

Por otro lado, el TC justifica contundentemente el sentido de |a falta de traslacién inme-
diata a la autoridad judicial por la Fiscalia y asi (FJ 2 C):

“Por tanto, la proyeccion de la exigencia de dacion de cuenta inmediata al momento de
concluirse las diligencias preprocesales es coherente con: (i) la ausencia de prevision
normativa de un procedimiento en el que el juez pueda controlar o revocar la habilita-
cion otorgada por el fiscal; (ii) el espiritu y finalidad del art. 282 bis LECrim que posibilita
al fiscal la realizacion de investigaciones valiéndose de agentes encubiertos; (iii) con
los derechos del investigado que, en el momento en que se judicialicen las diligencias
(art. 5.3 EOMF) podré cuestionar ante el juez competente la regularidad de la habilita-
cion; (iv) y, finalmente, con la circunstancia -que mas adelante examinaremos- de que
la mera habilitacion del agente encubierto no afecta a derecho fundamental alguno y
cuanto tales derechos puedan verse afectados por su actuacion, entonces si interviene
el érgano judicial mediante la autorizacién judicial en los términos que establezca la
Constitucion (...) De lo expuesto, podemos adelantar que no existié demora alguna en la
dacion de cuenta al érgano judicial de las diligencias preprocesales, pues en unidad de
acto se acordo su conclusion y su remision al érgano judicial tan pronto como el estado
de la investigacion evidencid la existencia de hechos con significacion penal (art. 5.2
EOMEF)".

Si bien la eventual posibilidad de revocacion con esa dacion de cuenta pudiera ser po-
sible, lo cierto es que, como apunta con claridad el TC, no existe una via para hacerlo,
con lo que se nos antoja una cuestion discutible el poder hacerlo. De hecho, el 6rgano
judicial lo que hizo fue ratificar la medida acordada. Y con pleno respeto a los derechos
de los investigados, éstos pueden atacar en la fase instructora y en la de enjuiciamiento
la decision acordada y su pertinencia en el marco de las garantias procesales.

29 Asi, doctrinalmente, se sefialaba por determinados autores que solamente cabia dar cuenta, una vez designado
el agente encubierto, en aquellos supuestos en los que se precisaba de la autoridad judicial una medida limitativa
de los derechos fundamentales. Vid. en este sentido, CONTRERAS CEREZO, Pablo Vicente, Cooperacion juridica
internacional y blanqueo de capitales, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal Il, Centro de Estudios Juridicos de
la Administracion de Justicia, Madrid, 2001, pp. 810-812. ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocio, E/ policia
infiltrado. Los presupuestos juridicos del proceso penal espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 336; CAMPOS
NAVAS, Daniel, Iniciativa, obtencién y acopio de los medios de prueba en el proceso penal, Estudios Juridicos del
Ministerio Fiscal I, Centro de Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, Madrid, 2002 p. 89.Como sefialaba
la derogada Circular 4/2013 FGE sobre diligencias de investigacion “La dacién de cuenta no implica la necesidad de
acordar la inmediata judicializacion del expediente”.

30 Cfr. ALFONSO RODRIGUEZ, Adriano J., Agente encubierto e infiltracién policial: Cuestiones procesales, reformas y
aspectos de derecho comparado, Revista Ciencia Policial (USAL), 2025, p. 48.
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Asi, en la resolucion se invocan determinados pronunciamientos del TEDH (SSTEDH de
23 de octubre de 2018, asunto Guerni c. Bélgica, de 15 de junio de 1992, asunto Liidi c.
Suiza), en el sentido que no hay proteccion del derecho fundamental a la intimidad por-
que cuando un sujeto estd cometiendo un hecho delictivo y pudiera entrar en contacto
con un policia infiltrado no puede verse amparado por el art. 18.1 CE, teniendo como
anico limite la denominada provocacion al delito® (FJ 2 D). Se cumplid, sefiala, con una
triple exigencia para acordar la medida: sospecha de la existencia de actos delictivos,
previsién normativa que autoriza la vulneracion de los derechos fundamentales y con-
trol judicial de la habilitacién (FJ 3°). Ademas, el TC parte de una distincion. Por un lado,
la habilitacion del agente encubierto y por otro, la vulneracion del derecho fundamental
gue no se ve afectado por la habilitacion misma. Y este sentido sefiala (FJ 4° a):

“La habilitacién concedida por el fiscal, pese a gozar de presunciéon de autenticidad
(art. 5.2 EOMF) como se ha adelantado, serd necesariamente sometida a control judicial
una vez finalicen las diligencias preprocesales que se incoen con ocasion de la misma
y se proceda a su judicializacion como anteriormente se ha indicado (art. 5.3 EOMF)”.

Destacamos esta cuestion por la alusién que se hace en el parrafo a la presuncion de
autenticidad, que implica una suerte de verdad formal, es decir, que la diligencia efecti-
vamente se ha realizado y ese es su contenido, pero no de la verdad material, es decir,
que esta sujeta, necesariamente a contradiccion y sometida a apreciacion judicial (Cir-
cular 2/2022 FGE). De tal manera, que los hallazgos efectuados por el agente encubierto,
autorizado por el Fiscal, debe ver su declaracion sometida a contradiccion en el acto de
juicio, si bien no podemos entender esto de manera absolutamente radical, porque no
hay que olvidar que el resultado de las diligencias irrepetibles y objetivas (STC 303/1993,
25 de octubre, FJ 5°) puede preconstituir prueba y ser aportadas a la instruccion penal
ulterior y acceder al plenario como elemento de valoracion mediante su lectura con
arreglo al art. 730 LECRIM.

Hay que apuntar que el érgano de garantias estima que cuando hay una colisién con
los derechos fundamentales la garantia judicial opera con su autorizacion, algo que no
puede hacer el Ministerio Pablico. Por otro lado, una cosa es la habilitacion, como tal,
del agente encubierto y otra, distinta, es la vulneracion del derecho fundamental a la
intimidad que necesariamente debe estar autorizado judicialmente, de tal manera que
lo que se trata es de examinar concretamente lo llevado a cabo por el agente encubierto
(FJ 5°) y asi recuerda:

“La confianza depositada en el agente encubierto no supone por si misma una intro-
mision en la esfera intima del investigado, nada desvela de aquellos espacios resguar-
dados de la curiosidad ajena que el derecho invocado protege. Por tanto, no puede
considerarse tan siquiera que tales extremos supongan una injerencia en el derecho a
la intimidad”.

En este sentido, el mero hecho de las manifestaciones que supongan revelar datos per-
sonales por un investigado a un individuo, que luego resulta ser un agente encubier-

31 Cfr. SSTS 525/2020, de 20 de octubre, de la Sala Il, Ponente: Sr. Martinez Arrieta, FJ 2° con la jurisprudencia de la que
se hace eco; 173/2019, 1 de abril, de la Sala I, Ponente: Sr. Jorge Barreiro; FJ 7°.
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to, no implica, segun el TC, vulneracién de la intimidad, algo que analiza la resolucidn.
Asimismo, pese a que sefala que del resultado de la actividad policial se desprenden
reuniones a las que pudieran haber acudido familiares del recurrente no consta que les
fueran presentados al infiltrado, pero, y aun en la hipétesis que ello hubiera acontecido,
como dicha presentacion, ello “no afectaria al derecho invocado”, por lo que desestima
el amparo solicitado, y ello como expresién de la mayoria.

No obstante, el posicionamiento fue contestado por cinco Magistrados/as (Sr. Con-
de-Pumpido Touron, Sras. Montalban Huertas y Segoviano Astabaruaga, Sr. Sdez Val-
carcel y Sr. Campo Moreno) que expusieron cuatro votos (uno de ellos defendido por
dos integrantes) que ponen de manifiesto varias cuestiones, en mi opinién, trascenden-
tales y que atienden a aspectos que no pueden pasar desapercibidos, andlisis que es
conveniente hacer de manera conjunta.

En primer lugar (Conde-PumpidoTourdn), se defiende que debe de darse cumplido cono-
cimiento por el Fiscal al Juez de la designacion del agente encubierto, si bien se suscita
un problema importante que es la falta de toda regulacion respecto de las consecuen-
cias de dicho traslado, estimandose la infraccion del art. 282 bis LECRIM. Si bien nada
impediria dar cuenta al Juez sin, a la vez, dar traslado de las diligencias con lo que el Mi-
nisterio Publico podria continuar con sus investigaciones, esto es una cuestion de pura
regulacion legislativa, sin que esa falta de comunicacidn, a la vista de las actuaciones,
haya tenido trascendencia que implicase una vulneracion de un derecho fundamental
alguno ni, tampoco, una situacion de indefension.

En segundo lugar (Sras. Montalban Huertas y Segoviano Astabaruaga), esta la cuestion
de la infiltracidn, el engafio que ésta supone y la incidencia en la esfera de la intimidad
del investigado, entendida como un d&mbito propio no sometido a escrutinio que esta a
resguardo de la intervencion de terceros, incluyendo los supuestos en los que una per-
sona simula su identidad para acceder a ese espacio cerrado, y esto exige transcribir
parte del segundo voto particular, asi:

“En atencion a esta jurisprudencia, parece razonable concluir que cualquier clase de
informacion obtenida mediante un engafio policial, con independencia de que aparez-
ca referida a la vida personal, familiar, social o profesional. que haya sido obtenida en
ambitos respecto de los que existan unas expectativas razonables de encontrarse al
resguardo de la observacion o del escrutinio ajeno, plasmada en informes escritos o
recogidas en soportes audiovisuales o fonogréficos, estaria protegida por el derecho a
la intimidad, ya que las informaciones asi obtenidas no se facilitarian espontaneamente
a este si supiera que se trata de un agente policial “.

No obstante, si bien es preciso diferenciar entre infiltracion temporal limitada de una
duradera en el tiempo, lo cierto es que la intervencidn de los agentes encubiertos afecta
a la intimidad con arreglo al art. 18.3 CE, discrepando de la apreciacion de la sentencia
que descarta que la mera intervencion de un agente encubierto afecte al derecho a la
intimidad sin observar vulneraciones concretas.
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Hay untercer aspecto en el que es preciso incidir (Sr. Sdez Valcarcel) y que no se refiere
Gnicamente a la proteccidn de la intimidad del art. 18.3 CE, sino que se refiere, igualmen-
te, a la cuestion de la no autoincriminacién prevista en el art. 24.2 CE. Teniendo, también,
presente que la dacion de cuenta judicial lo que permite es verificar la proporcionalidad
de la medida, con lo que al existir un acervo probatorio conseguido mediante vulnera-
cion de derechos fundamentales habria que expulsarla de la causa y verificar el cuadro
probatorio para ver si, efectivamente, hay prueba de cargo delictiva. La captacion de la
confianza es una herramienta fundamental para el desarrollo de la actividad que requie-
re, mediante el engafo, establecer lazos personales que, l6gicamente, no se tendrian
de saber que la persona con la que se esta interaccionando es un agente policial, a
quien se permite entrar en un circulo intimo que necesariamente estd amparado por
el derecho fundamental a la intimidad. Por tanto, l6gico corolario, el agente encubierto
penetra en ese ambito siendo una medida que implica una vulneracién del art. 18.3 CE.

Lo anterior se liga con el art. 24.2 CE y el derecho a no incriminarse, porque si se actla
bajo identidad supuesta, se llevan a cabo interrogatorios informales de los que se obtie-
nen confesiones no deseadas fruto de conversaciones y reuniones que resultaban de
la causa. No hubo autorizacion judicial que permitiera la conculcacion del derecho a la
intimidad, por tanto, la medida de investigacion fue ilegitima. A la luz de la LECRIM, la
dacion de cuenta debe ser inmediata y esto resulta de una garantia jurisdiccional que
exige que, salvo la declaracion de secreto judicial, debe ponerse en conocimiento de
una persona el hecho de la investigacion que le afecta para poder defenderse y pese a
que no hay propiamente un entendimiento legislativo respecto de la dacion de cuenta,
lo cierto es que la presencia del Juez deriva del art. 24.1 CE. Entenderlo de otra manera
implicaria que la Policia elige el procedimiento en funcién del sujeto con lo que se po-
dria orillar la aplicacién de un derecho fundamental, concluyendo en todo caso:

“La ausencia de garantia jurisdiccional en la habilitacion de los agentes encubiertos
determina la vulneracion del derecho fundamental a la intimidad. Lo que se proyecta so-
bre el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que pro-
hibe la utilizacién de medios de prueba que se hayan obtenido conculcando derechos
fundamentales. El alcance de la regla de exclusién probatoria a las pruebas derivadas
es una cuestion que deberia dirimirse a continuacion, una vez anulada la sentencia
condenatoria, para que el tribunal competente considere si existe prueba incriminatoria
valida y auténoma que sustente el relato de hechos de la condena”.

Finalmente (Sr. Campo Moreno), se estima que es la existencia de sospechas que moti-
van con urgencia autorizar la figura del agente encubierto por el Fiscal, pero para dar,
arenglon sequido, cuenta a la autoridad judicial, existiendo, en la causa, indicios racio-
nales de criminalidad que excede con creces el mantenimiento de unas diligencias de
investigacion debiendo dar paso a la intervencion judicial. No obstante, si bien el Juez
Instructor ratificd la medida, y la infraccion de su falta de dacion de cuenta fue pura-
mente formal, y sin especificidades concretas respecto de la vulneracidn de un derecho
fundamental, lo cierto es que:
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“.. que la sentencia dictada por este tribunal hubiera reconocido la potencialidad in-
vasiva de derechos fundamentales que tiene la diligencia de agente encubierto, que
hubiera enfatizado su excepcionalidad y que hubiera analizado el fundamento norma-
tivo del deber del fiscal, en el régimen legal vigente, de dar cuenta inmediata al juez de
instruccion”.

V. CONCLUSIONES

La investigacion preliminar de Fiscalia tiene una enorme potencialidad vistas las capa-
cidades que la acusacion publica tiene atribuidas en nuestro ordenamiento juridico. Su
naturaleza es administrativa, si bien un escalon por encima de la actuacion policial y un
escaldn por debajo de la instruccion judicial con un caracter preliminar y preparatorio
de la accion penal. Hay, también, que destacar el enorme catéalogo de diligencias que,
en su seno, pueden acordarse en sus diligencias, pero hay que tener en cuenta que
cuando sus pretensiones chocan con una posible vulneracién de derechos fundamen-
tales es preciso acudir a la aduana judicial que autorice tal intromisién en el ejercicio
de las funciones que tiene atribuidas con arreglo al art. 117.4 CE en relacién con el art.
24.2 CE.

La STC 59/2023, de 23 de mayo, implica un primer pronunciamiento sobre la naturaleza
de estas diligencias admitiendo los rasgos antes expuestos, pero dejando claro que
la prueba y su constitucion tienen unas reglas muy concretas, salvo supuestos de ex-
cepcionalidad, que implican la intervencién de la autoridad judicial, intervencion que
también es necesaria en los supuestos de vulneracion de los derechos fundamentales.
En el desarrollo de su actividad, |a Fiscalia puede adoptar diligencias de muy variado
tipoy entre ellas solicitar informes periciales. No obstante, debe informar de la apertura
de sus actuaciones al sospechoso para que pueda ejercer adecuadamente su derecho
de defensa e intervenir. Ahora bien, basta con tener oportunidad real de poder combatir
procesalmente, en la instruccion y en el juicio, los elementos de cargo que se acopian
por la acusacion puablica. Y mientras ello suceda, no hay rastro de indefension material.

Asimismo, esta resolucion deja claro que la falta de exhaustividad es una nota carac-
teristica, unida a una duracion limitada en el tiempo, de esta actividad investigadora.
Esto es igualmente l6gico, porque no estamos en presencia de una instruccion propia-
mente dicha, antes al contrario, existiendo indicios de responsabilidad derivados de la
investigacion lo que procede es la judicializacion sin mayores dilaciones, no se trata de
construir acervo indiciario, que vacie de contenido la actuacion judicial, y ello porque
se trata de activar la instruccion mediante los elementos imprescindibles que obliguen
a su apertura, recordando que la investigacion del Ministerio Plblico no crea material
probatorio.

La segunda resolucion, la STC 87/2024, de 4 junio, aborda, parece ser que también por
primera vez, el uso del agente encubierto por la Fiscalia optando por matizar aspectos
muy concretos, pero, a la vez, dejando dudas en el aire, con cuatro votos particulares
contrarios al sentir mayoritario. Asi, el art. 282 bis LECRIM permite utilizar al Ministerio
Pablico la infiltracién policial, pero dando inmediata cuenta al Juez, y en el marco de
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unas diligencias preliminares propias. En este caso, la interpretacion mayoritaria se
inclina por entender que sélo cuando las diligencias estén concluidas y dentro del plazo
limitado de tiempo que tiene la Fiscalia hay que dar cuenta a la autoridad judicial, con
ello lainmediatez se entiende de manera flexible. Y la justificacidn del sentir mayoritario
es, y resulta certero, que tampoco se sabe qué efecto tiene esa dacion de cuenta por-
que simplemente no esta regulada.

Teniendo presente lo anterior, parece un tanto aventurado pensar que se apodere le-
gislativamente al Fiscal para infiltrar a un agente destinado a una investigacion y dicha
decision sea sometida a renglon seguido a una consideracion judicial destinada a asu-
mir la causa poniendo fin a la actividad del Ministerio Pablico. Esto genera dudas ;El
agente esta autorizado plenamente o no entre tanto no hay pronunciamiento judicial?
iEstamos reconociendo capacidad de revocacion judicial o no? ;Qué efectos tiene la
revocacion y qué impacto se produce en lo ya obtenido?®2 Hay que sefialar ademas que
toda infiltracion implica engafio y simulacién y esta puede llevarse a cabo con un agen-
te encubierto o con un policia que simplemente, sin otro amparo, simula no serlo para
obtener informacion, con lo que dificilmente podemos entender que la garantia judicial
debe intervenir bajo cualquier presupuesto, sino que es el grado de intensidad de la
intromision lo que la exigiria.

Parece que el sentir mayoritario del TC no concede a la dacion de cuenta un sentido
supervisor, y es cierto que una cosa es la mera habilitacion de un agente encubierto que
per se no implica una vulneracién de derecho fundamental, pero otra muy distinta es el
modo de actuar que ese infiltrado tenga. Falta en nuestro ordenamiento una regulacion
més adaptaba a la realidad actual en la que nos encontramos con organizaciones crimi-
nales con enormes recursos y esta claro que el Estado no puede autolimitarse, maxime
cuando los supuestos de criminalidad de baja intensidad no disponemos en nuestro
sistema de lo que en determinados ordenamientos (como en Argentina) se ha llamado
el “agente revelador” infiltrado que lo es para una operacion de infiltracion concreta.

No toda simulacién conduce, necesariamente, a una intromision en la esfera de inti-
midad del sujeto. En el caso del ciberagente se introduce en una esfera que requiere
de ordinario determinadas cautelas impuestas (contrasefias de acceso, elementos de
control...) y en las que se crean grupos, en un claro ambiente de privacidad, come-
ten hechos delictivos, lo que motiva la intervencion judicial en garantia del art. 18.1, si

32 Siobservamos el diario de sesiones del Congreso de los Diputados n ° 507, sesion n° 51 de la VI Legislatura, de 10
de septiembre de 1998, p. 14631, donde se discutié acerca de esta cuestion respecto del precepto, las palabras
pronunciadas en la Comisién por el Diputado SILVA SANCHEZ no dejan lugar a dudas acerca de la posibilidad
de revocacion judicial indicando que “Sin embargo, procedimos a enmendar el articulo 282 en la medida en que
entendiamos que atribuia al ministerio fiscal unas funciones de instruccion y de investigacion que no se ajustaban
estrictamente al modelo actualmente vigente (...) Al final la solucion ha sido un transaccion, que consiste en que el
Ministerio Fiscal puede autorizar la presencia o la identidad del agente encubierto pero debe dar inmediata cuenta
al érgano jurisdiccional correspondiente que obviamente podré modificar, revocar...la citada autorizacion...”.
También la postura expresada por el Diputado GAGO LOPEZ y que se refleja en el Diario de Sesiones del Congreso
de la VI Legislatura, Sesion plenaria n° 175 de 24 de septiembre de 1998, p. 9738 sefiala que “En cuanto al debate
suscitado con el nuevo articulo 282 bis, que regula la figura del agente encubierto sobre la facultad de autorizacion,
se resuelve atribuyendo también ademés de al Juez de instruccién competente al ministerio fiscal, si bien dando
cuenta inmediata al Juez, lo que posibilita la opcién de revocacién”. La cursiva es mia.
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bien comparto que la interaccion en el marco de una esfera criminal no supone, por
sistema, una vulneracion de la esfera intima susceptible de autorizacion judicial. Los
delincuentes hablan de negocios, raramente exponen sus cuestiones intimas, y la amis-
tad entendida como un prepuesto para el acceso a un nlcleo de familiaridad cerrado
no es lo habitual, entre otras cosas, porque los rasgos de reclutamiento tienden a una
seleccion en funcién de criterios de estricta lealtad personal que se suele llevar a cabo
entre organizaciones con lazos de muy diverso tipo. Integrar a un tercero procedente
las fuerzas de seguridad es una tarea compleja que poco, 0 nada, tiene que ver con
una relacion de amistad forzada o una intromisidn en la esfera personal de un sujeto,
si bien hace falta regular mas extensamente para disipar dudas sobre la legalidad de
determinadas actuaciones.

Una cosa es incitar a la comisién de un delito buscando abrigar en el sujeto una volun-
tad no deseada y solo desencadenada por una provocacion oficial y otra, muy distinta,
es que aquel que ya desea cometer un hecho delictivo ofrezca a otro, u otros, su partici-
pacion, entre ellos a un agente encubierto. No puede sostenerse que sea la voluntad del
Estado intervenir en aquellas esferas subrepticiamente para el acopio de informacion,
sino se trata de investigar el hecho delictivo a través de la introduccion de un sujeto en
la esfera criminal que pueda informar sobre lo que puede acontecer, entendiendo que
la voluntad y decision de cometer un hecho delictivo no forma parte del nicleo esencial
de la intimidad susceptible de ser amparado judicialmente. En todo caso, para evitar
cualquier debate y situar la cuestion en unas coordenadas garantistas, como apuntan
los rigurosos votos particulares, lo conveniente seria que siempre fuera la autoridad
judicial la que acordase el uso del agente encubierto, controlando adicionalmente la
investigacion, en los supuestos de infiltracidn a gran escala y evitar asi problemas inne-
cesarios que pueden impactar en los derechos de los arts. 18.1y 24.2 CE, algo que exige
una reforma de calado que sélo el tiempo demostrara.
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CRITERIOS JURISPRUDENCIALES INTERPRETATIVOS DE LA FUNCION
REVISORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA
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Resumen: E| presente trabajo analiza la evolucion del caracter revisor de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa espafiola a la luz de la Constitucion, de la Ley
29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y de la ju-
risprudencia constitucional y ordinaria méas reciente. Tradicionalmente se ha
afirmado que este orden jurisdiccional tiene una funcion revisora, en cuanto
controla una actuacion administrativa previa. Sin embargo, dicha afirmacién
no puede entenderse en sentido rigido o meramente formalista. La tutela judi-
cial efectiva exige que los 6rganos judiciales examinen las pretensiones, mo-
tivos y pruebas vélidamente introducidos en el proceso, sin escudarse en el
caracter revisor para omitir cuestiones sustanciales o inadmitir recursos por
defectos formales no determinantes. A partir del analisis de la STC 23/2018,
de 5 de marzo, y de la STC 294/2005, de 21 de noviembre, el trabajo sostie-
ne que la jurisdiccion contencioso-administrativa conserva una naturaleza
revisora, pero constitucionalmente matizada por el derecho de acceso a la
jurisdiccidn, el principio pro actione, la congruencia judicial y la exigencia de
control judicial efectivo de la Administracion.

Abstract: This paper examines the evolution of the reviewing function of the Spanish
administrative courts in light of the Constitution, Law 29/1998 on Administrative
Jurisdiction, and recent constitutional and ordinary case law. Administrative
jurisdiction has traditionally been described as reviewing in nature, since it
controls a prior administrative action. However, that character cannot be un-
derstood in a rigid or purely formalistic sense. The right to effective judicial
protection requires courts to examine the claims, grounds and evidence pro-
perly introduced in the proceedings, without relying on the reviewing nature
of the jurisdiction to avoid addressing substantial issues or to dismiss actions
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on the basis of non-decisive formal defects. Through the analysis of Consti-
tutional Court judgments STC 23/2018 of 5 March and STC 294/2005 of 21 No-
vember, this paper argues that administrative jurisdiction retains a reviewing
nature, but one that is constitutionally shaped by access to justice, the pro
actione principle, judicial congruence and the requirement of effective judi-
cial control over public administration.

Palabras clave: Jurisdiccion contenciosa-administrativa, funcion revisora, tutela judi-
cial efectiva, control judicial de la Administracidn, principio proactione, con-
gruencia judicial, articulo 24 CE, articulo 106 CE, Ley 29/1998.

Keywords: Contentious-administrative jurisdiction, reviewer function, effective judicial
protection, judicial control of the Administration, proaction principle, judicial
consistency, Article 24 CE, Article 106 CE, Law 29/1998.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA JURISDIC-
CION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. 3. LA EVOLUCION DEL CARACTER REVISOR:
DE LA REVISION DEL ACTO AL CONTROL EFECTIVO DE PRETENSIONES. 4. DOCTRINA
CONSTITUCIONAL SOBRE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LIMITES DEL FORMALISMO
REVISOR. 4.1. STC 23/2018, de 5 de marzo: incongruencia omisiva y uso indebido del ca-
racter revisor. 4.2. STC 294/2005, de 21 de noviembre: principio pro actioney rechazo del
formalismo excesivo. 4.3. Sintesis de la doctrina constitucional. 5. CONEXION ENTRE
DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIA ORDINARIA.5.1. Motivos nuevos
y objeto del proceso. 5.2. Prueba en sede judicial y control de la legalidad administrativa.
5.3. Una linea comin: control efectivo sin sustitucion indebida. 6. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

a jurisdiccion contencioso-administrativa ocupa una posicion esencial en el
Estado de Derecho, en cuanto constituye el cauce jurisdiccional ordinario
para controlar la actuacion de las Administraciones publicas sometida al
Derecho Administrativo. Su funcion se proyecta sobre actos administrativos,
disposiciones generales, inactividad, via de hecho y, en general, sobre aque-
llas manifestaciones de la actividad administrativa susceptibles de afectar a
derechos o intereses legitimos de los ciudadanos.

Desde una perspectiva clasica, se ha afirmado que la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa tiene caracter revisor, porque su intervencion presupone normal-
mente una actuacion administrativa previa. Esta idea conserva plena vigencia en sen-
tido estructural: el juez contencioso administrativo no actia como Administracion ni
sustituye con caracter general el ejercicio de las potestades administrativas, sino que
controla la conformidad a Derecho de una actuacion administrativa ya producida.
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Ahora bien, la afirmacién anterior no puede llevar a una comprension rigida, cerrada o
puramente formalista del proceso contencioso-administrativo. La evolucion legislativa
y jurisprudencial ha desplazado el centro de gravedad desde la mera revision del acto
administrativo hacia el examen efectivo de las pretensiones deducidas por las partes.
La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
(LJCA), permite al recurrente formular pretensiones que exceden de la simple anulacion,
alegar motivos no planteados en via administrativa y solicitar el restablecimiento pleno
de situacionesjuridicas individualizadas.

La tesis que se sostiene en este trabajo es que la jurisdiccion contencioso administra-
tiva conserva una naturaleza revisora porque controla la legalidad de una actuacion
administrativa previa, pero esa naturaleza esta constitucional y legalmente matizada
por el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion Espafiola
(CE), por el control judicial de la Administracion previsto en el articulo 106 CE y por la
configuracidn de pretensiones, motivos y efectos de sentencia contenida en la LJCA.
En consecuencia, la funcién revisora debe interpretarse de forma compatible con el
acceso a lajurisdiccion, la congruencia judicial, el principio pro actione y la efectividad
real del control jurisdiccional.

2. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVA

El punto de partida de la jurisdiccion contencioso-administrativa es constitucional. El
articulo

106.1 de la Constitucion Espafiola dispone que los tribunales controlan la potestad re-
glamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de
esta a los fines que la justifican.! Este precepto expresa una exigencia basica del Estado
de Derecho: la Administracion no puede quedar situada en espacios inmunes al control
judicial.

Junto a ello, el articulo 24.1 CE reconoce el derecho de todas las personas a obtener
la tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que en ningln caso pueda producirse indefension.? En el &mbito conten-
cioso-administrativo, este derecho cumple una funcién decisiva, porque garantiza que
el control judicial de la Administracion no sea meramente aparente, sino real, motivado
y congruente con las pretensiones oportunamente formuladas.

La vigente LJCA desarrolla este marco constitucional y configura el orden contencio-
so-administrativo como el cauce especifico para controlar la legalidad de la actuacion
administrativa sujeta al Derecho Administrativo. El recurso contencioso-administrativo
puede dirigirse frente a actos administrativos expresos o presuntos, disposiciones ge-
nerales, inactividad administrativa y actuaciones materiales constitutivas de via de he-
cho. Esta amplitud objetiva evidencia que el proceso contencioso-administrativo ya no

1 Art. 106.1 de la Constitucion Espafiola.
2 Art. 24.1 de la Constitucion Espafiola.
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puede identificarse exclusivamente con la impugnacion de un acto administrativo en
sentido estricto.

Ademas, la LUCA no concibe el proceso como una simple alternativa entre confirmar
o anular una decision administrativa. El articulo 31 permite solicitar no solo la declara-
cion de disconformidad a Derecho y la anulacion del acto o disposicion, sino también el
reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de las medidas
necesarias para su pleno restablecimiento, incluida la indemnizacion cuando proceda.
Por su parte, el articulo 71 regula los posibles pronunciamientos de la sentencia esti-
matoria, que pueden incluir la anulacion total o parcial del acto, el reconocimiento de
situaciones juridicas individualizadas, la condena a realizar determinada actividad o el
restablecimiento de derechos lesionados.®

De este modo, el marco constitucional y legal muestra una doble dimension. Por un lado,
la jurisdiccion contencioso-administrativa sigue siendo revisora porque parte de una
actuacion administrativa sometida a control. Por otro, no es una jurisdiccion meramente
objeto de casacidn o anuladora, pues puede desplegar efectos de plena jurisdiccion
cuando ello resulte necesario para garantizar una tutela judicial efectiva.

3. LA EVOLUCION DEL CARACTER REVISOR: DE LA REVISION DEL ACTO AL CONTROL
EFECTIVO DE PRETENSIONES

La expresion “funcion revisora” ha sido tradicionalmente utilizada para describir la na-
turaleza de la jurisdicciéon contencioso-administrativa. En su formulacién més clasica,
significaba que el argano jurisdiccional controlaba la legalidad de una actuacion admi-
nistrativa previay que el proceso se construia a partir del acto impugnado. Esta concep-
cion respondia a una vision centrada en el acto administrativo como objeto principal del
recurso.

Sin embargo, la evolucion del Derecho Administrativo y del proceso contencioso-ad-
ministrativo ha exigido una lectura mas amplia. La Administracién actia hoy mediante
formas muy diversas: actos expresos, silencio administrativo, reglamentos, inactividad,
actuaciones materiales, convenios, decisiones técnicas o actuaciones prestacionales.
Por ello, una comprension estrictamente centrada en el acto administrativo resultaria
insuficiente para garantizar el control judicial exigido desde la perspectiva constitucio-
nal.

La LJCA refleja esta evolucion al desplazar el foco desde el acto considerado aisla-
damente hacia la actuacidon administrativa y hacia las pretensiones ejercitadas en re-
lacion con ella. El proceso contencioso administrativo ya no se agota en verificar si
procede confirmar o anular un acto, sino que permite examinar si la Administracién ha
actuado conforme a Derecho y, en su caso, adoptar medidas que restablezcan de forma
efectivala posicion juridica del recurrente.

Debe distinguirse, por tanto, entre tres sentidos posibles de la funcidn revisora:

3 Arts.31y71delaLey29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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En primer lugar, existe una funcidn revisora en sentido estructural. En este sentido, la
jurisdiccion contencioso-administrativa revisa una actuacién administrativa previa. No
setrata de unajurisdiccion consultiva ni preventiva, ni de una via para sustituir de forma
ordinaria la decision administrativa antes de que esta exista.

En segundo término, puede hablarse de una funcion revisora en sentido rigido o restric-
tivo. Esta concepcion entiende que el juez queda limitado a los argumentos y elementos
estrictamente debatidos en via administrativa, como si el proceso judicial fuera una
mera repeticion o segunda instancia del expediente. Esta lectura resulta en la actua-
lidad insuficiente y puede ser contraria al derecho a la tutela judicial efectiva cuando
impide examinar motivos o pruebas relevantes validamente introducidos en el proceso.

En tercer lugar, debe afirmarse una funcion revisora adecuada desde el prisma cons-
titucional. Conforme a esta interpretacion, el juez contencioso administrativo controla
la legalidad de la actuacion administrativa impugnada, pero debe hacerlo atendiendo a
las pretensiones, motivos y pruebas articulados en el proceso judicial, siempre dentro
de los limites del objeto litigioso y sin sustituir de modo indebido a la Administracion en el
gjercicio de potestades discrecionales.*

Esta ltima concepcion permite conciliar dos exigencias: de un lado, preserva la posi-
cion institucional de la Administracion, evitando que el juez asuma funciones adminis-
trativas que no le corresponden; de otro, garantiza que el control judicial no se reduzca
a una revision formal, sino que sea efectivo y compatible con los derechos fundamen-
tales de las partes.

4.DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LIMITES DEL
FORMALISMO REVISOR

La doctrina constitucional ha desempefnado un papel decisivo en la delimitacion del ca-
racter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa. El Intérprete Constitucional
no niega que este orden jurisdiccional controle una actuacion administrativa previa,
perorechaza que esa naturaleza pueda utilizarse para restringir de manera injustificada
el acceso al proceso, omitir el examen de cuestiones sustanciales o reducir la respues-
ta judicial a una resolucion formalmente motivada pero materialmente insuficiente.

Desde la perspectiva del articulo 24.1 CE, el proceso contencioso administrativo debe
garantizar una tutela judicial efectiva. Ello implica, entre otras exigencias, el derecho de
acceso a la jurisdiccion, el derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho, el
derecho a una respuesta congruente con las pretensiones oportunamente formuladas
y la prohibicion de indefension. Estas garantias inciden directamente sobre la forma en
que debe entenderse la funcion revisora.

En este contexto, dos resoluciones resultan ilustrativas: las SSTC 23/2018, de 5 de marzo,
y la 294/2005, de 21 de noviembre.® Ambas muestran que el caracter revisor no puede
operar como argumento autonomo para sacrificar la tutela judicial efectiva.

4 Arts.31,56.1,60y 71.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
5 STC 23/2018, de 5 de marzo, y STC 294/2005, de 21 de noviembre.
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4.1. STC 23/2018, de 5 de marzo: incongruencia omisiva y uso indebido del caracter
revisor

La STC 23/2018, de 5 de marzo, resuelve un recurso de amparo promovido frente a una
sentencia dictada por un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Castellén, que
habia desestimado la impugnacion de una resolucion sancionadora administrativa. El
problema constitucional radicaba en que el 6rgano judicial omitié pronunciarse sobre
una cuestion planteada por la parte recurrente, justificando dicha omision en el carac-
ter “exclusivamente revisor” de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La relevan-
cia de este fallo reside en que el Tribunal Constitucional rechaza una utilizacion rigida
de la funcidn revisora. El 6rgano judicial puede y debe controlar la legalidad de una ac-
tuacion administrativa previa, pero no puede dejar sin respuesta una alegacion sustan-
cial correctamente introducida en el proceso. Sila cuestion planteada resulta relevante
para la defensa del recurrente y para la decision del litigio, su falta de examen puede
constituir una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.t

La sentencia evidencia, por tanto, que el caracter revisor no es una formula que permita
cerrar el debate procesal. La revision jurisdiccional de la actuacion administrativa debe
realizarse de manera congruente con las pretensiones y motivos formulados. Cuando el
juez omite pronunciarse sobre una cuestion esencial invocando de forma abstracta la
naturaleza revisora del proceso no esta preservando la posicion de la Administracion,
sino restringiendo indebidamente el derecho fundamental del recurrente a obtener una
respuesta judicial efectiva.

Desde el punto de vista dogmatico, la STC 23/2018 permite formular una regla clara: la
jurisdiccion contencioso-administrativa es revisora respecto de la actuacion adminis-
trativa impugnada, pero no es revisora en el sentido de que el juez pueda ignorar moti-
vos juridicos sustanciales planteados validamente en sede judicial. En otras palabras: la
funcion revisora delimita el objeto del control, pero no autoriza la incongruencia omisiva
ni la falta de respuesta sobre cuestiones relevantes.

4.2. STC 294/2005, de 21 de noviembre: principio pro actione y rechazo del formalismo
excesivo

La STC 294/2005, de 21 de noviembre, aborda un supuesto distinto, aunque conectado
con la misma problematica. En aquel caso, la recurrente, funcionaria de carrera del
Cabildo Insular de Lanzarote, interpuso recurso contencioso-administrativo frente a una
resolucion que acordaba su traslado funcional en el marco de una reestructuracion
de servicios sociales. Aunque del cuerpo de la demanda se desprendia cual era el acto
impugnado y cual la pretension principal, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias
inadmitid el recurso al considerar que el suplico no formulaba correctamente la peticion
respecto de dicho acto.

El Tribunal Constitucional otorgd el amparo al apreciar una interpretacion excesiva-
mente formalista de los requisitos procesales. La sentencia recuerda que el derecho a
la tutela judicial efectiva comprende el derecho de acceso a la jurisdiccion y que, en

6 STC 23/2018, de 5 de marzo, FJ 4.
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esta faseinicial, opera con especial intensidad el principio pro actione. Conforme a este
principio, los drganos judiciales deben interpretar los requisitos procesales de manera
proporcionada, evitando decisiones de inadmision que sacrifiquen injustificadamente el
examen de fondo cuando la pretension resulta suficientemente identificable.’

La conexion con la funcion revisora es evidente. Si el objeto del recurso contencio-
so-administrativo puede determinarse a partir del conjunto de la demanda, no resulta
constitucionalmente admisible cerrar el proceso por un defecto formal del suplico que
no impide conocer qué actuacion administrativa se impugna ni qué tutela se solicita. El
caracter revisor exige identificar una actuacion administrativa sometida a control, pero
no impone una lectura ritualista de los escritos procesales cuando de ellos se despren-
de con claridad el objeto del recurso.

La STC 294/2005 refuerza, asi, una comprension antiformalista del proceso contencio-
so-administrativo. El proceso no debe convertirse en una carrera de obstaculos forma-
les, sino en un instrumento para hacer efectivo el control judicial de la Administracion.
Cuando existe una voluntad inequivoca de impugnar un acto y solicitar su anulacion, la
tutela judicial efectiva exige interpretar la demanda de forma razonable y proporcionada.

4.3. Sintesis de la doctrina constitucional

De ambas sentencias puede extraerse una conclusién comun: la funcidn revisora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa debe interpretarse de manera compatible con
la tutela judicial efectiva. Ello implica que el juez contencioso-administrativo no puede
invocar esa funcion para omitir el examen de alegaciones sustanciales, ni para inadmitir
recursos mediante interpretaciones excesivamente rigurosas de los requisitos proce-
sales.

La doctrina constitucional no elimina el caracter revisor, sino que lo depura. Lo mantiene
como rasgo estructural del proceso, pero rechaza que se transforme en una barrera
formal frente al acceso a la jurisdiccion, la congruencia judicial o la obtencién de una
resolucion fundada en Derecho.

5. CONEXION ENTRE DOCTRINA CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIA ORDINARIA

La doctrina constitucional examinada encuentra continuidad en la jurisprudencia ordina-
ria reciente. Los tribunales contencioso administrativos y, en particular, la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, han ido perfilando una interpretacion del caracter revisor compa-
tible con la configuracion actual de la LICA y con las exigencias del articulo 24 CE.

La conexion puede apreciarse en tres planos: los motivos nuevos, la prueba en sede
judicial y el alcance de los pronunciamientos jurisdiccionales.
5.1. Motives nuevos y objeto del proceso

La jurisprudencia ordinaria ha admitido que el proceso contencioso administrativo no
queda limitado a reproducir los argumentos expuestos en via administrativa. El articulo

7  STC 294/2005, de 21 de noviembre, FJ 3.
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56.1 LJCA permite alegar motivos nuevos, lo que presupone una concepcion del proceso
como verdadero proceso judicial y no como mera prolongacion del expediente adminis-
trativo.® Esta doctrina se conecta directamente con la STC 23/2018. Si el 6rgano judicial
debe responder a las alegaciones sustanciales introducidas de forma correcta en el
proceso, no puede rechazar su examen por el solo hecho de que no hubieran sido for-
muladas con caracter previo ante la Administracion. Lo decisivo sera que tales motivos
guarden relacion con la actuacion impugnada y con la pretension ejercitada, no que
hayan sido anticipados en idénticos términos en la via administrativa.

5.2 Prueba en sede judicial y control de la legalidad administrativa

La jurisprudencia ordinaria también ha matizado el alcance del expediente administrati-
vo como base del control judicial. La existencia de una actuacion administrativa previa
no significa que el juez quede limitado a los elementos probatorios incorporados al ex-
pediente. En determinados supuestos, las partes pueden aportar en el proceso pruebas
dirigidas a demostrar que la actuacion administrativa era contraria a Derecho en el
momento en que se produjo.®

Esta orientacion es coherente con la tutela judicial efectiva. Si el control judicial debe
ser real y no meramente formal, el recurrente ha de contar con la posibilidad de acredi-
tar los hechos relevantes para sostener la ilegalidad de la actuacion impugnada. De lo
contrario, el caracter revisor podria convertirse en una restriccion probatoria injustifi-
caday, enla practica, en una reduccion del derecho de defensa.

Ahora bien, la prueba en sede judicial debe mantenerse dentro de los limites propios del
proceso contencioso-administrativo. No puede servir para sustituir por completo el
procedimiento administrativo ni para introducir un objeto litigioso nuevo. Su funcion es
permitir al tribunal enjuiciar adecuadamente la legalidad de la actuacion administrativa
impugnada, conforme a las circunstancias juridicamente relevantes.

5.3 Una linea comin: control efectivo sin sustitucion indebida

La doctrina constitucional y la jurisprudencia ordinaria convergen, en definitiva, en una
misma idea: la jurisdiccion contencioso-administrativa debe ejercer un control efectivo
de la Administracion sin convertirse por ello en Administracion. Esta formula permite
superar la falsa alternativa entre una jurisdiccion meramente revisora y una jurisdiccion
sustitutiva.

El juez contencioso-administrativo revisa la actuacion administrativa, pero lo hace en
un proceso judicial dotado de pretensiones propias, motivos juridicos autonomos, ac-
tividad probatoria y pronunciamientos de restablecimiento. Por ello, el caracter revisor
debe entenderse hoy como una nota estructural del objeto del proceso, no como una
limitacion formalista del derecho a la tutela judicial efectiva.'

8 Art.56.1de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
9 Arts.60y61de laLey29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
10 Arts.31y71,71.2,de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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6. CONCLUSIONES

1.

La jurisdiccion contencioso-administrativa conserva una naturaleza revisora por-
que presupone, con caracter general, una actuacion administrativa previa some-
tida a control judicial.

. Esa naturaleza revisora no puede interpretarse en sentido rigido, cerrado o mera-

mente formalista. El proceso contencioso-administrativo no es una simple repro-
duccion de la via administrativa ni una revision limitada a los argumentos utiliza-
dos en el expediente.

. Elarticulo 106 CE impone a los tribunales el control de la potestad reglamentaria 'y

de la legalidad de la actuacion administrativa, mientras que el articulo 24 CE exige
que ese control se realice de manera efectiva, motivada y congruente.

. La LUCA confirma la superacion de la concepcidn estrictamente revisora al permi-

tirmotivos nuevos, prueba en sede judicial y pretensiones que exceden de la mera
anulacion, como el reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas y el
restablecimiento pleno de derechos.

. LaSTC 23/2018, de 5 de marzo, muestra que el caracter revisor no autoriza al 6rgano

judicial a omitir el examen de alegaciones sustanciales planteadas validamente
en el proceso. Invocar de forma abstracta la naturaleza revisora para no respon-
der a una cuestion relevante puede vulnerar la tutela judicial efectiva.

. La STC 294/2005, de 21 de noviembre, evidencia que el acceso al proceso conten-

cioso-administrativo no puede sacrificarse mediante interpretaciones formalistas
de los requisitos procesales cuando del conjunto de la demanda se desprenden
con claridad el acto impugnado y la pretensidn ejercitada.

. La jurisprudencia ordinaria reciente se orienta en la misma direccion al admitir

que el caracter revisor no impide alegar nuevos motivos, aportar prueba relevante
ni obtener pronunciamientos de plena jurisdiccion cuando ello resulte necesario
para garantizar una tutela judicial efectiva.

. Laférmula mas adecuada consiste en afirmar que la jurisdiccién contencioso-ad-

ministrativa es revisora en cuanto controla una actuacion administrativa previa,
pero no es estrictamente revisora si por ello se entiende una jurisdiccion limitada,
formalista o incapaz de ofrecer una respuesta judicial plena a las pretensiones
formuladas de manera legitima.

. En definitiva, a tenor de la vertida doctrina constitucional, la funcion revisora debe

entenderse hoy como una categoria matizada en lo que al &mbito constitucional
se refiere: delimita el objeto del proceso, pero no reduce, sin embargo, la intensi-
dad del control judicial ni permite desconocer las garantias derivadas del articulo
24 CE. Un posicionamiento, por ende, acorde con los postulados jurisprudenciales
recaidos en sede administrativa desde tiempo atras y ratificados por las mas re-
cientes sentencias del Alto Tribunal Constitucional.
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NON-CONSENSUAL SEXUAL DEEPFAKES: A CHALLENGE FOR CRIMINAL LAW

CrisTINA BRea FERNANDEZ

AvoGApa

Resumo:

Abstract:

As deepfakes sexuais non consensuadas supofien unha nova forma de vio-
lencia de xénero dixital que vulnera os dereitos contra a intimidade, o honor
e a propia imaxe, xerando un gran impacto negativo na vida das vitimas. Es-
tas tecnoloxias baseadas en Intelixencia Artificial permiten tanto a creacion
como a difusion masiva de contidos falsos, pero hiperrealistas, enganando
aos observadores e desafiando os marcos legais de proteccion penal e pro-
cesual. Co fin de profundizar neste tema, neste traballo analizase exhausti-
vamente o marco normativo internacional, europeo e espafiol aplicable, ava-
liando a idoneidade de alglns tipos penais xa existentes, asi como a eficacia
de novas regulacions, examinando tameén os retos probatorios da persecu-
cion xudicial destes delitos e propofiendo estratexias para mellorar a protec-
cion integral das vitimas.

Non-consensual sexual deepfakes constitute a new form of digital gender-ba-
sed violence that severely violates fundamental rights to privacy, honour, and
one’s own image, causing profound negative impact on victims’ lives. These
artificial intelligence-based technologies enable both the creation and mass
dissemination of fabricated yet hyperrealistic content, deceiving observers
and challenging traditional criminal and procedural legal frameworks. In or-
der to address this issue comprehensively, this Master's thesis thoroughly
examines the applicable international, European, and Spanish regulatory fra-
mework, assessing the suitability of existing criminal offences as well as the

(*) Trabajo finalista del Premio Parpo gato pe INvestigaciON Juripica, en su segunda edicion (2026)

215 foro galego Nim. 219l enero-junio 2026 1SSN 1695-5463 | pags. 215-261



CRisTINA BReA FERNANDEZ

effectiveness of new regulations, while also analysing evidentiary challenges
in the judicial prosecution of these crimes and proposing strategies to enhan-
ce comprehensive victim protection.

Termos clave: deepfakes sexuais, Dereito Penal, ultrafalsificacions, violencia dixital,
delitos contra a intimidade, intelixencia artificial.

Keywords: sexual deepfakes, criminal law, digital violence, offences against privacy,
artificial intelligence.
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. INTRODUCION. 1l. MARCO CONCEPTUAL E TECNOLOXICO. 2.A. Que son as deepfakes? Orixe
e evolucion tecnoldxica. 2.B. Modalidades de deepfakes sexuais non consentidas. 2.C. As deep-
fakes como manifestacion da ciberviolencia de xénero. Ill. REGULACION PENAL INTERNA-
CIONAL, EUROPEA E ESPANOLA. 3.A. Regulacion internacional e europea. 3.A.a). Convenio de
Istambul. 3.A.b). Directiva (UE) 2024/1385. 3.A.c). Regulamento (UE) 2024/1689. 3.B. Regulacion
penal en Espafia: anélise do encaixe xuridico actual. 3.B.a). Delito de descubrimento e reve-
lacion de secretos. 3.B.b. Delito contra a integridade moral. 3.B.c). Delito de inxurias. 3.B.d).
Delito de pornografia infantil. 3.C. Propostas lexislativas para a criminalizacion das deepfakes:
i@ necesario untipo penal autonomo?. V. RETOS PROBATORIOS E ESTRATEXIAS XURIDICAS NA
PERSECUCION DAS DEEPFAKES. 4.A. A proba dixital no proceso penal: recollida preservacion
e cadea de custodia. 4.B. Autenticidade e veracidade da proba: técnicas para acreditar a falsi-
dade dunha deepfake. 4.C. Papel do perito informéatico e valoracion da proba. 4.C.a). Valoracion
xudicial da proba pericial técnica. 4.D. Identificacion do autor en ambitos dixitais e cooperacion
internacional. V. PROTECCION DAS VIiTIMAS E REPARACION DO DANO. 5.A. Medidas de protec-
cion as vitimas. 5.B. Reparacién e cuantificacion do dano moral. 5.C. Dereito ao esquecemento e
retirada de contidos. VI. CONCLUSIONS.

I. INTRODUCION

avance das tecnoloxias de intelixencia artificial estd a transformar de
maneira significativa a creacidn e difusion de contidos dixitais. Nes-
te contexto xorden as denominadas deepfakes, nas que se representa
a persoas reais en situacions ou comportamentos que nunca tiveron
lugar. Unha das manifestacions mais preocupantes deste fenémeno é
a creacion e difusion de deepfakes de caracter sexual sen o consenti-
mento da persoa afectada. A proliferacion destas deepfakes constitle
un desafio penal, e supofien unha grave vulneracién de dereitos funda-
mentais como a dignidade humana, a intimidade persoal, o dereito & propia imaxe, asi
como a liberdade e integridade moral das vitimas.

Dende a perspectiva do Dereito penal, as deepfakes sexuais non consentidas formulan
importantes desafios xa que, por unha banda, suscitanse dubidas sobre a suficiencia do
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actual marco normativo para ofrecer unha resposta penal adecuada e, por outra banda,
a natureza tecnoldxica dos contidos supdn diversos problemas probatorios tanto para a
identificacion da autoria como para a valoracion da proba en si.

A eleccion deste tema como obxecto deste TFM responde ao seu caracter novidoso e
a crecente relevancia derivada da sta rapida evolucion e difusion. A pesar do seu im-
pacto cada vez mais significativo, € un fenomeno pouco cofecido e insuficientemente
comprendido pola sociedade en xeral, e mais en concreto no ambito xuridico- legal. Asi
pois, esta falta de cofiecemento e sistematizacion levaron & necesidade dun estudo
especifico da materia, no que se aborde de maneira especifica os retos relativos a sia
sancion penal.

0 obxectivo xeral deste traballo é ofrecer unha comprension integral das deepfakes se-
xuais non consentidas dende unha perspectiva xuridico-penal e procesual, que resulte
de utilidade para a aplicacion do Dereito na practica. A partir deste obxectivo xeral,
o traballo articulase sobre varios obxectivos especificos debidamente estruturados e
organizados en diferentes apartados que permiten a sta estrutura loxica e coherente.
En primeiro lugar, no punto segundo, o traballo persegue delimitar conceptualmente
o fenémeno das deepfakes no ambito dos contidos sexuais non consentidos, propor-
cionando unha definicion e contextualizacion das slas modalidades técnicas e da sla
natureza como un tipo de violencia de xénero. En segundo lugar, no punto terceiro, 0
traballo ten como obxectivo analizar o tratamento xuridico-penal destas condutas, estu-
dando o seu posible encaixe nos tipos penais actualmente vixentes no ordenamento xu-
ridico espafiol, asi como a conveniencia de propostas de reforma lexislativa cara unha
tipificacion autonoma. En terceiro lugar, no punto catro do traballo, preténdese exami-
nar as deepfakes dende a perspectiva do Dereito Procesual, abordando o proceso de
cadea de custodia, as diversas técnicas de autentificacion forense xunto co papel dos
peritos informaticos, e a posible identificacidon da autoria do delito en consonancia coa
cooperacion internacional. Finalmente, no apartado quinto, o traballo ten como obxecti-
vo dedicar unha atencidn especifica & situacion das vitimas das deepfakes sexuais non
consentidas, analizando as medidas cautelares dispofiibles, a cuantificacion do dano
moral e a aplicacion do dereito ao esquecemento para a retirada dos contidos da rede.
Xa por ultimo, o traballo remata cunhas conclusions por medio das cales se sintetizan
as ideas obtidas ao longo da investigacion deste TFM.

Para o desenvolvemento deste Traballo foi empregada unha metodoloxia xuridico- dog-
matica cualitativa centrada na analise sistematica da normativa, doutrina e xurispru-
dencia aplicables as deepfakes sexuais non consentidas. En primeiro lugar realizase
unha revisidn da lexislacion penal espafiola, dos proxectos de reforma recentes e da
normativa europea relevante co fin de determinar os posibles encaixes das deepfakes,
as slas limitacions e as propostas existentes. En segundo lugar examinase a doutrina
penalista por medio do estudo de artigos publicados en revistas xuridicas e monogra-
mas especializados. Complementariamente, efectiase unha andlise xurisprudencial de
sentenzas tanto do Tribunal Supremo e do Tribunal Constitucional, como de diversas Au-
diencias Provinciais como apoio, ademais da consulta a diversas bases de datos xuridi-
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cas e repositorios especializados, permitindo o acceso a contidos de fontes de alto rigor
cientifico. Finalmente, tamén se levou a cabo unha analise comparada da evolucion
normativa, contrastando a suficiencia dos tipos actualmente vixentes para formular re-
comendaciéns normativas, combinando unha aproximacidn teleoldxica e sistematica
que garante o rigor académico deste traballo e a sta aplicabilidade na préactica.

I. MARCO CONCEPTUAL E TECNOLOXICO

2.A. Que son as deepfakes? Orixe e evolucion tecnoloxica

0 termo deepfake, de orixe inglesa, xorde por mor da combinacion das palabras “deep”
(que significa profundo, pero que provén do termo deep learning) e “fake” (falso), e
tratase dunha tecnoloxia avanzada de xeracion de contidos sintéticos que emprega
tecnoloxias de intelixencia artificial e de aprendizaxe automatico, para poder crear ma-
terial audiovisual que semella real'. Pola slia parte, o Regulamento (UE) 2024/1689, do
Parlamento Europeo e do Consello, de 13 de xufio de 2024, polo que se establecen re-
quisitos armonizados en materia de intelixencia artificial, ao que nos referiremos como
Regulamento IA, emprega o termo “ultrasuplantacion”, definindoo como “un contenido
de imagen, audio o video generado o manipulado por una IA que se asemeja a perso-
nas, objetos, lugares, entidades o sucesos reales y que puede inducir a una persona a
pensar erréneamente que son auténticos o veridicos”?.

A palabra deepfake empregouse por primeira vez no ano 2017, no foro dixital Reddit,
onde un usuario da plataforma creou un foro co nome de “Deepfakes” onde puxo &
disposicion dos usuarios un software que permitia a creacion de contido audiovisual
pornografico empregando os rostros de actrices famosas®. En cuestion de dous meses,
este foro contaba con case quince mil subscritores*. Posteriormente, outro usuario de
Reddit creou unha aplicacion chamada FakeApp, mediante a cal calquera usuario pode
crear os seus propios videos mediante intelixencia artificial, sen necesidade de posuir
grandes cofiecementos informaticos®. Todas as ferramentas das que dispdn esta aplica-
cion son totalmente gratuitas e estan dispofiibles para todo o pablico que acceda a ela®.

No ano 2019 lanzase en internet DeepNude, unha aplicacion que emprega unha serie de
programas informaticos que imitan o modo en que aprende o cerebro humano, que se

1 0 termo deepfake combina as palabras “deep learning” (aprendizaxe profunda) e “fake” (falso), referindose a
medios sintéticos creados con tecnoloxias de intelixencia artificial.

2 Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeo e do Consello, de 13 de xufio de 2024, pola que se estabelece
normas harmonizadas sobre intelixencia artificial (Lei de Intelixencia Artificial) DOUE L, 13.7.2024.

3 Chesney, R, & Citron, D. (2019). Deep fakes: A looming challenge for privacy, democracy, and national
security. California Law Review, 107(6), pp. 1753-1820.

4 0 foro foi creado en 2017 e acumulou case 15.000 subscritores en dous meses antes de ser pechado por Reddit. Vid.
Chesney, R., & Citron, D., cit., p. 1762.

5 FakeApp foi desenvolvida posteriormente a creacion do foro de Reddit e permitia aos usuarios crear videos deepfake
de forma mais accesible, sen requirir cofiecementos técnicos avanzados. Vid. Kovalenko, V. et al., (2021). Deepfake
Technology: Current Status and Future Prospects. Journal of Artificial Intelligence Research, 70, pp. 123-145.

6 Montes, S.; Molina, P., (2020). Deepfakes: |la amenaza invisible de la desinformacion. Revista de Estudios en Seguridad
Internacional, 5(1), pp. 45-67.
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adestra para crear imaxes realistas’. Neste caso, por medio da aplicacidn os usuarios
podian subir unha imaxe dunha persoa con roupa, e a intelixencia artificial xeraba unha
nova imaxe da mesma persoa, pero na que a roupa estaba eliminada. Esta aplicacion
contaba cun plan gratuito e un plan de pago, que era igualmente accesible @ maioria do
plblico porque a sta subscricion custaba uns 50 délares?. Malia que tempo maéis tarde
o creador desta aplicacion decidiu pechala.

Ainda que non se cofiece con certeza todo o potencial que ten esta tecnoloxia, existen
estudos significativos que alertan sobre o seu emprego na actualidade. Xa no ano 2019,
a empresa de ciberseguridade Deeptrace emitiu un informe no que estimaba que ata un
96% de todo o contido deepfake existente na rede correspondia a material pornografico
non consentido, o cal tifa como vitimas, case na sua totalidade, as mulleres. Esta pro-
blematica estase a agravar debido a gran evolucion tecnoloxica, que busca que calque-
ra usuario, con apenas un par de clicks, poida xerar medios audiovisuais tan hiperrea-
listas que resulten practicamente indistinguibles. Un dos aspectos méis caracteristicos
é que se trata dunha tecnoloxia moi accesible para calquera persoa sen cofiecementos
especificos, e sen necesidade de realizar un gran desembolso econoémico®.

2.B. Modalidades de deepfakes sexuais non consentidas

Ao abordar as deepfakes sexuais non consentidas, resulta imprescindible recofecer
que non constitden un fendmeno homoxéneo. Baixo esta denominacion englébanse di-
versas técnicas de intelixencia artificial e canles de difusion dixital que, pese as slas
diferenzas'®, comparten multiples finalidades, dende a satisfaccion e a curiosidade se-
xual, ata motivacions econdmicas, vinganzas persoais, ou a blisqueda dun desprestixio
profesional, compartindo o obxectivo de atentar contra a reputacién, dignidade e inti-
midade da vitima™.

Por todo iso é preciso realizar unha analise das slas principais tipoloxias, xa que com-
prender a sia diversidade e os seus mecanismos de creacion é esencial para poder di-
mensionar correctamente o fendmeno das deepfakes, valorar o seu alcance e entender
como afectan aos dereitos fundamentais das vitimas'

Asi pois, é posible identificar seis categorias de deepfakes sexuais non consentidas,
que serian as seguintes:

En primeiro lugar estan o face-swap porn, é dicir, a creacion de material sexual falso

7 Ronning, H., (2020). Deepfakes and the Challenge to Audiovisual Evidence. International Journal of Evidence & Proof,
24(3), pp. 210-228.

8 DeepNude foilanzada en 2019 e ofrecia tanto un plan gratuito como un plan de pago de aproximadamente 50 délares,
facéndoa accesible a un amplo rango de usuarios.

9 Montes, S.; Molina, P. (2020), cit., pp. 45-67.

10 Mirsky, Y., & Lee, W. (2021). The creation and detection of deepfakes: A survey. ACM Computing Surveys, 54(1), pp.
1-41.

11 Arteaga, C.B. (2024). Deepfakes sexuales: impacto, prevencion y perspectivas de género en el entorno
digital. Universidad de la Rioja, pp. 1-25.

12 Masood, M., et al. (2023). Deepfake generation and detection: A benchmark and survey., ArXiv, 2403.17881v3, pp.
1-37.
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non consentido no cal o rostro da vitima aparece intercambiado sobre un corpo sexua-
lizado que non é o seu, e que adoita pertencer a actrices porno. Este é o caso de, por
exemplo, as primeiras deepfakes sexuais publicadas en 2017 en Reddit”, nas que apare-
cian a cara de persoas famosas como Taylor Swift ou Gal Gadot en imaxes de caracter
sexual™. Para a confeccion destas falsificacions adoita bastar cunha imaxe na que se
recofieza & vitima, e unha segunda imaxe de caracter sexual explicito.

En segundo lugar estan as deepfakes cofiecidas como “undressing” ou “deepnude”
que consisten en programas ou bots que, a partir dunha fotografia dunha persoa ves-
tida, xeran unha version desta mesma imaxe pero coa persoa nia, creando unha nova
imaxe de aparencia moi real pero cun corpo totalmente ficticio xerado por un programa
de intelixencia artificial. Este tipo de deepfakes son mais sinxelos de realizar, xa que
unicamente se precisa dunha tnica foto™.

En terceiro lugar esta o full scene ou video enteiro xerado. Tratase de escenas comple-
tas coa cara da vitima ou dun dobre dixital. E unha modalidade menos cofiecida, pero
co avance das tecnoloxias e, especificamente, coa perfeccion de algoritmos como o
“Face Swapping GAN™ ou rede xerativa antagonica cambia-caras (en adiante FSGAN)
e as técnicas de “face reenactment”'®, xa se esta dando de maneira mais asidua. Estas
técnicas permiten recrear a efixie dunha persoa aplicandolle os movementos doutro
individuo, incluindo os movementos labiais".

En cuarto lugar falamos das shallowfakes, que son edicions mais sinxelas e sen mestrias
especiais, pero que de igual maneira sexualizan a vitima'®. Estas poden incluir recortes,
montaxes basicos ou mesmo un audio real sacado fora de contexto. Malia que son tecni-
camente menos sofisticadas, non deixan de constituir formas de violencia sexual dixital™.

En quinto lugar, estan as voice-claiming ou clonacion de voz. E unha técnica que permi-
te xerar, por medio de modelos de intelixencia artificial, un audio sintético que reprodu-
ce avoz da vitima, conseguindo que diga o que se queira. Este tipo de ultrafalsificacions
tefien relevancia directa no ambito das deepfakes sexuais, xa que permite a creacion
de declaracions na voz da vitima que semellan recofiecer ou describir certas condutas
sexuais, consentir a sila gravacion ou mesmo a autorizar a difusion de material intimo.
Ademais estes audios poden ser empregados para reforzar escenario de pornografia
sintética non consentida ou de sextorsion, xerando un gran impacto na intimidade e na
reputacion da vitimaZ.

13 Chesney, R., & Citron, D. (2019), cit., pp. 1753-1820.

14 Lucas, K.T. (2023). Deepfakes and domestic violence: Perpetrating intimate partner abuse using video
technology. Women & criminal justice, 33(3), pp. 218-223.

15 Ajder, H., et al. (2020). The state of deepfakes: Landscape, threats, and impact. Deeptrace Labs, pp. 1-2

16 Nirkin, Y., et al. (2019). FSGAN: Subject agnostic face swapping and reenactment. En: Proceedings of the IEEE
international conference on computer vision (ICCV), pp. 3004-3013.

17 Rossler, A. et al. (2019) FaceForensics++: Learning to detect manipulated facial images. ICCV, pp. 1-11.

18 Vaccari, A.; Chadwick, A. (2020). Deepfakes and disinformation: Exploring the impact of synthetic political video on
deception, uncertainty, and trust in news. Social media + society, 6(1), pp. 1-13.

19 Paris, B., & Donovan, J. (2019). Deepfakes and cheap fakes: The Manipulation of Audio and Visual Evidence. Data &
Society Research Institute, pp. 1-52.

20 Chen, I. et al., (2020) Voice conversion challenge 2020: Towards high-fidelity multi-speaker TTS. arXiv preprint,
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En sexto lugar estan as deepfakes lip-sync, nas cales xérase ou reconstriiese un move-
mento labial ou un audio, que no &mbito das deepfakes sexuais se emprega para simular
declaracions falsas ou mesmo xemidos. Diferenciase do voice-claiming en que neste
caso estase a modificar un audio acompafado de imaxe?'. Esta técnica, ao combinarse
con algin dos tipos de deepfakes anteriormente mencionadas, incrementa notablemen-
te a credibilidade e a verosimilitude do contido, facendo que o contido sexa percibido
como mais auténtico e, en consecuencia, mais realista?.

En definitiva, tras a analise das diferentes modalidades de deepfakes sexuais non con-
sentidas, podemos comprender que nos atopamos ante un fenémeno en constante evo-
lucion®, no que converxen diversas técnicas. Malia que cada tipoloxia presenta as stas
propias particularidades, todas comparten o mesmo fin lesivo, que é o de vulnerar a inti-
midade, a reputacion e a dignidade das persoas afectadas?. Dispofier do cofiecemento
desta variedade é primordial para poder dimensionar de xeito correcto o problema ao
que nos enfrontamos, identificar as stias consecuencias xuridicas e sociais e axudar-
nos a avanzar cara unha elaboracion de respostas eficaces para garantir a proteccion
dos dereitos fundamentais das vitimas?.

2.C. As deepfakes como manifestacion da ciberviolencia de xénero

As deepfakes sexuais non consentidos son unha forma de victimizacion dixital, dentro
dun fendmeno denominado abuso sexual baseado en imaxes (image-based sexual abu-
se). Este termo, foi creado ao redor de 2016 polas académicas britanicas Clare McGlynn
y Erika Rackley, e surxiu como unha resposta a limitaciéns conceptuais, xuridicas e
politicas detectadas no tratamento previo destas conductas®. Asi pois, o termo ima-
ge-based sexual abuse refirese a toda as formas de creacion, toma ou difusion non
consentida de imaxes ou videos intimos, incluidos os medios alterados ou manipulados,
e as ameazas de distribuir dito material?.

0 que convirte as deepfakes nunha forma de abuso sexual baseado en imaxes é a per-
da absoluta de control sobre a propia imaxe sexualizada, un elemento que afecta di-
rectamente 4 liberdade da vitima, non soamente como unha liberdade de eleccion no
ambito fisico e da intimidade, sen6n tamén como o dereito a decidir como se proxecta e
representa a sia identidade do espazo dixital®. 0 emprego de tecnoloxia como un ins-

2010.08576, pp. 1-15.
21 Zhou,y. et al., 2018). Face lip reading and audio-visual speech synthesis. arXiv preprint, 1803.00319, pp. 1-10.
22 Jamieson, K. et al., (2020). Voice cloning and lip-sync deepfakes. IEEE Signal Processing Magazine, 37(3), pp. 71-82.

23 Masood, M., et al. (2023). Deepfake generation and detection: A benchmark and survey. arXiv preprint, 2403.17881v3,
pp. 1-37.

24 Arteaga, C. B. (2024), cit., pp. 1-25.

25 Barrientos-Béez, A., Pifieiro-Otero, T., & Porto Reno, D. (2024). Imagenes falsas, efectos reales. Deepfakes como
manifestaciones de la violencia politica de género. Revista Latina de Comunicacion Social, 82, pp. 1-29.

26 McGlynn, C., & Rackley, E. (2017). Image-Based Sexual Abuse. Oxford Journal of Legal Studies, 37(3), pp. 534-561.

27 Rigotti, C.y McGlynn, C. (2022). Towards an EU criminal law on violence against women: The ambitions and limitations
of the Commission’s proposal to criminalise image-based sexual abuse, New Journal of European Criminal Law,
13(4), pp. 452-477.

28 Powell, A, Henry, N., & Flynn, A. (2017). Sexual violence in a digital age. Londres: Palgrave Macmillan, pp. 1-182.
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trumento amplifica o poder do agresor e multiplica o alcance do dano, xa que unha vez
difundidas as imaxes, é practicamente imposible erradicar dito contido da rede.

Un estudo de McGlynn e Rackley estaca a estreita conexion entre o abuso sexual ba-
seado en imaxes e outras formas de violencia sexual?®. Cando esta conexi6n se com-
prende dende unha perspectiva en conxunto, evidenciase que estas conductas com-
parten caracteristicas en comun con outros tipos de violencia sexual, permitindo que
as respostas sociais, politicas e xuridicas sexan mais coherentes e integrais. Ademais,
esta vision favorece un enfoque de proteccion e apoio as vitimas, atendendo tamén aos
danos colectivos e as desigualdades estruturais que estas formas de violencia dixital
perpettan na sociedade, mais ainda en contextos de xénero®.

Ademais de constituir unha forma de abuso sexual baseado en imaxes, as deepfakes
sexuais non consentidas son tamén unha manifestacion da violencia de xénero dixital,
entendida esta como todo tipo de violencia sobre a muller que sexa exercida por medio
das novas tecnoloxias, das redes sociais ou de Internet®’. Ademais o Consello de Europa
define a violencia de xénero como “todos os actos de violencia baseados no xénero que
implican ou poden implicar para as mulleres danos ou sufrimentos de natureza fisica,
sexual, psicoldxica ou econémica, incluidas as ameazas de realizar ditos actos, a coac-
cion ou a privacién arbitraria de liberdade, na vida piblica ou privada”.

Ainda que o cofilecemento empirico sobre o fendmeno das deepfakes sexuais non con-
sentidas é ainda limitado, existen xa evidencias que indican que as mulleres son ata tres
veces mais propensas a enfrontar diferentes formas de abuso en lifia en comparacion
cos homes, e son mais do dobre de propensas a sufrir formas graves de abuso®. Diver-
sos estudos empiricos sobre deepfakes sexuais non consentidas amosan que arredor
do 96% do contido deepfake que circula na rede contén contido pornogréfico e esta
protagonizado case na s(a totalidade por mulleres®.

Entre 2022 e 2023, a cantidade de pornografia deepfake aumentou nun 464%, pasando
de 3.725 videos en 2022 a 21.019 en 2023%. Malia que as deepfakes non pornograficas
tamén circulan na rede e afectan a homes e mulleres porigual, as deepfakes de carac-
ter pornogréfico impactan de maneira case exclusiva nas mulleres®. En efecto, tal e

29 McGlynn, C., & Rackley, E. (2017), cit., pp. 534-561.

30 Vid. McGlynn e Rackley (2017), cit., pp. 534-561, que subraian que a conexion entre o abuso sexual baseado en
imaxes e outras formas de violencia sexual permite desenvolver respostas mais coherentes que atendan aos danos
estruturais e &s desigualdades de xénero.

31 Ministerio de Igualdad, Gobierno de Espana. (s.f.). Violencia de género digital. Madrid: Ministerio de Igualdade, pp.
1-10.

32 Consello de Europa. (1993). Recomendacion No. R (93) 10 sobre medidas de proteccion de menores. Estrasburgo:
Consello de Europa.

33 Pinna, A., (2021). Image Based Sexual Abuse proclivity and victim blaming. Journal of Interpersonal Violence, 36(15-
16), pp. 6845-6868.

34 Franco, M., Rivas, A., & Villanueva, C. (2022). Deepfake pornography and image-based sexual abuse: Gendered
impacts and regulatory challenges. Journal of Gender-Based Violence, 6(3), pp. 245-267.

35 Dodero, J. M. (2024). Deepfake Pornography: Scale and Gender Impact. Women & Criminal Justice, 34(2), pp. 145-162.

36 Henry, N., & Beard, G. (2024). Image-based sexual abuse perpetration: A scoping review. Trauma, Violence & Abuse,
25(5), pp. 3981-3998.
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como sinalan Cerdan e Padilla, “ellas protagonizan escenas erdticas y pornogréficas;
ellos, discursos y circunstancias relacionados con el humor o con la politica, apare-
ciendo normalmente vestidos. Ellas asoman en espacios privados e intimos; ellos, en
espacios publicos, ostentando el poder o un protagonismo sano. Ellas son cosificadas y
sus rostros se pegan al cuerpo de una actriz despersonificada. Ellos tienen otro cuerpo,
u otra voz, pero no pierden su esencia personal ni son tratados como objetos porque
lo llamativo es lo que dicen o hacen. Ellas son sujetos pasivos; ellos son protagonistas
activos y mueven la accion”®.

Por outra parte, outro motivo que sostén que estamos ante unha forma de violencia de
xénero é que as deepfakes tamén supofien unha forma de control®. Isto débese a que se
empregan para facer dano a reputacion das mulleres, xa sexan cofiecidas ou non, cun
obxectivo claro de xerar unha mingua tanto a nivel psicoléxico como moral, buscando
un sometemento da vontade, perpetuando unha vez mais as estruturas de poder e de
dominacion masculina. En definitiva, as deepfakes pornograficas susténtanse na discri-
minacion estrutural contra as mulleres, que funde as sas raices nos roles, comporta-
mentos, actividades e atributos que unha sociedade determinada considera adecuados
para as mulleres e para os homes®.

A hora de avaliar o dano creado polas deepfakes, & importante ter en conta tamén o
hiperrealismo dos contidos xerados®. Ata non hai tanto tempo, a maioria destas mani-
pulacions sintéticas eran mais sinxelas de detectar, sen que fose preciso 0 emprego de
ferramentas especializadas. Actualmente, coa rapida evolucion destas tecnoloxias, es-
tas falsificacions son practicamente indistinguibles, dificultando poder diferenciar que
é real e que é manipulado. Como consecuencia, a vitima non sofre unicamente o dano
xerado polo contido falso creado, sendn que tamén padece o desprestixio tanto social
como emocional pola crenza puablica da stia autenticidade*. Estes actos deixan unha
profunda pegada nas vitimas, incluindo un trauma psicoloxico, o dano a sta reputacion
e mesmo incluso o suicidio®?. E preciso ter en conta tamén que a democratizacion da
tecnoloxia das deepfakesten facilitado en grande medida a s(a creacion e potenciado
a sla circulacion®.

Como xa comentamos, a mellora e o desenvolvemento das tecnoloxias de xeito tan ex-
ponencial facilita e amplifica a difusion e distribucion das deepfakes. A maiores disto,

37 Cerdan Martinez, V.; Padilla Castillo, G., (2019). Historia del “fake” audiovisual: “deepfake” y la mujer en un imaginario
falsificado y perverso. Historia y comunicacion social, 24(2), pp. 505-520.

38 Neira Pena, A. M. (2025). Deepfakes y violencia de género digital. Una respuesta penal incierta. Estudios Penales y
Criminoldgicos, 46, pp. 1-33.

39 DIRECTIVA (UE) 2024/1385 do Parlamento Europeo e do Consello, de 14 de maio de 2024, sobre a loita contra a
violencia contra as mulleres e a violencia doméstica (Considerando 10).

40 Vid. Neira Pena, A. M. (2025), cit., pp. 1-33. A autora analiza o hiperealismo como unos dos factores principais para
comprender o alcance e magnitud do fenémeno deepfake.

41 Vid. Directiva (UE) 2024/1385.

42 De Keseredy, W. S.(2021). Image-based sexual abuse: Social and legal implications. Current Addiction Reports, 8(3),
pp. 330-335.

43 Barrientos-Baez, A., Pifeiro-Otero, T., & Porto Rend, D. (2024). Imégenes falsas, efectos reales. Deepfakes como
manifestaciones de la violencia politica de género. Revista Latina de Comunicacién Social, 82, pp. 1-29.
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a dificultade para poder acreditar a autoria destas creacions non consentidas supon,
non s6 un obstaculo para que as vitimas se decidan a denunciar, xa que ao ser tan dificil
demostrar quen é o responsable, moitas sintese desmotivadas e optan por non conti-
nuar, senon que tamén supo6n un incentivo para quen as crean, ao xerarlles unha falsa
sensacion de impunidade®.

En definitiva, o fenomeno das deepfakes sexuais non consentidas evidencia como o
avance tecnoloxico pode converterse nun instrumento de dominacion, constituindo
unha manifestacion de violencia de xénero®. 0 seu caracter hiperrealista, a siia sinxela
creacion e difusion e o anonimato dos seus autores, permiten perpetuar unha forma de
violencia cada vez mais comin, que produce un impacto devastador nas vitimas. Asi
pois, & de extrema necesidade abordar este tipo de violencia dixital tanto dende unha
perspectiva social, de prevencion e educacion, como dende unha perspectiva xuridica,
para a creacion duns mecanismos precisos para poder garantir unha resposta adecua-
da e eficaz ante esta nova realidade®.

I1Il. REGULACION PENAL INTERNACIONAL, EUROPEA E ESPANOLA

0 presente epigrafe aborda a resposta penal fronte & creacion e difusion de deepfakes
sexuais non consentidas dende un plano internacional e europeo, ademais do seu en-
caixe no ordenamento xuridico espafiol. En primeiro lugar, examinarase a regulacion
penal internacional e europea, identificando as principais lifas da tutela xuridico-penal
fronte @ manipulacion de contidos. A continuacion abordase a regulacion penal espa-
fiola realizando unha analise do posible encaixe destas conductas nalgins tipos penais
vixentes, valorando a slia potencialidade e as posibles limitaciéns. Finalmente, expd-
fiense diversas propostas lexislativas da actualidade para a criminalizacién especifica
das deepfakes, co obxectivo de determinar se é preciso a creacion dun tipo penal au-
ténomo.

Compre salientar que, malia que este apartado se centra unicamente na resposta penal,
non constitden as Unicas canles de reaccion xuridica fronte a estes feitos. De forma
paralela & via penal as deepfakes poden supor unha vulneracion dos dereitos funda-
mentais do honor, a intimidade e a propia imaxe tutelados no dereito internacional polo
art. 12 da Declaracion Universal dos Dereitos Humanos (en adiante DUDH) e no dereito
espafiol polo art. 18.1 CE e a LO 1/1982%. Non obstante, por delimitaciéns do obxecto
deste traballo ditas vias non seran desenvolvidas en detalle.

44 Vid. Neira Pena, A. M. (2025), cit., pp. 1-33. A autora analiza o efecto de desinhibicion en lifia e a sensacion de
impunidade como factores que facilitan a difusion de deepfakes.

45 |bidem, Neira Pena sinala que a propagacion a través de redes sociais provoca un maior risco de victimizacion
prolongada e continua.

46 Ibidem, Neira Pena conclie que o fendmeno das deepfakes sexuais non consentidas é una manifestacion de
violencia de xénero co potencial de converterse nun instrumento de dominacion.

47 Lei Orgéanica 1/1982, de 5 de maio, de proteccion civil do dereito ao honor, & intimidade persoal e familiar e & propia
imaxe. BOE naim. 109, de 6.5.1982.
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3.A. Regulacion internacional e europea
3.A.a). Convenio de Istambul

En primeiro lugar, no plano internacional é preciso referirse ao Convenio do Consello
de Europa sobre prevencion e loita contra a violencia contra a muller e a violencia do-
méstica (Convenio de Istambul, 2011)*®, ratificado por Espafia e que constitlie o primeiro
instrumento internacional especificamente vinculado & violencia de xénero. 0 Convenio
define a violencia contra as mulleres como “todos los actos de violencia de género (...)
que produzcan o puedan producir dafios fisicos, sexuales, psicologicos o econémicos”.
Sin embargo, o articulado non criminaliza de forma expresa as deepfakes sexuais non
consentidas debido a que foi negociado entre os anos 2008 e 2011, cando as deepfakes
non supofiia un problema de alcance significativo. Non obstante, os seus artigos 33, 34
e 40, relativos 4 violencia psicoldxica, 0 acoso e o ciberacoso, respectivamente, ofrecen
un marco regulatorio para a persecucion da violencia de xénero dixital.

Co obxectivo de facilitar a implantacion uniforme do Convenio, o Consello de Europa
adoptou un Informe Explicativo que acompafia ao texto orixinal, que constitie un do-
cumento de soft law. Malia que o Informe non ten caracter vinculante, actia como un
documento interpretativo para orientar aos Estados Membros sobre a aplicacion das
disposicions do Convenio. Este Informe aclara que moitas conductas das que tipifica se
poden estender a contornos dixitais, como por exemplo no caso do stalking, que com-
prende tanto o seguimento en fisico como en espacios virtuais de redes sociais. Esto
implica que o criterio de aplicacion é o efecto que as conductas realizadas tefien sobre
a seguridade e a liberdade da vitima®.

Neste sentido, é unha peza clave a Recomendacion Xeral N.°1 sobre a dimensidn dixital
da violencia contra as mulleres® elaborada polo Grupo de Expertos na Loita contra a
Violencia contra a Muller e a Violencia Doméstica (en adiante GREVIO). Esta recomen-
dacion interpreta directamente o Convenio en relacion coas novas tecnoloxias. Asi pois,
GREVIO afirma que a dimension dixital da violencia contra a muller inclde todo tipo de
conductas entre as que se atopan as deepfakes. No apartado relativo 4s conductas de
acoso sexual, GREVIO entende como un dos comportamentos comprendidos a produ-
cion de imaxes manipuladas dixitalmente nas que o rostro ou o corpo dunha persoa se
superp6n ou se inserta en un video o fotografia pornografica.

Por conseguinte, esta afirmacion supon un recofiecemento explicito das deepfakes se-
xuais non consentidas como un tipo de violencia de xénero, e constitlie un avance de
especial relevancia no dereito internacional, xa que o Convenio mostra a sia capacida-
de de adaptarse &s novas tecnoloxias.

48 Vid. Convenio de Istambul, arts. 33 e 40 (violencia psicoldxica e acoso), e Informe Explicativo, pp. 104-106, onde se
inclien as formas de ciberacoso no ambito de aplicacion do Convenio.

49 Council of Europe, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, CETS n.° 210, 2011, pp. 10.

50 GREVIO (Grupo de Expertos do Consello de Europa na avaliacion das medidas contra a violencia contra as mulleres
e aviolencia doméstica) (2021), Recomendacion Xeral n.° 1 sobre a dimension dixital da violencia contra as mulleres,
GREVI0/Rec (2021)1, Estrasburgo.
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3.A.b). Directiva (UE) 2024/1385

A Unién Europea adoptou a Directiva (UE) 2024/1385 do Parlamento Europeo e do Con-
sello, de 13 de xufio de 2024, sobre a loita contra a violencia contra as mulleres e a
violencia doméstica®, elaborada polo Parlamento Europeo e o Consello, como resposta
a necesidade de que exista un marco comun europeo que evite a perpetuacion destes
delitos e garanta unha resposta adecuada fronte a estes por parte dos Estados Mem-
bro®%2. Tratase do primeiro texto normativo que aborda de xeito conxunto a violencia
de xénero e a violencia doméstica, establecendo uns minimos lexislativos para toda a
Unién Europea.

A Directiva xorde da necesidade de dar cumprimento, entre outros, ao Convenio de Is-
tambul®, ademais da necesidade de garantir unha proteccion equitativa en toda a Unién
Europea ante a evidencia de que a violencia contra as mulleres e doméstica supon unha
violacion sisteméatica dos valores comunitarios®. A proposta fundaméntase no artigo
83.1 do Tratado de Funcionamento da Unién Europea, que permite tanto ao Parlamento
Europeo como ao Consello, establecer uns criterios basicos para determinar que con-
ductas deben considerarse delitos e que sancions corresponden nos ambitos delictivos
de especial gravidade e alcance internacional, como son os crimes cibernéticos ou a
violencia sexual®.

0 seu obxectivo é lograr unha transformacion estrutural para poder obter unha igualda-
de e combater as formas de violencia sexual e doméstica®. Ademais permite abordar
temas que ata o de agora non foran tratados de forma especifica en instrumentos su-
pranacionais. Para poder lograr este obxectivo, a Directiva pretende establecer unha
serie de normas xuridicas en tres ambitos moi importantes como son o ambito penal, o
ambito procesual e 0 &mbito social.

Como novidade, esta Directiva trata de forma especifica o fenomeno das deepfakes
sexuais non consentidos, xa que dun xeito pioneiro, establece a obriga de que os Esta-
dos Membros creen unha regulacion propia na que se tipifiquen as conductas de crear,
alterar e manipular, coa sia posterior difusion, de calquera tipo de material audiovisual
de contido sexual non consentido®. Esta definicion abarca expresamente o emprego de

51 Directiva (UE) 2024/1385 do Parlamento Europeo e do Consello, de 14 de maio de 2024, sobre a loita contra a violencia
contra as mulleres e a violencia doméstica, DO L de 21.6.2024.

52 Arangiiena Fanego, C. (2025). Ultimos pasos en la Union Europea para la proteccion de los derechos de las victimas:
la Directiva (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la violencia sobre las mujeres y la
violencia doméstica. Revista de Estudios Europeos, 85, pp. 1-44.

53 Convenio do Consello de Europa sobre prevencion e loita contra a violencia contra as mulleres e a violencia
doméstica (Convenio de Estambul), de 11 de maio de 2011. BOE-A-2014-6838.

54 Vid. Arangiiena Fanego (2025), cit., pp. 1-44, sinala que a violencia contra as mulleres atenta contra dous valores
esenciais e dereitos fundamentais da Unién como son a igualdade entre homes e mulleres e a non discriminacion.

55 Tratado de Funcionamento da Unidn Europea. Artigo 83.1.

56 Arangiiena Fanego, C. (2025), cit., pp. 1-44.

57 Santisteban Galarza, M. (2024). La criminalizacién de las ultrafalsificaciones (con especial atencion a las
implicaciones de la normativa europea de servicios digitales e inteligencia artificial). Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3.2 Epoca (31), pp. 211-249.
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tecnoloxias e intelixencia artificial para crear estas ultra falsificacions®. A norma eu-
ropea establece estes contidos no seu artigo 5.1.b) da seguinte maneira: “Los Estados
miembros garantizaran que sean punibles como delito las siguientes conductas inten-
cionadas: b) producir, manipular o alterar y, posteriormente, hacer accesible al piblico,
mediante TIC, imdgenes, videos o materiales similares, haciendo que parezca que una
persona esta practicando actividades sexualmente explicitas, sin el consentimiento de
dicha persona, cuando sea probable que tal conducta cause graves dafios a esa per-
sona”.

Ademais disto, no seu Considerando 19 a Directiva puntualiza que tamén debe conside-
rarse delito a creacion, manipulacién e alteracion non consentida de imaxes mediante
intelixencia artificial, sempre e cando estas se fagan publicas sen o consentimento da
persoa afectada. Mais en particular, refirese a elaboracién de deepfakes de contido
sexual, nos que se recrea a aparencia dunha persoa real, xerando a crenza de que o
material audiovisual é auténtico®.

A normativa tamén establece unhas penas minimas para castigar estas conductas, con
motivo do gran dano que sofren as vitimas, ademais de destacar a necesidade dunha
resposta penal efectiva e proporcionada ante tales actos. Asi pois, no artigo 12.6 dispon
que os Estados membros aseguraranse de que as infraccions penais sexan castiga-
das con sancions efectivas, proporcionadas e disuasorias, con unha pena de prision de
unha duracion maxima de, polo menos, un ano.

3.A.c). Regulamento (UE) 2024/1689

Paralelamente a un enfoque penal especifico da Directiva 2024/1385, a Union Europea
desenvolveu un marco regulatorio mais amplo e transversal mediante o Regulamento
(UE) 2024/1689, cofiecido popularmente como “A/ Act”, que constitlie 0 primeiro marco
normativo integral da UE para regular a intelixencia artificial. 0 seu obxectivo principal
é conciliar ainnovacion no sector da |A ca proteccion dos dereitos fundamentais, segu-
ridade pablica e cumprimento do Estado de Dereito®.

Mentres que a Directiva 2024/1385 criminaliza especificamente a creacion e difusion de
deepfakes sexuais non consentidos no contexto da violencia de xénero, o Regulamento
2024/1689 estabelece un marco de gobernanza e supervision administrativa mais amplo
que abarca todos os sistemas de |A, incluindo especificamente as deepfakes como sis-
tema de risco limitado que require transparencia®. Asi, ambos marcos operan en niveis
complementarios: a Directiva establece responsabilidade penal individual; o Regula-
mento, responsabilidade administrativa e reguladora dos provedores e responsables.

58 Directiva (UE) 2024/1385 do Parlamento Europeo e do Consello, de 14 de maio de 2024, sobre a loita contra a violencia
contra as mujeres e a violencia doméstica. Articulo 5.1.b).

59 Ibidem, Considerando 19 de la Directiva 2024/1385.

60 Parlamento Europeo e Consello. (2024). Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeo e do Consello de 13 de
xufio de 2024, polo que se establecen requisitos armonizados en materia de intelixencia artificial (Al Act). DOUE L,
2024/1689, Considerando 1-5.

61 Veber, L.; Bertoni, M., (2025). Deepfakes regulation under the EU Al Act: Risk-based approach analysis, Computer
Law & Security Review, 52, pp. 105-125.
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0 Regulamento clasifica os sistemas IA en catro categorias xerarquicas segundo o seu
risco potencial. Os sistemas de risco inaceptable estdn absolutamente prohibidos den-
de 0 2 de febreiro de 2025, sen excepcidns, incluindo practicas como a manipulacion
condutual grave, explotacion de vulnerabilidades severas e identificacion biométrica
remota indiscriminada en espazos publicos. Os sistemas de alto risco, empregados en
contextos como seleccidn de persoal, xustiza ou servicios esenciais, requiren cumpri-
mento de requisitos estritos antes de comercializarse: xestion documentada de riscos,
avaliacions de impacto da IA, documentacion técnica exhaustiva, supervision humana
efectiva, marcado CE e Declaracion UE de Conformidade.

Relevante para a temética das deepfakes é a categorizacion destes como sistemas de
risco limitado, o que significa que estan suxeitos a obrigacions de transparencia pero
non aos requisitos mais rigorosos dos sistemas de alto risco, obrigando a que calque-
ra contido de deepfake sexa claramente etiquetado e identificado como tal, de xeito
que os usuarios poidan discernir que se trata de material artificialmente xerado®. Esta
medida complementa o enfoque penal da Directiva 2024/1385: mentres que esta dltima
castiga a creacion e difusion non consentida de deepfakes sexuais, o Regulamento im-
pon obrigacions preventivas aos fornecedores de tecnoloxia para identificar e marcar
explicitamente estas contidos.

Ademais, o Regulamento crea un sistema de responsabilidades diferenciadas ao longo
da cadea de valor da IA®. Os provedores e desenvolvedores deben garantir conformi-
dade técnica, manter documentacion exhaustiva e rexistros de actividade durante 10
anos, realizar avaliacions de conformidade, e obter certificacion antes de comercializar
os seus sistemas®. A supervision recae en multiples autoridades: a nivel europeo, a
Oficina de IA supervisa modelos de proposito xeral e riscos sistémicos, mentres que a
Xunta de IA coordina entre Estados membros®. A nivel nacional, en Espafia operan 22
organismos supervisores incluindo a Axencia Estatal de Proteccion de Datos (AEPD),
a Comision Nacional dos Mercados e da Competencia (CNMC), Defensor do Pobo e o
Consello Xeral do Poder Xudicial (CGPJ)®. Este modelo de gobernanza multinivel permi-
te unha resposta coordinada a problemas transnacionais como as deepfakes, que por
natureza cruzan fronteiras facilmente a través de internet.

A maiores do anterior, 0 Regulamento recolle un sistema de multas administrativas es-
calado e proporcional, que se atopa plenamente operativo dende 0 2 de agosto de 2025.
Esta gradualidade permite unha transicion estable, ainda que as prohibicions son xa
vinculantes sen prérroga®’.

62 Wettach, R.; Fromholz, M. (2025). Deepfakes under the EU Al Act: Limited Risk Obligations and Enforcement
Challenges, European Data Protection Law Review, 11(1), pp. 45-62.

63 Hofmann, M.; Siragusa, M. (2025). Value Chain Responsibilities in the EU Al Act: Articles 25-29 Analysis, International
Review of Law, Computers & Technology, 39(1), pp. 78-95.

64 Ibidem

65 Bertoni, A. (2024). EU Al Act Governance Structure: European Al Office and Board, European Data Protection Law
Review, 10(4), pp. 456-472.

66 Garcia, R.; Lopez, M. (2025). Implementacion nacional del Al Act en Espaiia: Autoridades supervisoras. Revista de
Administracion Publica, 220, pp. 145-168.

67 Regulamento (UE) 2024/1689 do Parlamento Europeo e do Consello de 13 de xufio de 2024 (Al Act), arts. 99 (Multas) e
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Asi pois, o Regulamento 2024/1689 complementa penalmente & Directiva 2024/1385,
ao impofer obrigas preventivas, de transparencia e supervision a desenvolvedores
de plataformas IA. Mentres que a Directiva sanciona a creacidon e difusion de deep-
fakes sexuais, o Regulamento organiza administrativamente a detencion, prevencion
e etiquetado destes contidos, conformando asi unha estratexia europea integral para
protexer os dereitos das persoas fronte & manipulacion audiovisual por medio de IA.

Como conclusion, o Regulamento IA complementa a resposta penal da Directiva
2024/1383 por medio dun conxunto de medidas preventivas dirixidas a proteccion das
vitimas, regulando un etiquetado obrigatorio para diferenciar o contido sintético do real,
imposicién de responsabilidades aos provedores tecnoléxicos, supervision administra-
tiva multinivel e réxime de multas disuasorias de grande envergadura. Esta estratexia
integrada xunto coa regulacion penal conforma unha resposta completa as ameazas
que supofien as deepfakes sexuais non consentidas.

3.B. Regulacion penal en Espaiia: analise do encaixe xuridico actual

Na actualidade, Espafia carece dunha regulacion especifica que permita castigar a
creacion e difusion de deepfakes sexuais non consentidas. E por iso que ante esta si-
tuacion, os Tribunais vironse obrigados a buscar outros delitos xa tipificados, por medio
dos cales se poden sancionar estas conductas. Asi pois, ao longo deste apartado ire-
mos analizando alglns delitos que tanto a doutrina como a xurisprudencia barallaron
como posible solucion para a sancion das deepfakes. Tendo en conta os obxectivos
deste traballo, non se realizara aqui unha anéalise dogmatica completa destes tipos pe-
nais, sendn que se abordaran unicamente aqueles aspectos relevantes para determinar
a sUa posible aplicacion as deepfakes non consentidas.

3.B.a). Delito de descubrimento e revelacion de secretos

A tipificacion do descubrimento e revelacion de secretos atépase nos artigos 197 a 201
do Codigo Penal® (en diante CP). Estes artigos recollen diversas conductas punibles,
das que so6 algunhas poderian ser de aplicacidon aos casos de deepfakes sexuais non
consentidas. En concreto, poderian ser aplicables a este caso os apartados 2, 3 e 5 do
artigo 197 CP, os cales iremos analizando a continuacién.

3.B.a.1). Artigo 197.2 CP

0 artigo 197.2 CP sanciona a quen “sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique,
en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que
se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o
en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado”. Do mesmo xeito, tipifica
tamén a conducta de quen, “sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los
mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero”.

101 (Entrada en vigor: 2/08/2025 obligaciones xerais).
68 Lei Organica 10/1995, de 23 de novembro, do Cédigo Penal. BOE niim. 281, de 24.11.1995.
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Este artigo recolle o tipo basico dos delitos contra a liberdade informatica, e ven a
desenvolver o mandato constitucional establecido no artigo 18.4 CE, segundo o cal: “/a
ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Asi pois, 0 ben xuridico
protexido deste tipo é a liberdade informéatica, tamén cofiecida como “habeas data”®, que
consiste no dereito de toda persoa a poder ter un control sobre os seus datos persoais.

Con respecto aos posibles suxeitos da accion, o suxeito activo poderé ser calquera
persoa, tanto fisica como xuridica, mentres que o suxeito pasivo sera o titular dos datos
persoais, sempre que se trate de persoas fisicas, xa que o tipo non inclie as persoas
xuridicas. Asi o pon de manifesto a STS 43/2022, de 20 de xaneiro’, que precisa no seu
Fundamento Xuridico Terceiro que o artigo 197 CP protexe de xeito exclusivo o dereito
fundamental & proteccion de datos intimos de persoas fisicas.

Con relacién a conducta tipica, este artigo contempla tres accions tipicas alternativas
que esgotan o nlcleo do tipo: apoderarse, empregar ou modificar determinados datos".
Para poder entender estes termos debemos remitirnos & STS 771/2023, de 18 de outubro,
na cal o Tribunal Supremo os delimita con claridade, establecendo que apoderarse im-
plica trasladar os datos a outro soporte para posuilos; empregar significa facer un uso
practico deses datos sen necesidade dunha aprehension fisica; e modificar refirese a
calquera transformacion ou cambio nos datos orixinais’™

0 obxecto material da accidn son os datos reservados de caracter persoal ou familiar.
Para poder entender este concepto debemos remitirnos & Lei Organica 3/2018, de 5 de
decembro, de Proteccion de Datos de Persoais e Garantia dos Dereitos Dixitais™, que
os define como calquera dato relativo a unha persoa fisica cuxa identidade poida deter-
minarse ou sexa determinable.

Para alglins autores™ a creacion das deepfakes constitie unha apoderacion de datos
persoais, e por tanto poderia sancionarse en base ao artigo 197.2 CP por un delito contra
a intimidade. Esta andlise goza de especial relevancia xa que afecta de forma direc-
ta 4 autodeterminacion informativa e a intimidade da vitima, incluso se os datos son
creados artificialmente. Por outra banda, un sector mais maioritario da doutrina rexeita
esta inclusion no artigo 197 CP, argumentando que este protexe unicamente a captacion
ou difusién de imaxes intimas reais, pero non as xeradas por medio de IA, preferindo
outros tipos penais como o delito contra a integridade moral ou inxurias graves™. Este

69 Gomez Navajas, J. (2017). La proteccion de los datos personales en el Codigo Penal. Revista de Derecho Penal, 45,
pp. 23-56.

70 STS 43/2022, de 20 de enero, ECLI: ES:TS:2022:154.

71 Gomez Navajas, J. (2017), cit., pp. 23-56.

72 STS 771/2023, de 18 de octubre, ECLI: ES:TS:2023:4181.

73 LeiOrganica 3/2018, de 5 de decembro, de Proteccion de Datos Persoais e garantia dos dereitos dixitais (LOPDGDD).
BOE niim. 294, de 6.12.2018.

74 Barreiro, J., (2016). El delito de descubrimiento y revelacion de secretos en el Codigo Penal de 1995. Un analisis del
articulo 197 del CP. Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, 6, pp. 31.

75 Bonnet, E.J.M., (2025). La pornografia “deepfake”: retos legales y necesidad de intervencion, Nuevo Foro Penal,
104, pp. 71-95; PINEDA, F.A., (2024). Las ultrafalsificaciones como delito en el anteproyecto de ley orgéanica de
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lifa interpretativa foi tamén sequida pola xurisprudencia, o que explica a ausencia de
sentenzas que apliquen directamente o artigo 197 CP a deepfakes sexuais’.

Do mesmo xeito, unha posicion maioritaria da doutrina rexeita a aplicacion do artigo
197.2 CP & creacion de deepfakes xa que considera que este tipo penal protexe uni-
camente os datos reais captados e almacenados, pero que non aplicaria & informa-
cion xerada artificialmente por sistemas de intelixencia artificial. Dende este punto de
vista, non se daria realmente un descubrimento ou unha apoderacion dos datos, xa
que non se produce unha extraccion de informacidn preexistente, senon que se trata
dunha creacion dixital orixinaria. Asi pois, autores como Pineda ou Bonett consideran
que a aplicacion deste precepto suporia unha extrapolacion indebida do tipo penal, e
precisan mais axeitado tipificar estas conductas como un delito de contra a integridade
moral do artigo 173 CP”".

3.B.a.2). Artigo 197.3 CP

En segundo lugar, o artigo 197.3 CP dispon que “se impondra la pena de prision de dos a
cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos
0 las imagenes captadas a que se refieren los nimeros anteriores”. O artigo contin(a
afirmando que “serd castigado con las penas de prision de uno a tres afios y multa de
doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber to-
mado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo anterior”.

Este artigo regula tanto a sila modalidade basica como agravada, diferenciadas nos
dous paragrafos. O primeiro paragrafo recolle o tipo agravado do delito, que considera
que as accion recollidas nos apartados 1 e 2 do artigo revisten unha maior gravidade
cando levan aparelladas a revelacion, difusién ou cesion dos datos, feitos ou imaxes
descubertos. Por outra banda, o sequndo paragrafo recolle a mera revelacion de datos,
feitos descubertos ou imaxes captadas, existindo un cofiecemento de que tefien unha
orixe ilicita, pero sen ter participado das conductas recollidas nos apartados primeiro e
segundo do artigo.

Asi pois, o artigo 197.3.1° CP agrava a difusion non consentida de imaxes manipuladas
con IA, captadas ilicitamente e reveladas publicamente, configurando unha maior le-
sividade debido & difusion masiva’™. Pola sia banda, o artigo 197.3.2° CP encaixa na
mera publicacion por terceiros con cofecemento da orixe ilicita dos contidos, sen ne-

modificacion del Codigo Penal, lus et Criminale, 1, pp. 124-150; Abdedaim-Herrera, 0., (2025). La produccion y difusion
de ultrafalsificaciones o “deepfakes” sexuales: posibilidades de sancion penal. En S. de la Herran Ruiz-Mateos e C.
Fuertes Iglesias (coords.), Estudios actuales de Derecho Penal. Alicante: Universidade de Alicante, 2025, pp. 105-123.

76 Vid. Jarefo Leal, A. (2024), La calificacion delictiva de las deepfakes, cit., pp. 15-22.

77 Neira Pefia, A., (2024). Deepfakes y violencia de género digital. Revista Electronica de Derecho Procesal Penal, nim.
especial A, pp. 456-457; Jarefio, M., (2024). Deepfakes sexuales: el nuevo desafio para el derecho penal, /ndret, 1,
pp. 45-60; Romero, C., (2023). El derecho a la imagen intima y el Codigo penal: deepfake sexual, Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, 26(9), pp. 1-25; Garcia Marcos, J., (2024). El perjuicio en el delito de descubrimiento
de secretos (art. 197 CP), Magistratura, 3.9, pp. 15-30.

78 Pineda, F. A.(2024), cit., pp. 124-150.
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cesidade dunha participacion na captura inicial’®, posicion que a doutrina consolida ao
defender a sancion & revelacion dixital por vulneracién 4 intimidade, analizando casos
de revenge deepfake como cesion agravada®.

En canto 4 sta posible aplicabilidade 4s deepfakes, a doutrina aprecia un mellor encaixe
nas condutas de difusion, para aqueles casos nos que o suxeito difusor dos contidos non
participou da sla creacion pero é plenamente consciente do seu caracter manipulado.
Autores como Abdedaim-Herrera® ou Devis Matamoros® admiten a aplicacion deste
tipo penal condicionando a sla procedencia & acreditacion dun previo descubrimento
ilicito de datos reais. De igual maneira, existe un limite moi claro para a aplicacion deste
artigo, xa que cando os contidos difundidos son meramente sintéticos e non tefien datos
intimos reais previamente captados, o tipo penal non resulta aplicable®,

3.B.a.3). Artigo 197.5 CP

Por Gltimo, 0 apartado 5 do artigo 197 do CP establece que “cuando los hechos descritos
en los apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen la ideolo-
gia, religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de
edad o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion, se impondrén
las penas previstas en su mitad superior”®. Neste paragrafo o que se regula é a agra-
vacion das conducta dos apartados anteriores cando os datos persoais descubertos
sexan especialmente sensibles. Este apartado recolle un tipo penal, por medio do cal as
penas recollidas nos apartados anteriores son agravadas cando os datos descubertos
sexan de caracter sensible, é dicir, cando afectan ao nicleo duro da intimidade confi-
gurando unha maior lesividade polos datos especialmente reservados®.

No caso das deepfakes sexuais non consentidas, a aplicacion desta agravante é pro-
blematica, xa sexa unha superposicion da imaxe facial real sobre un corpo xerado con
IA, ou ben o emprego dun corpo real da vitima cun rostro manipulado, debido a que
soamente se manipulan datos biométricos, sen revelar informacion auténtica sobre a
vida sexual real da vitima®. Asi pois, non se revelan datos persoais sensibles da vida se-
xual, limitando o encaixe requirindo unha analise doutrinal de se esa fusién biométrica
equivale a unha revelacion cualificada?.

En definitiva, o artigo 197 CP ofrece unha proteccion limitada fronte as deepfakes, sendo
viable unicamente en casos de difusion que involucren datos reais previamente capta-

79 Devis Matamoros, A. (2024). Algunas claves del castigo penal del deepfake de naturaleza sexual. Revista
Iberoamericana Revista Pensamiento Penal, vol. 2, pp. 1-12.

80 Abdedaim-Herrera, 0. (2024). Estudios Penales y Criminoldgicos, 15, pp. 98; Bonnet, E.J.M., (2025). La pornografia
“deepfake”: retos legales y necesidad de intervencion, Nuevo Foro Penal, 104, pp. 71-95.

81 [Ibidem.

82 Devis Matamoros, A., (2024), cit., pp. 1-12.

83 Lopez Bernal, M. (2024). Difusion de deepfakes no consentidos: Analise do art. 197.3 CP. Indret, 4, pp. 89-110.

84 Vid. Art. 197.3 do Cadigo Penal.

85 Barreiro, J. (2016), cit., pp. 31.

86 Pineda, F. A. (2024), cit., pp. 1124-150.

87 Abdedaim-Herrera, 0. (2024), cit., pp. 98.
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dos, demostrando ser claramente insuficiente ante a creacion de contidos sintéticos.
Como veremos posteriormente, esta insuficiencia, acentuada pola ausencia de pronun-
ciamentos da xurisprudencia ao respecto, pon de manifesto a necesidade dunha tipifi-
cacion penal autbnoma®,

3.B.b. Delito contra a integridade moral

As deepfakes sexuais poderian encadrarse no contexto das conductas tipificadas no
artigo 173.1 CP, relativo ao delito contra a integridade moral, que establece no seu pri-
meiro paragrafo que “el que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscaban-
do gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a dos afios”.

Para poder entender o establecido neste precepto é pertinente delimitar, en primeiro
lugar, que se entende por trato degradante. Para iso remitimonos ao establecido polo
TS na stia Sentenza 98/2020, de 14 de abril, na cal o alto Tribunal establece que por
trato degradante entenderase toda aquela accion que “pued[a] crear en las victimas
sentimientos de temor, de angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarles, de
envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica y moral”®.

Por outra banda, precisamos determinar que se entende por integridade moral, xa que
é o ben xuridico que se esta a protexer neste artigo. Por tanto, debemos remitirnos ao
establecido na STS 181/2023, de 15 de marzo, que desenvolve este concepto de xeito
amplo, dicindo o seguinte: “La integridad moral es un atributo de la persona, como ente
dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es, como sujeto moral, en si mismo,
investido de la capacidad para decidir responsablemente sobre el propio comporta-
miento. La garantia constitucional de la dignidad, como valor de la alta calidad indicada,
implica la proscripcion de cualquier uso instrumental de un sujeto y de la imposicion
al mismo de algiin menoscabo que no responda a un fin constitucionalmente legitimo
y legalmente previsto"®. Pero o TS abunda mais nesta idea, engadindo o seguinte: “De
acuerdo con lo expuesto la integridad moral estaria compuesta por via negativa por
elementos subjetivos, tales como los constituidos por la humillacién o vejacion sufrida
por la victima que se ve tratada de forma instrumental y desprovista de su dignidad,
pudiendo, ademas, concurrir la nota del dolor fisico, y también por elementos objetivos
en referencia a la forma y modo en que se produce el ataque”®. Asi pois, do sinalado
polo Alto Tribunal, entendemos que a integridade moral é unha manifestacion da digni-
dade humana, outorgando s persoas a capacidade de decidir libremente sobre a sua
conducta, e pode verse vulnerada tanto pola humillacién o sufrimento que experimenta
a vitima como pola forma na que se leva a cabo a agresion.

88 Santisteban Galarza, M. (2024). La criminalizacion de las ultrafalsificaciones (con especial atencion a las
implicaciones de la normativa europea de servicios digitales e inteligencia artificial), Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3.2 Epoca, 31, pp. 211-249.

89 STS 98/2020, de 14 de abril, ECLI:ES:TS:2020:1294.

90 STS 181/2023, de 15 de marzo, ECLI:ES:TC:2023:181.

91  Ibidem.
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Portodoiso, para entender os elementos que conforman o concepto de atentado contra
a integridade moral, debemos tomar como referencia o establecido na STS 294/2003,
de 16 de abril®?, que o delimita como un acto vexatorio que xera un padecemento fisico
ou psiquico no suxeito pasivo por medio de conductas degradantes ou humillantes que
atentan contra a sla dignidade.

Agora ben, unha vez delimitados estes conceptos, debemos ter en conta que para que
este delito poida ser imputable as persoas, débese cumprir o requisito de que o trato
degradante menoscabe de xeito grave a integridade moral da vitima.

Asi pois, é necesario entén determinar que significa que unha conducta sexa grave
e que se debe entender por gravidade. Son, en definitiva, os propios Tribunais os que
deben valorar e determinar en cada caso concreto se as conductas analizadas provo-
can ou non un menoscabo grave na vitima. Neste sentido, o Tribunal Supremo, a través
dalgunha das stas sentenzas, introduce certas precisions ao respecto. Na sentenza
1023/2021, de 17 de xaneiro de 2022, establece que “el ndcleo de la descripcion tipica
estd integrado por la expresion “trato degradante” que -en cierta opinién doctrinal- pa-
rece presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del comportamiento
degradante, pues en otro caso no habria «trato» sino simplemente ataque; no obstante
ello, no debe encontrarse obstdculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision
tipica, para estimar cometido el delito a partir de una conducta tnicay puntual, siempre
que en ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su
encuadre en el precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante
puede ser calificado de degradante si tiene intensidad suficiente para ello”®.

Como conclusion, da analise xurisprudencial realizada despréndese que o delito contra
a integridade moral protexe un ben xuridico fundamental, como é a manifestacion da
dignidade inherente & persoa, para garantir o dereito a non ser sometido a tratos que
supofian a stia humillacion ou cousificacion.

Neste contexto as deepfakes sexuais non consentidas materializan un trato degradante
ao cousificar & vitima como un obxecto sexual, expofiendo a humillacién piblica masiva
& que se ven sometidas, posicion refrendada pola doutrina recente que considera as
manipulacions realizadas por medio de |A como vexacions graves debido & atribucion
ficticia de conductas sexuais a vitima, agravada pola viralidade dos contidos na rede
que impide o control da imaxe persoal®.

Nesta lifia interpretativa atopamonos co caso Almendralejo, onde na sua sentenza do
Xulgado de Menores de 20 de xufio de 2024%, se condenou a quince menores de idade
pola creacion e difusion de imaxes manipuladas das sias compafieiras de clase, tamén
menores de idade, onde superpuxeron os rostros das vitimas sobre corpos femininos

92 STS 294/2003, de 16 de abril, ECLI:ES:TS:2003:294.
93 STS 1023/2021, de 17 de enero, ES:TS:2021:1023.

94 Jarefo Leal, J. (2024), Deepfakes sexuales, cit., pp. 45-60; Pineda, F. A. (2024), cit., pp. 124-150; Abdedaim-Herrera, O.
(2024), cit., pp. 98; Bonnett, E. J. M. (2025), cit., pp. 71-95; Devis Matamoros, A. (2024), cit., pp. 1-12.

95 Sentencia del Juzgado de Menores de Badajoz 86/2024, de 20 de junio, ECLI: ES:JMEBA:2024:4.
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nus. Asi pois, os menores foron declarados culpables de vinte delitos contra a integri-
dade moral e vinte delitos de pornografia infantil (art. 189.1 CP), cunha condena dun ano
de liberdade vixiada con formacion e igualdade de xénero e educacion afectivo-sexual.
Asi pois, esta sentenza deixa ver como os tribunais espafois afrontaron un caso de
deepfakes sexuais non consentidas aplicando a tipoloxia de integridade moral, recofe-
cendo que a manipulacion de imaxes para a creacion de representacions sexuais falsas
constitiien n menoscabo da integridade da vitima.

Esta interpretacion vese consolidada pola Fiscalia Xeral do Estado, que na sla memoria
Anual 2024 cualifica estas conductas como trato degradante, citando casos de humilla-
cion por medio de ultrafalsificacions, e recomenda o emprego do artigo 173.1 CP debido
a gravidade e menoscaho da dignidade mentres se agocha a tipificacion especifica,
consolidando asi 0 encaixe penal destas conductas®.

3.B.c). Delito de inxurias

0 delito de inxurias ven regulado no artigo 208 CP, que establece no seu primeiro pa-
ragrafo que “es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”.

Para poder entender cal é o ben xuridico protexido, debemos remitirnos & sentenza
344/2020, de 25 de xufio”, que establece que é o dereito ao honor. A sentenza aclara
posteriormente que a proteccion do honor abrangue tanto o aspecto social, como ¢ a
fama ou a reputacion, pero tamén o aspecto moral, como é a dignidade da persoa.

Para que se poida dar o delito de inxurias, é preciso a concorrencia de tres elementos
claves. O primeiro deles é o elemento obxectivo, que consiste en todos aqueles actos
ou expresions que producen unha lesién na dignidade humana, entendendo por actos
non s6 as manifestacions verbais, senén tamén as accions visuais de natureza lesiva®.
En segundo lugar, estd o elemento subxectivo que consiste na intencion ou vontade
de causar un perxuizo na vitima, tamén denominado como “animus iurandi"®. Asi pois,
non é suficiente con que a deepfake sexa inxuriosa e a persoa que a realiza tefia plena
constancia diso, senén que se precisa un animo especial para inxuriar, elemento que
transcende mais ala do propio dolo. En terceiro lugar, é preciso que se dea un elemento
circunstancial, que estara conformado por todos aqueles factores que rodean a con-
ducta e baixo unha valoracién en conxunto permiten determinar a intencién real do
suxeito activo na comision do delito'®.

Tendo en conta que o artigo 208 CP se refire tanto a accions como a expresions,
xorde a dubida de se as deepfakes sexuais, ao seren contidos audiovisuais, poden
constituir unha conduta inxuriosa. Neste sentido o TS na sla Sentenza 592/2011, de 12

96 Fiscalia Xeral do Estado, Memoria Anual 2024. Madrid.
97 STS 344/2020, de 25 de junio, ECLI: ES:TS:2020:2100.
98 Miranda Estrada, R. (2023). El derecho a la imagen intima y el Codigo penal, Revista Penal, 15(2), pp. 45-67.

99 Carmona Salgado, C. (2015). Los delitos contra las personas. Delitos contra el honor. En: Gomez Tomillo, M.,
(Coord.) Comentarios practico al Cdigo Penal. Cizur Menor: Aranzadi, Vol. 2, pp. 39-886.

100 Quintero Olivares, G. (2011). Esquemas de |a parte especial del derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 250-260.
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de setembro'', abordou o caso das fotografias manipuladas dunha muller nas que se
fixera desaparecer o seu traxe de bafio por medio de tratamento dixital, creando imaxes
falsas de contido sexualmente explicito que ademais foran publicadas na prensa. 0 Alto
Tribunal recofieceu que a manipulacion deliberada de imaxes pode afectar ao dereito
ao honor, intimidade e propia imaxe, establecendo que a accion de crear e difundir
contidos falsos si constitie unha lesion da dignidade humana.

Despois de establecer os diferentes elementos constitutivos do delito de inxurias, é pre-
ciso analizalos para determinar se as deepfakes sexuais non consentidas os cumpren.
Dende un punto de vista obxectivo, a creacion e difusion das deepfakes supdn unha
lesion na dignidade da vitima, atentando contra a sta reputacion, supofiendo unha for-
ma vexatoria de humillacion moral'®. En canto ao elemento subxectivo, son elaboradas
de forma intencionada, cun temerario desprezo cara a verdade por parte de quen as
elabora, evidenciando o animus iurandi especial requirido polo tipo penal'®. Finalmente
en canto ao elemento circunstancial, este refirese ao contexto da creacion, que carece
de fins lexitimos como a arte ou a educacidn, e revela a intencidn inequivoca de causar
un dano na vitima'®.

En relacion coa andlise do delito de inxurias e o seu posible encadre xuridico nas deep-
fakes sexuais non consentidas, compre examinar o artigo 209 CP, que sanciona cunha
pena mais grave todas aquelas condutas inxuriosas cualificadas como graves que se-
xan cometidas por medio da publicidade. Do mesmo xeito, o artigo 211 CP matiza que se
entende por publicidade a propagacion por medio de imprenta, radiodifusion o calquera
outro medio de eficacia semellante. Ainda que esta formulacion responde a un contexto
normativo anterior & expansion dos medios dixitais, a sda interpretacion foi ampla, de
maneira que abrangue calquera medio de difusién con capacidade equivalente, incluin-
do as redes sociais. Polo tanto, podemos entender que a intencion do lexislador é que o
termo de publicidade abarque calquera posible medio de difusidn, tanto presente como
futuro, permitindo a posibilidade de incorporar as deepfakes como un contido manipu-
lado que, a través de medios dixitais, pode alcanzar unha difusién masiva, pola stia gran
capacidade de propagacion e impacto social'®.

Non obstante, é preciso deixar claro que as deepfakes non constitlien por si mesmas
un medio de difusién, senon que son un tipo de contido manipulable susceptible de
ser propagado. En consecuencia disto, cando unha deepfake sexual non consentida é
creada pero non é difundida ou se comparte de forma limitada e non dun xeito masivo,
unicamente concorre o tipo basico de inxurias previsto no artigo 208 CP, xa que no se
aprecia o requisito de publicidade'®. Pola contra, se os contidos son difundidos masi-
vamente por medio de redes sociais plblicas ou en grupos numerosos en aplicacion de

101 STS 592/2011, de 12 de setembro, ECLI:ES:TS:2011:5328.

102 Vid. Miranda Estrada, R. (2023), pp. 45-67.

103 Vid. Carmona Salgado, C. (2015), cit., pp. 775-791.

104 Vid. Quintero QOlivares, G. (2011), pp. 250-260.

105 Vid. Carmona Salgado, C. (2015), cit., pp. 456-462.

106 Simo Soler, E., (2023). Retos juridicos de IA Generativa: Deepfakes e violencia, InDret, 2, pp. 493-513.
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mensaxeria, estase a producir unha propagacion con eficacia analoga a publicidade
tradicional, o que permite a aplicacion da agravacion do artigo 209 CP, atendendo &
maior intensidade do dano moral derivado da ampla difusién dos contidos'”.

Neste marco, dase o debate de se as deepfakes sexuais non consentidas poden incluir-
se dentro do delito de inxurias. Unha primeira posicion, defendida por autores como
Miranda Estrada'® e Jarefo Leal'®, defende que a creacion e difusion deste tipo de
contidos constitle unha inxuria grave, ao lesionar a autoestima e a honra da vitima,
polo que o tipo penal vixente seria suficiente para poder sancionar a conducta. Por
outra banda, autores como Neira Pena'? ou Santisteban Galarza'" consideran esta via
insuficiente, cualificando a creacion e difusion de deepfakes como un tratamento grave
mais ala do honorifico e que incide de forma directa na integridade moral e psicoldxica
da persoa afectada, entendendo que deberia tipificarse dentro do delito contra a inte-
gridade moral.

Pola sia parte, alglns tribunais recofiecen unha lesion ao honor en casos analogos de
manipulacion de imaxes"'% Asi pois, neste caso analizouse a fotomontaxe dun politico
nun contexto xocoso, establecendo o Alto Tribunal que a manipulacion de imaxes afecta
ao dereito ao honor, intimidade e propia imaxe.

3.B.d). Delito de pornografia infantil

Ata o de agora estivemos analizando diferentes delitos do CP nos que se poderian sub-
sumir as conductas de creacion e difusion de deepfakes sexuais non consentidas, pero
cando as vitimas son menores de idade a situacién cambia completamente. Asi pois,
nestes supostos entra en aplicacion o delito de pornografia infantil, regulado no artigo
189 CP. En concreto o seu apartado primeiro define a pornografia infantil como toda
conducta que implique a explotacion sexual de persoas menores de idade ou de per-
soas con discapacidade especialmente vulnerables, ben por medio do seu emprego
directo en espectaculos pornograficos ou exhibicionistas, ou ben mediante a creacion,
financiacidn, comercializacion, difusidn, venta ou posesion, con independencia do me-
dio empregado, do lugar de orixe do material ou de que o autor intervefa directamente
ou non na sia elaboracion'.

Neste sentido, compre analizar a Fiscalia Xeral do Estado, na sta Circular 2/2015, de
19 de xufo, sobre os delitos de pornografia infantil tras a reforma operada pola Lei
Orgénica 4/2015™, que estaba orientada a adaptar o dereito penal & Directiva 2011/93/

107 Vid. Arts. 208 a 211 del Cédigo Penal.

108 Miranda Estrada, R. (2023), cit., pp. 45-67.

109 Jarefio Leal, A. (2024), Deepfakes sexuales, cit., pp. 45-60.

110 Neira Pefia, A.M. (2025), cit., pp. 456-457.

111 Santisteban Galarza, M. (2024). La criminalizacion de las ultrafalsificaciones (con especial atencion a las
implicaciones de la normativa europea de servicios digitales e inteligencia artificial), Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3.2 Epoca, 31, pp. 211-249.

112 STS 498/2015, de 15 de setembro, ECLI:ES:TS:2015:3914.

113 Vid. Carmona Salgado, C. (2015) cit., pp. 583-605.

114 Fiscalia General del Estado (2015). Circular 2/2015, de 19 de junio, sobre delitos de pornografia infantil tras a reforma
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UE. Dita reforma amplia 0 ambito de proteccion penal dos menores fronte a delitos de
explotacion sexual, superando a esixencia do emprego directo de menores reais e in-
corporando os termos de pornografia infantil virtual e técnica. Asi pois, tratase dunha
adiantamento da barreira punitiva, anticipando a dificultade para distinguir entre conti-
dos audiovisuais reais ou xerados artificialmente, como ocorre no caso das deepfakes.

A Circular adopta un concepto de pornografia infantil moi amplo que abarca diversas
accion como tipicas, polo que se entendera por pornografia calquera medio audiovisual
no que aparezan menores nun contexto sexual, sexan reais ou simuladas. Asi pois, dis-
tingue entre pornografia infantil real, pornografia infantil virtual que comprende medios
audiovisuais realistas xerados por ordenador, e a pornografia infantil técnica, que trata
supostos nos que se empregan. As persoas presentadas como menores en contextos
sexuais'® 0 elemento decisivo neste caso é o realismo, xa que se inclien as imaxe
sou videos que para un observador medio resultan indistinguibles dun contido real dun
menor, que no contexto actual da IA, as deepfakes cumpren'’,

A aplicacion practica deste delito confirmouse en casos como o de Almendralejo, xa
mencionado con anterioridade neste traballo, no que a creacion e difusion de imaxes de
caracter sexual de menores se cualificou como pornografia infantil malia a inexistencia
de actos sexuais reais. Neste contexto compre mencionar o recente caso da plataforma
X e a sta IA chamada Grok, que se viu envolta recentemente el maltiples denuncias en
diversos paises pola creacion de deepfakes sexuais non consentidos, dos que algunhas
das vitimas eran menores'”. Usuarios solicitaron a esta |A que crease imaxes manipula-
das que superpofiian rostros reais de nenas en corpos nus e posturas sexuais explicitas,
que executou e compartiu publicamente, desencadeando un escandalo internacional.

Pola sia parte o Ministerio de Xuventude e Infancia remitiu un escrito formal a Fiscalia
Xeral do Estado solicitando a inmediata investigacion deste caso por posibles delitos de
pornografia infantil e delitos contra a integridade moral, calificando estes actos como
violencia sexual contra a infancia, e invocando a Circular 2/2025 argumentando que
estas deepfakes cumpren co criterio de pornografia sexual virtual.

3.C. Propostas lexislativas para a criminalizacion das deepfakes: jé necesario un tipo
penal autonomo?

Na actualidade o ordenamento xuridico espafiol non conta cunha regulacion especifi-
ca que aborde a problematica das deepfakes dende unha oOptica penal especializada.
A proteccion fronte & difusion de contidos audiovisuais manipulados artictlase a tra-
ves das garantias constitucionais relativas ao dereito ao honor, a intimidade e a propia
imaxe'™, e tamén, como se analizou neste traballo, a través de diversos tipos penais xa

operada pola Lei Organica 1/2015.
115 Vid. Circular 2/2015.
116 Jarefio Leal, A (2024). La calificacion delictiva de las deepfakes sexuales, cit., pp. 14-18.

117 Becerra Rangel, J.M., et al. (2025). Inteligencia artificial y creacion de pornografia deepfajke no consentida. Revista
IUS, 11, pp. 123-145.
118 Vid. LO 1/1982, de Proteccion Civil do Dereito o Honor, Intimidade e Propia Imaxe.
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vixentes no CP. Sen embargo estas disposicions presentan limitacions interpretativas
& hora de facer fronte 4 complexidade tecnoléxica e os novos escenarios de risco que
presentan estas manipulaciéns non consentidas'®.

Ante esas dificultades, nos Gltimos anos tefien xurdido varias iniciativas lexislativas
para facer fronte & ausencia dun marco normativo especifico na materia e dar lugar
a unha resposta penal efectiva e precisa fronte aos abusos derivados das deepfakes.
En outubro de 2023, o Grupo Parlamentario SUMAR presentou unha Proposicion de Lei
Orgénica (en adiante PLO) para a regulacion das simulacions de imaxes e voces xera-
das por medio de Intelixencia Artificial. Esta proposta foi creada debido 4 necesidade
de adaptar o marco xuridico espafiol aos avances en intelixencia artificial, sobre todo
no relativo a creacion de imaxes e sons hiperrealistas que semellan ser persoas reais,
pero sen o seu consentimento'®. Nos apartados expositivos desta proposta xustificase
anecesidade de proteccion ante o dano aos dereitos fundamentais causado por tecno-
loxias capaces de esfumar a lifia entre a realidade e a ficcion. En particular, a proposta
referiase as deepfakes como “piezas visuales, auditivas o audiovisuales que simulan la
realidad y que consiguen generar falsas imagenes y/o voces de personas”'?.

Esta proposicion de Lei pretendia modificar a LO 1/1982, de 5 de maio, de proteccidn civil
do dereito ao honor, & intimidade persoal e familiar e & propia imaxe, para poder incluir
certos empregos das ultrafalsificacions dentro do listado de intromisiéns ilexitimas.
Tamén pretendia modificar a Lei 13/2022, Xeral de Comunicacién Audiovisual, incluindo
algunhas infraccions seguindo a corrente do establecido na Proposta de Regulamento
A2, Ademais do mencionado, a PLO tamén establecia que todos os audios e imaxes
producidos por IA debian incluir advertencias destacadas establecendo que se trataba
de contido creado mediante intelixencia artificial, para evitar que se xerase confusion.
A norma tamén establecia a creacion de dous 6rganos consultivos, un para a super-
vision cidada e outro para aspectos mais técnicos das intelixencias artificiais, que en
conxunto servirian de asesoramento'?,

No ambito penal, que é o que aqui nos ocupa, esta proposta pretendia modificar a LO
10/1995, de 23 de novembro, do Cédigo Penal, para introducir un novo artigo 208 bis,
cuxa redaccion seria a seguinte: “/gualmente tendra la consideracion de injuria la ac-
cién que, sin autorizacion y con dnimo de menoscabar el honor, fama, dignidad o la pro-
pia estimacion de una persona, recrease mediante sistemas automatizados, software,
algoritmos o inteligencia artificial para la pdblica difusion su imagen corporal o audio

Estas cuestions non se abordan con detalle neste traballo por excederen o seu obxecto, centrado na resposta penal
as deepfakes sexuais non consentidas. Sobre o tratamento da colision destes dereitos fundamentais no ambito
dixital, véxase, entre outros, Rallo Lombarte, A. (2019). El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen en la
era digital. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 124-189.

119 Pineda F. A. (2024), cit., pp. 124-150.

120 Congreso de los Diputados. Proposicion de Ley Organica para la regulacion de las simulaciones de imagenes y
voces generadas por inteligencia artificial. BOCG 15-B-23-1, 13.10.2023.

121 Ibidem.

122 Santisteban Galarza, M. (2024), cit., pp. 211-249.

123 Ibidem.
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de voz"'*. Asi pois, este novo artigo consideraria inxuria a difusion sen autorizacion
de imaxes ou voces simuladas, con animo de lesionar o honor ou a intimidade dunha
persoa. Esta reforma ia acompafada dunha modificacion no artigo 211 CP, estipulando
o0 sequinte: “Salvo previa autorizacion expresa de la persona o personas afectadas, las
simulaciones de imagenes, videos o audios de voz de estas generados a través de sis-
temas automatizados, software, algoritmos o mecanismos de inteligencia artificial que
fueran difundidos a través de redes sociales serdn consideradas como injurias hechas
con publicidad”'®. Por tanto, mediante esta reforma, tipificabanse como inxurias con
publicidade a difusion sen consentimento de simulacions a través de redes sociais'®.

Ainda que previamente xa se analizou como unha parte da doutrina recofiecia a via-
bilidade do encaixe das deepfakes nos artigos 208 e 209 CP, esta proposicion xuridica
buscaba superar as limitacions interpretativas destes tipos para ofrecer unha maior
certeza xurisprudencial e unha resposta penal proporcionada e adaptada as singula-
ridades tecnoldxicas das deepfakes'”. Non obstante, este Anteproxecto finalmente foi
retirado o 8 de outubro de 2024 pola Mesa do Congreso, a solicitude do grupo Sumar,
debido 4 necesidade de mellorar a precision legal e evitar conflitos normativos, dada a
aprobacion de lexislacion europea que, como vimos, tamén regula esta materia'®.

Uns meses despois da retirada desta proposta, o0 Goberno aprobou en xufio de 2024
o Anteproxecto de Lei Organica para a proteccion das persoas maiores de idade en
medios dixitais. Esta norma propon introducir un novo artigo 173 bis CP que tipificaria
unha nova modalidade delictiva dentro dos delitos contra o honor, chamada “ultrafalsi-
ficacions™'®, Este novo tipo penal sancionaria con penas de prision de un a tres anos a
quen, sen autorizacion da persoa afectada e con &nimo de menoscabar a sa integrida-
de moral, difunda, exhiba ou ceda a imaxe corporal ou audio de voz xerrada, modificada
ou creada por medio de intelixencia artificial ou calquera outro tipo de tecnoloxia, de
modo que semelle real ou que simule situacion reais de contido sexual ou gravemente
vexatorias. A localizacion deste novo artigo entre os delitos contra o honor permitiria
ampliar a proteccion legal para abarcar tanto os atentados contra a integridade moral
coma todos os que poidan lesionar o honor, con independencia de se hai ou non conco-
rrencia do animus iurandi'™.

0 Anteproxecto tamén inclle un tipo agravado no paragrafo segundo do artigo 173 bis
CP, que establece a aplicacion da pena na siia metade superior cando o material sexa
difundido por medio de redes sociais, internet ou mediante tecnoloxias que o fagan ac-

124 Congreso de los Diputados, Proposicion de Ley Organica para la regulacion de las simulaciones de imagenes y
voces generadas por inteligencia artificial. BOCG 15-B-23-1, 13.10.2023.

125 Ibidem.

126 Santisteban Galarza, M. (2024), cit., pp. 211-249.

127 Jarefio Leal, A. (2024). La calificacion delictiva de los deepfakes sexuales: limites dos tipos xerais de inxurias (arts.
208-209 CP), Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 26(9), pp. 15-22.

128 Congreso dos Deputados, Acta de Acordos da Mesa do Congreso de Diputados. Sesion 1%, 8.10.2024 (orde do dia:
Retirada proposicions lexilativas).

129 Almenar Pineda, F. (2025). Las ultrafalsificaciones como delito en el anteproyecto de ley organica para la proteccion
de las personas menores de edad en los entornos digitales, Revista IUS Criminale, 2, pp. 85-142.

130 Almenar Pineda, F. (2025), cit., pp. 105-115.
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cesible aun gran nimero de persoas. Por medio desta agravacion tense en conta o gran
potencial lesivo que ten a difusion masiva, tendo en conta que conducta en contextos
mais analdxicos houberan afectado a un nimero limitado de persoas, no ciberespazo os
efectos vense amplificados exponencialmente™'.

Pese a claridade formal desta norma, seguen subsistindo problemas, xa que este tipo
constitle un delito de resultado, o que supén que, para que o delito se de por consuma-
do, é preciso o efectivo risco ou dano xerado na integridade moral da persoa afectada,
malia que no se acredite un menoscabo efectivo'. Ademais, para poder determinar se
unha creacion semella real ou non, é preciso unha anéalise técnica exhaustiva, coas
conseguintes dificultades probatorias, sobre todo tendo en conta o continuo avance
das novas tecnoloxias™.

Asi pois, malia que este Anteproxecto tipifica de forma clara estas conductas, a sla
correcta aplicacion dependera dunha implementacion e mellora de mecanismos de de-
teccion forenses, ademais dunha cooperacion internacional efectiva, asi como tameén
unha correcta especializacion dos operadores xuridicos tanto en ciberdelitos como en
delitos que supofian o cofiecemento de tecnoloxias especializadas'.

Por tanto, tras unha analise do desenvolvemento lexislativo espafiol en materia de
deepfakes, despréndese que a tipificacion penal autonoma destas conducta constitle
unha necesidade imperativa para superar as limitacions interpretativas e probatorias
das figuras penais, garantindo unha resposta penal proporcionada'™. Esta manipula-
cién tecnoloxica de imaxes e voces crea unha violacion de dereitos fundamentais que
transcende a mera lesion reputacional, maxime se se considera que a deepfake sexual
é unha forma de violencia de xénero dixital que reproduce patréns de dominacion e
control™s,

Ademais o principio de legalidade penal (nullum crimen sine lege) require tipificacion
expresa. As interpretacions extensivas de tipos existentes non proporcionan segurida-
de xuridica nin claridade normativa necesarias para un Dereito Penal democratico™. A
tipificacion autonoma permite, ademais, sancions proporcionadas (1-3 anos de prision
fronte a multas tradicionais insuficientes) e a incorporacion de elementos técnicos es-
pecificos, como agravantes por difusion masiva en redes sociais que amplifican expo-
nencialmente o dano™. Finalmente, a tipificacion das deepfakes como un delito penal
autonomo alinea Espafia coa regulacion europea (Directiva 2024/1385) sobre violencia
de xénero, que obriga a tipificacidon dos deepfakes non s6 sexuais, senon tamén dos hu-

131 Almenar Pineda, F. (2025), cit., pp. 120-130.

132 Almenar Pineda, F. (2025), cit., pp. 130-138.

133 Ibidem.

134 Blazquez Agudo, R. (2025). Deepfakes en el procedimiento probatorio: retos de deteccion e implementacion judicial,
Revista de Derecho Procesal Penal, 12(2), pp. 45-72.

135 Pineda, F. A. (2024), cit., pp. 140-148.

136 Neira Pefa, A.M.,, cit., pp. 1-33.

137 Almenar Pineda, F. (2025), cit., pp. 90-105.

138 Vid. Arts. 173 bis e 173 ter.
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millantes ou difamatorios (art. 5.1.b), ampliando o &mbito respecto a4 proposta nacional,
centrada prioritariamente no &mbito sexual. Non obstante, a efectiva aplicacion require
reforzar mecanismos de deteccion técnica, ademais da especializacion dos operadores
xuridicos en crimes de caracter tecnoloxico, xunto cunha cooperacion transnacional
para a realizacion de investigacion que cruzan fronteiras dixitais'™.

IV. RETOS PROBATORIOS E ESTRATEXIAS XURIDICAS NA PERSECUCION DAS DEEP-
FAKES

No presente apartado ofrécese unha aproximacion aos retos penais procesuais na
persecucion xuridica das deepfakes, abordando as dificultades probatorias e inves-
tigatorias derivadas da utilizacion de manipulacidns sofisticadas. Malia que cada un
dos aspectos que imos analizar constitdle un campo auténomo de estudo, atendendo &
extension deste traballo, realizarase unha exposicion sintética orientada a abordar os
aspectos problematicos relacionados coa persecucion penal destas conductas.

4.A. A proba dixital no proceso penal: recollida preservacion e cadea de custodia

Como se evidenciou ao longo deste traballo, as deepfakes constitien un fenémeno mul-
tiforme que se pode manifestar en forma de audio, de imaxe ou de video. Estas falsifica-
cions dixitais representan un tipo de especifico de fonte de proba de natureza electroni-
ca que poden ser introducidas nun procedemento como medios probatorios. Polo tanto,
as deepfakes tradtanse dun tipo de evidencia dixital, que comprende toda a informacion
xerada, almacenada, transmitida ou procesada por medios informaticos ou dispositivos
electrénicos. Con todo, non toda informacién dixital pode ser considerada como valida
nun procedemento, sendn que soamente o sera todas aquela que fose correctamente
obtida, recollida e preservada'™.

Neste apartado examinarase como debe articularse a recollida, preservacion e cadea
de custodia da proba dixital nos procesos penais por difusion de deepfakes non consen-
tidas, delimitando o seu ambito de anélise aos diversos retos probatorios destes supos-
tos. Asi pois, non se pretende abordar a problematica da identificacion de deepfakes
presentadas como proba, senon os desafios concretos que xorden ao xulgar a creacion
e difusion de imaxes intimas manipuladas. Para facer fronte a estes desafios, este apar-
tado estruturase nos seguintes elementos fundamentais: a) obtencion da habilitacion
xudicial e rexistro; b) o clonado bit a bit de datos; c) a obtencion da firma hash para a
verificacion da integridade da proba; d) anélise da cadea de custodia; e) creacion da
imaxe forense final e a valoracion xudicial da proba.

Unha das principais caracteristicas que diferencias as probas dixitais do resto de pro-

139 Rodriguez Lopez, S. (2025). Hacia un nuevo delito de difusion no consentida de material intimo manipulado:
deepfakes. En P. Cabana, J. Brandariz, L. M. Puente, J. Ramos, & E. Souto (Eds.), Un Derecho Penal Moderno para
una Democracia del Siglo XXI. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 628-636.

140 Munné Catarina, F., De Miranda, C., Seoane Spiegelberg, J. L., Santo Gargallo, I., Ortiz Rodriguez, C., Pellicer Ortiz,
B., Picd Junoy, J., Fernandez Ledn, 0., Manzanero, A. L., & Andino Lopez, J. A. (2025). Desafios de la Probatica y Del
Derecho Probatorio. En Munné Catarina, F., De Miranda, C. dirs., Desafios de la probatica y del derecho probatorio.
Barcelona: J.M. Bosch Editor, pp. 170-178.
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bastradicionais é a stia natureza inmaterial e intanxible, comportando ddas consecuen-
cias criticas para o proceso penal. Por unha banda, as probas dixitais son moi vulnera-
bles e susceptibles de modificacidn, alteracién ou mesmo eliminacién. Por outra banda,
a sua facilidade para ser reproducidas de xeito ilimitado pode xerar dabidas relativas
& sla autenticidade. Asi pois, debido a estas caracteristicas, a proba dixital precisa de
protocolos de recollida e preservacion, para poder garantir a sia integridade e conse-
guintemente, a fiabilidade das conclusions que se poidan extraer dela no proceso''.

Para que as evidencias dixitais adquiran plena eficacia probatoria en procedementos
xudiciais, deben cumprir os principios recollidos na doutrina especializada'® , inspira-
dos nos artigos 299 a 326 da LEC relativos & proba documental electrénica, e na IS0/
IEC 27037:2012'3, que recolle directrices de evidencias dixitais. Asi pois, deben ser ve-
rificables (que as conclusions sexan probables); reproducibles (que os resultados se
poidan repetir en calquera momento); documentadas (que o proceso esté detallado e
sexa comprensible); independentes (que os resultados sexan obxectivos); autenticas
(garantia de integridade se manipulacions); completas (analise técnico obxectivo); cri-
bles (comprensible para persoas non expertas) e confiables (realizada mediante méto-
dos veraces.

E preciso seguir unha serie de actuacions que permiten a sta analise e comprobacion
de autenticidade e veracidade. En primeiro lugar, precisase dunha habilitacion xudicial,
que mediante autorizacion motivada, permite o acceso a informacion contida en dispo-
sitivos electrdnicos, cando existe sospeita de que poden conter datos relevantes para
unha investigacion. Asi pois, a Policia Xudicial ou o Ministerio Fiscal, deben xustificar
a necesidade e idoneidade desta medida, indicando os delitos que se estan a investi-
gar e os datos que se buscan. Neste sentido cabe sinalar que a STC 173/2011 resalta a
idea de que toda informacion persoal que se encontre almacenada e xerada mediante
o emprego de novas tecnoloxias, goza de plena proteccion polo dereito & intimidade
recollido na CE™.

0 acceso ainformacion tecnoloxica debe realizarse de conformidade co establecido no
artigo 588 sexies ¢ da LECrim, que da cobertura a que se fixen de maneira xudicial as
condicions e o alcance do rexistro, para asegurar a integridade dos datos e as garantias
da sUa preservacion'.

Posteriormente a obtencion da autorizacion xudicial, precisase realizar unha copia do
material informatico incautado, xa que a analise do mesmo non se leva a cabo nos so-
portes orixinais, sendn que se fai sobre unhas copias deste. Asi pois, convén falar do

141 Piva Torres, G. E. (2021). La investigacién del delito en el derecho penal espaiiol. Especial referencia a la teoria del
caso. Barcelona: J.M. BOSCH, pp. 355-375.

142 Bueno de Mata, F. (2014). Prueba electronica y proceso 2.0: Especial referencia al proceso civil. Valencia: Tirant lo
Blanch, pp. 145-162.

143 International Organization for Standardization & International Electrotechnical Commission. (2012). ISO/IEC
27037:2012. Information technology — Security techniques — Guidelines for identification, collection, acquisition
and preservation of digital evidence.

144 STC 173/2011, de 7 de noviembre, ECLI:ES:TC:2011:173.

145 Vid. Art. 588 sexies ¢ da LECrim.
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clonado de datos, que consiste na realizacidon dunha copia bit a bit da informacion dixi-
tal orixinal, é dicir, unha copia exacta da informacion. Dende un punto de vista mais xuri-
dico, o clonado é unha garantia de fiabilidade no rexistro e analise dos dispositivos, que
permite acreditar que os datos que se copian son unha imaxe fiel do que foi incautado.
Deste xeito, a fonte orixinal presérvase e os investigadores traballan sobre as copias,
evitando riscos de alteracions imprudentes. Ademais, ao salvagardar os soportes orixi-
nais podese garantir a exactitude dos datos das copias cos dos dispositivos intervidos,
resolvendo calquera dibida sobre a posible alteracidn da proba'®.

Unha vez que o clonado dos datos xa foi realizado, o seguinte paso na cadea de custo-
dia é a obtencidn da firma hash do ficheiro que contén eses datos. A firma hash é unha
funcién matematica que aplicada ao contido dun soporte informatico, xera un resultado
(nico, con relevancia & hora de identificar o soporte'”’. E dicir, permite afirmar que dito
ficheiro non foi alterado con posterioridade, xa que con cambiar un so6 bit, a firma hash
cambia. Asi pois, se a firma de ambos ficheiros coincide confirmase que ambos son
idénticos'.

Neste sentido, convén mencionar a sentenza do caso Anonymous', que analiza o pro-
cedemento de custodia das evidencias dixitais e o seu valor probatorio, destacando que
as medidas fisicas de preservacion de probas, como poden ser o selado e o precintado
dos dispositivos, por si sos son insuficientes para poder garantir a integridade da proba.
Asi pois, esta Sentenza resalta a importancia de que a cadea de custodia non pode
basearse unicamente en medidas de control de acceso fisico, senon que tamén debe
incorporar elementos técnicos de verificacion, como os analizados anteriormente, que
permiten demostrar que os datos orixinais se mantefien inalterados dende a sta incau-
tacion ata a sda analise.

Como altimo paso, tras a realizacion dos procedementos anteriormente mencionados,
obtense unha imaxe, como acreditacion da obtencion das evidencias dixitais. O termo
“imaxe” no ambito da informatica, serve para indicar que se creou un arquivo coa mes-
ma estrutura e contido que o dispositivo orixinal. Deste xeito, coa imaxe forense pddese
garantir a integridade da informacion obtida, constituindo unha proba mais fiable de
preservar os datos dixitais™.

Como conclusion, para que a proba dixital poida ter relevancia e ser considerada nun
procedemento, é preciso garantir que a cadea de custodia foi respectada. Enténdese
por cadea de custodia o proceso empregado para documentar a historia cronoloxica
dunha proba, e asi poder convencer ao 6rgano xulgador de que a proba é auténtica e

146 Gonzalez Reyes, J. M. (2021). La prueba pericial digital y la cadena de custodia. Anales de la Facultad de Derecho, 38,
pp. 43-79.

147 Arqués Soldevila, J. M., Colobran Huguet, M., & de Luis Gargallo, E. (2020). Fases y metodologia del anélisis forense.
Barcelona: Universitat Oberta de Catalunya (FUOC).

148 Marques Arpa, T., & Serra Ruiz, J. (2014). Cadena de custodia en el analisis forense. En ALVAREZ SANCHEZ, R.,
et al., En Actas de la Xl Reunion Espariola sobre Criptologia y Seguridad de la Informacion. Alicante: Servicio de
Publicaciones, Universidad de Alicante, pp. 167-172.

149 Sentencia del Juzgado de lo Penal N.° 3 de Gijon 39/2016, de 6 de julio, ECLI:ES:JP:2016:39.

150 Urbano Castrillo, E. (2017). La valoracion de la prueba electronica. Tirant lo Blanch, pp. 55-57.
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non foi alterada. Asi pois, se a proba non foi alterada dende que foi recollida ata o seu
estudo, a cadea de custodia foi conservada'™'.

0 TS na sla Sentenza STS 491/2016' establece que a cadea de custodia serve para
asegurar que a proba que se presenta nun xuizo sexa a mesma que foi recollida pola
policia, sen cambios nin manipulacions. Se ese proceso non é controlado debidamente,
poden xerar dibidas sobre a proba. Ainda asi, o Alto Tribunal sinala que non toda irregu-
laridade anula a proba, xa que se o fallo é pequeno, a proba pode ser empregada ainda
que con menor credibilidade. A importancia de conservar a identidade entre o que se
incauta e o que chega ao xuizo queda reflexado na Sentenza STS 1045/2011'%, que insis-
te en que debe existir plena identidade entre o recollido e 0 examinado no xuizo.

En definitiva, o xuizo de fiabilidade é o que nos permite aceptar a viabilidade procesual
da proba, e determinar se se pode considerar auténtica e integra. Esta fiabilidade de-
pende de xeito directo de que a cadea de custodia funcione se siga correctamente™.
De igual maneira, para que o xuiz poida valorar isto, é preciso que o procedemento
técnico de obtencion, copia e analise siga métodos rigorosos.

4.B. Autenticidade e veracidade da proba: técnicas para acreditar a falsidade dunha
deepfake

A pesar da continua sofisticacion das técnicas de creacion de deepfakes sexuais, que
complica a sia deteccion e xera retos probatorios no proceso penal, existen metodo-
loxias especializadas para descubrir estas ultrafalsificacions, sen que a carga da pro-
ba da falsidade recaia na vitima. A modo de aproximacidn, este apartado examina as
principais técnicas de deteccion clasificadas segundo o medio analizado: video, audio
e fotografia'™.

Comezando polo video atopamos a andlise de artefactos de distorsion facial, que malia
que se pode empregar tamén para imaxes, é unha técnica especialmente boa de cara a
videos, onde a sucesion de fotogramas feitos por unha IA adoita xerar inconsistencias
que permiten a deteccion deses artefactos. Este procedemento forense centrase na
identificacidn de inconsistencias xeométricas e de depuracién nas rexions faciais pro-
cesadas por modelos xenerativos de aprendizaxe profundo, como as redes xenerativas
antagonicas (en adiante GAN). Esta técnica proporciona unha evidencia pericial obxec-
tiva e reproducible, admisible en procesos penais ou civis, demostrando a falsidade no
documento dixital, ao contrarrestar o material sospeitoso con bhases de datos de arte-
factos cofiecidas de ferramentas deepfake como Faceswap ou DeepFacelab'. Unha

151 Rubio Alamillo, J. (2016). Conservacion de la cadena de custodia de una evidencia informatica. Diario La Ley, 8859,
pp. 1-6.

152 STS 491/2016, de 8 de xufio, ECLI:ES:TS: 2016:491.

153 STS 1045/2011, de 14 de outubro, ECLI:ES:TS: 2011:1045.

154 Gonzalez Reyes, J. M., cit., pp. 43-79.

155 Quirés-Fons, A., & Garcia-Ull, F. J. (2022). La inteligencia artificial como herramienta de la desinformacion: deepfakes
y regulacion europea. En: Garcia Anton Palacios, E. dir., Los Derechos Humanos en la inteligencia artificial: su
integracion en los 0DS de la Agenda 2030. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, pp. 537-555.

156 Li,Y., & Lyu, S.(2019). Exposing DeepFake videos by detecting face warping artifacts. En Proceedings of the IEEE/CVF
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segunda técnica de deteccion de é a deteccion de inconsistencias temporais mediante
a Transformacion Discreta do Coseno (en adiante DCT)™”, isto é mediante algoritmos
que computan o volume de diferencias entre fotogramas consecutivos, detéctanse ano-
malias na coherencia espacio-temporal. Esta metodoloxia revela patrons non naturais
no movemento facial ou corporal que os xeradores deepfake non replican con fidelida-
de bioloxica, ofrecendo métricas cuantificables para informes periciais. Este método
fortalece a cadea de custodia probatoria ao demostrar manipulaciéns sintéticas, e en
conxunto, estas técnicas son relevantes na persecucion penal de deepfakes sexuais xa
que, malia que vitima e acusacion coincidan na falsidade, a pericial atribte a autoria po-
dendo identificar o software especifico empregado, fortalecendo a cadea de custodia
probatoria en litixios controvertidos.

Adicado ao audio, temos a andlise espectral detallada de trazos de fase, que examina
espectrogramas e compofientes de fase instantanea na sinal de audio para identifi-
car irreqularidades como descontinuidades espectrais, artefactos de fase non lineal
ou patrdns de ruido sintético. Tales anomalias xorden da reconstrucién imperfecta de
formantes vocais e transicions fonéticas en sintese, ao crear un audio deepfake. Este
método xera ditames periciais con visualizacions espectrais comparativas, probas ca-
paces de impugnar gravacions en procedementos xudiciais, como por exemplo, por
estafa telefonica ou falsificacions de declaracions. Qutra técnica é a avaliacion de Con-
sistencia Audio-Visual e deteccion de zero-shot, un enfoque emerxente que contrasta
a pista de audio e o canal de video para detectar desaxustes en labios, mandibula e
demais xestos articulatorios, incluso sen entrar especificamente sobre o tipo concreto
de deepfake co que foiideado o software de detencion (zero-shot). A nivel forense, esta
técnica é particularmente relevante en probas videograbadas nas que a declaracion
verbal é decisiva, xa que permite acreditar que o canal sonoro non corresponde de
forma natural ao movemento facial da persoa, o que pode conducir & exclusién ou, ao
menos, a unha valoracion reforzada da proba conforme ao estandares de autenticidade
en evidencia dixital'®,

Por ultimo, en relacidn as fotografias, un dos sistemas de deteccion mais empregados é
através da “Andlise de Artefactos no Dominio Frecuencial e artefactos de compresion”,
que transforma a imaxe para detectar residuos de compresion selectiva, ruido de alta
frecuencia sintético ou patréns de compresion e de “up-sampling” propios de redes
xenerativas. Esta metodoloxia permite fundamentar pericialmente que un retrato, unha
fotografia dun documento oficial ou unha imaxe intima difundida en redes presentan
un “perfil frecuencial” impropio dunha captura fotografica convencional, reforzando a
argumentacion en asuntos de falsidade documental, dereito 4 propia imaxe ou violencia
dixital. Existe tamén a “Andlise de inconsistencias xeométricas e de textura facial”, que

Conference on Computer Vision and Pattern Recognition Workshops (CVPRW), pp. 1205-1214.

157 Tratase dunha funcién matematica que expresa unha secuencia finita de varios puntos como resultado da suma de
distintas sinais, clave para a compresion de imaxes e videos. Consegue concretar a maior parte da informacion en
poucos coeficientes transformados.

158 Chandu, G. A. I, & Chandran, A. R. I. (2025). “A deep learning framework for detecting synthetic audio-visual
media”. International Journal for Multidisciplinary Research, 7(3), pp. 1-12.
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usa redes convolucionais adestradas especificamente para identificar irreqularidades
xeomeétricas e de textura en rostros xerados por modelos sintéticos. Este método extrae
descritores de alta resolucion sobre trazos como a simetria ocular, a integracion do
contorno capilar co fondo, a continuidade dos poros e engurras da pel ou a coherencia
entre iluminacién, sombras e relevos faciais, comparandoos con patrdns aprendidos
a partir de grandes conxuntos de imaxes auténticas e deepfakes. No contexto xuridi-
co-forense, esta ultima técnica permite elaborar ditames centrados na fotografia como
un documento estatico, sen necesidade de dispofier de secuencias de video, 0 que
resulta particularmente relevante en supostos de suplantacion de identidade mediante
retratos falsificados, fotomontaxes intimos non consentidos ou alteracion de imaxes en
redes sociais. 0 perito pode documentar, con apoio visual (mapas de activacion, exem-
plos de irregularidades de textura) e métricas de rendemento do modelo, que o rostro
ou elemento analizado presenta patrons xeométricos e de textura incompatibles cunha
captura fotografica convencional, reforzando asi a argumentacion sobre a falsidade ou
manipulacion en sede xudicial™.

4.C. Papel do perito informatico e valoracion da proba

A sofisticacion das intelixencias artificiais e a velocidade coa que evolucionan xera no-
vos retos probatorios, polo que no contexto das deepfakes, a valoracion forense require
dun nivel técnico moi elevado, o que nos leva a recorrer ao emprego de peritos infor-
maticos especializados'®. Son peritos todas aquelas persoas alleas ao procedemento
xudicial chamadas ao caso, ben polas partes ou ben polo drgano xulgador, para valorar
os feitos e circunstancias relevantes ao proceso, debido ao seu elevado cofiecemen-
to técnico na materia™'. Son imprescindibles na persecucion penal de deepfakes non
consentidas debido a sia tarefa de analizar elementos técnicos complexos que supe-
ran o cofiecemento xudicial, permitindo discernir contido sintético de auténtico. O seu
ditame traduce todos os datos recadados a unha linguaxe intelixible para as partes no
procedemento, garantindo a racionalidade probatoria. No ambito das probas dixitais, 0s
encargados desta tarefa seran os peritos informaticos, profesionais que se encargan
de analizar a veracidade das probas e de expofielas de xeito claro para que poidan
ser comprendidas polo drgano xudicial™®. O ditame pericial é a actividade procesual
por medio da cal un experto aporta cofilecementos técnicos alleos ao cofiecemento do
organo xudicial, para axudar a esclarecer feitos controvertidos'®. Neste sentido a STS
587/2003, de 16 de abril™®, establece que cando existan dibidas sobre a fiabilidade dun-

159 Pinninti, Venkata Siva, Chandra, K. S. R., y Sai, K. P. (2025). “Deepfake image forensics for privacy protection and
authenticity using deep learning”. Information, 16(4), 270.

160 Qureshi, S. M., Saeed, A., Almotiri, S. H., Ahmad, F., & Al Ghamdi, M. A. (2024). “Deepfake forensics: A survey of
digital forensic methods for multimodal deepfake identification on social media ”. Peerd Computer Science, 10, 2037,
pp. 1-28.

161 Anguas Balseira, J., (2014). La pericial Informatica. En: Abel Lluch, X. (coord.) Tratado pericial judicial. Madrid:
Editorial La Ley, pp. 313-376.

162 Gonzalez Reyes, J. M., cit., pp. 43-79.

163 Vid. Articulo 335.1 LEC.

164 STS 587/2003, de 16 de abril, ECLI:ES:TS:2003:2719.
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ha proba, a boa practica xudicial establece que se debe acudir 4 realizacion de probas
periciais.

En particular, a peritaxe informatica céntrase na transformacion de informacion dixital
que se encontra dentro dos medios de proba, facilitando a concrecion de delitos por
medio dun analise técnico. Nos casos de deepfakes, esta esixencia € crucial xa que
o organo xulgador debe comprender explicacions técnicas complexas para valorar se
se trata dunha imaxe manipulada ou auténtica. Sen esta traducion clara do perito, se-
ria moi dificil poder empregar a proba forense, xa que pola slia elevada complexidade
técnica resultaria incomprensible tanto para o drgano xulgador como para as partes'®.
Neste sentido, a STS 1102/2007, de 21 de decembro’®, establece a esixencia de que un
ditame expofia de forma clara os seus fundamentos cientificos, para que asi o 6rgano
xulgador poida valoralos adecuadamente.

Malia que a lexislacién procesual regula os requisitos formais da proba pericial™, non
detalla a metodoloxia técnica que debe ser empregada, polo que a estandarizacion do
procedemento resulta clave para poder asegurar a integridade e a conservacion da
proba, reforzando a importancia da cadea de custodia e da necesidade de documentar
o procedemento. Entre as normas técnicas aplicables, destaca a UNE 197001/2015',
que unifica os criterios xerais para a elaboracién de informes e ditames periciais en
Tecnoloxias da Informacion e Comunicacion (en adiante TIC). Ademais tamén se con-
ta coas normas UNE 71505/2013'® (Sistema de Xestion de Evidencias Electrdnicas) e
UNE 71506/2013'° (Metodoloxia para analise forense de evidencias electronicas), que
regulan aspectos clave para as deepfakes como pode ser a verificacion da integridade
mediante o hashing, a cadea de custodia dixital e os protocolos de analise de manipula-
cions, establecendo as caracteristicas de confiabilidade da proba dixital e o proceso de
analise forense, que goza de especial relevancia en casos de deepfakes.

4.C.a). Valoracion xudicial da proba pericial técnica

Unha vez superado o xuizo de fiabilidade anteriormente exposto, as probas electrénicas
poden entrar no procedemento xudicial, posibilitando o debate contraditorio, onde lle
seran de aplicacion as regras xerais de medios de proba. Para que a proba poida ser
introducida dentro do proceso xudicial, ten que ser a peticion dalgunha das partes, ben
por medio de solicitude de unién do dispositivo electronico aos autos, ou ben mediante
unha solicitude a autoridade xudicial para que reclame a remisién dunha proba ao pro-
cedemento.

165 Gonzalez Reyes, J. M., cit., pp. 43-79.

166 STS 1102/2007, de 21 de diciembre, ECLI:ES:TS:2007:6588.

167 Vid. Arts. 456-478 LEC e arts. 335-347 LEC.

168 Asociacion Espafiola de Normalizacion (UNE). (2015). UNE 197010:2015. Criterios generales para la elaboracion de
informes y dictamenes periciales sobre Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC).

169 (UNE). (2013). UNE 71505:2013. Tecnologias de la informacion (TI). Sistema de Gestion de Evidencias Electronicas
(SGEE).

170 (UNE). (2013). UNE 71506:2013. Tecnologias de la informacion (TI). Metodologia para el anélisis forense de las
evidencias electrénicas.
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Nos delitos de deepfakes sexuais, a valoracion da proba pericial informatica segue o
sistema da libre valoracion'', que obriga ao xuiz a motivar a credibilidade dos informes
técnicos segundo &s regras la l6xica. Neste sentido resulta esencial a STS 1026/2021,
de 17 de marzo'?, cando se trata de analizar metadatos EXIF, marcas de auga das IA
ou rexistros de blockchain, para determinar a autenticidade do contido e a atribucion
da autoria, xa que a mera coincidencia da IP ou un nome de usurario carece de valor
probatorio sen respaldo dunha pericial informatica'”.

A STS 416/2005, de 31 de marzo™, establece que calquera dibida sobre a fiabilidade ou
lexitimidade na obtencion de datos informéaticos debe supor a sia inadmision, para evi-
tar posibles vulneracions de dereitos constitucionais. Non obstante, a inadmision inxus-
tificada dunha pericial informatica non vulnera o dereito de defensa, pero a denegacién
arbitraria si o fai, e especialmente las deepfakes onde a proba técnica é esencial'™. 0
TC esixe tres requisitos: que haxa un cumprimento formal da solicitude, a motivacion da
inadmision e a demostracion da indefensién material.

No ambito especifico das periciais informaticas, a STS 160/2016, de 1 de marzo'®,
constitie un referente ao conectar directamente a denegacion da proba técnica co
dereito fundamental de defensa. O Alto Tribunal aplica estes principios ao establecer
que a inadmiséon de xeito inxustificado dunha proba pericial informatica proposta pola
defensa, conleva & nulidade da sentenza, e por conseguinte, & repeticién do xuizo. Isto
débese & que a autoria nos delitos informaticos non poden basearse unicamente en
indicios débiles, como neste caso concreto a coincidencia dun nome de usuario. Asi
pois, impedir que a defensa presente o seu propio informe pericial para contradicir a
tese técnica plantexada pola acusacion, vulnera o dereito de defensa.

Esta doutrina consolidase nunha lifia xurisprudencial na que o TS esixe a contradicion
técnica efectiva da proba dixital, reforzando o papel da pericial informatica como unha
garantia procesual esencial. Asi pois, a denegacidn inmotivada dunha pericial proposta
pola defensa implica unha restricion ao dereito de defensa e da presuncion de inocen-
cia. Ademais, tratase dunha dinamica bastante perigosa en materia de deepfakes, onde
a atribucion da autoria depende en gran medida da andlise técnica da trazabilidade
dixital'”’.

Como xa se mencionou con anterioridade, se as probas dixitais foron traidas ao pro-
cedemento sen cumprir con todas as garantias procesuais pertinentes, é posible que
poidan quedar viciadas nun xuizo de fiabilidade. Ignorar unha proba pericial proposta
pola defensa pode vulnerar o dereito & presuncion de inocencia, entendida como o de-

171 Vid. Art. 741 LECrim.
172 STS 1026/2021, de 17 de marzo, ECLI:ES:TS:2022:978.

173 Serrano-Piedecasas Fernandez, J. (2018). Problematica juridica de la prueba digital y sus implicaciones en los
derechos fundamentales. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 24(23), 1-44.

174 STS 416/2005, de 31 de marzo, ECLI:ES:TS:2005:416.
175 Vid. STC 121/2009, de 18 de mayo, ECLI:ES:TC:2009:121.
176 STS 160/2016, de 1 de marzo, ECLI:ES:TS:2016:813.

177 Pérez Gil, J. (2024). La prueba pericial digital y la cadena de custodia. Revista General de Derecho Procesal, (63),
1-35.
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reito a non ser condenado sen probas validas e suficientes, tal como establece o artigo
24.2 CE e recofiece o TC na sUa sentenza 123/2006, de 24 de abril'®. A xurisprudencia
constitucional™ establece que a libre valoracién da proba non exime ao érgano xulga-
dor de ponderar todos os elementos, xa que é obrigatorio que a sentenza analice todas
as probas e xustifique motivadamente a sta deliberacion. Omitir esta valoracion supon
unha vulneracion do artigo 24.2 CE.

Esta esixencia cobra unha especial relevancia no caso das deepfakes sexuais, onde
identificar a IP dende a que se difunden as imaxes constitlie o reto probatorio funda-
mental. A STS 987/2012, de 3 de decembro', sentou precedente ao absolver nun caso
de delitos informaticos a unha persoa condenada por ser a titular da IP dende a que se
cometera o delito. En primeira instancia o 6rgano xulgador ignorara un informe pericial
da defensa que demostraba que ser titular dunha lifia non podia atribuir a autoria ma-
terial dun feito. Este precedente é crucial xa que os autores empregan a miido VPNs
comerciais ou proxies para ocultar a IP real, dificultando a atribucion directa da autoria.
Asi pois, as autoridades competentes da investigacion deben recabar informacion da
listaxe de conexidns, mediante requirimentos a entidade provedora, complementado
cunha analise forense de metadatos EXIF que poidan relacionarse coa IP real. Sen esta
cadea completa de probas, a mera difusion dende unha IP espafiola non é suficiente
para poder condenar ao dono da mesma, especialmente cando os servidores das deep-
fakes se encontran en xurisdicions estranxeiras'!.

En conclusion, de conformidade ca STC 258/2010' e a STS 1432/2020'%, a valoracion
das probas é un requisito fundamental para a racionalidade da resolucion, e o deprecio
de periciais informéaticas que aportan informacion relevante ao caso, invalida a conde-
na por falta de xustificacion suficiente da sentenza. Para poder determinar o alcance
desta nulidade, convén mencionar a STS 320/2011', que fai unha distincion entre tres
categorias de probas: as probas orixinalmente nulas, que son directamente ilicitas; as
probas derivadas de estas, e as probas autonomas. Estas Gltimas mantefien a sda vali-
dez xuridica xa que derivan de fontes de investigacion non contaminadas. Con relacion
as probas derivadas, o TC na s(a sentenza 66/2009, de 9 de marzo'®, e en consonancia
coa doutrina establecida na STC 81/1998, establece unha analise para determinar a s(a
exclusion. En primeiro lugar, débese verificar se a proba deriva facticamente da vulne-
racion orixinal. Se non existise relacion, a proba seria valida. En caso de que si existise,
valorariase a conexion de antixuricidade, xa que se existe un vinculo causal é preciso
avaliar se a ilicitude orixinal se transmite & proba derivada. Asi pois, soamente se prohi-

178 STC 123/2006, de 24 de abril, ECLI:ES:TC:2006:123.

179 Vid. STC 55/2015, de 16 de marzo, ECLI:ES:TC:2015:55; STC 148/2009, de 15 de xufio, ECLI:ES:TC:2009:148; STC 187/2006,
de 4 de noviembre, ECLI:ES:TC:2006:187.

180 STS 987/2012, de 3 de diciembre, ECLI:ES:TS:2012:987.

181 Serrano-Piedecasas Fernandez, J. (2018). Problematica juridica de la prueba digital. RECPC, 24(23), 1-44, pp. 32-35.

182 STC 258/2010, de 11 de outubro, ECLI:ES:TC: 2010:258.

183 STS 1432/2020, de 15 de xullo, ECLI:ES:TS: 2020:3005.

184 STS 320/2011, de 22 de abril, ECLI:ES:TS: 2011:320.

185 STC 66/2009, de 9 de marzo, ECLI:ES:TC:2009:66.
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bira a valoracion da proba derivada cando a stia admision supuxese unha perpetuacion
da vulneracion de dereitos fundamentais'.

4.D. Identificacion do autor en ambitos dixitais e cooperacion internacional

Co obxectivo de lograr identificar quen foi o creador dunha ultrafalsificacion, as auto-
ridades e peritos forenses posten técnicas baseadas na normativa actual, como son a
ISO/IEC 27037:2012 a UNE 71506:2013, e en guias do Instituto Nacional de Toxicoloxia
e Ciencias Forenses (en adiante INTCF) e do Instituto Nacional de Ciberseguridade (en
adiante INCIBE)'®. En primeiro lugar, as unidades de ciberdelincuenica e os peritos fo-
renses comezan a examinar as pegadas informéaticas que deixan as deepfakes. Esta
fase consiste en examinar os metadatos EXIF (Formato de Arquivo de Imaxe Intercam-
biable), revisando informacion interna que non se ve a simple vista pero que queda
gardada nas imaxes ou videos, como datos relativos a data de creacion do arquivo ou
con que programa se fixo. Tamén se analizan elementos técnicos do propio arquivo,
como son as partes que conforman a sia estrutura ou marcas que poden quedar ao
comprimir ou gardar o contido, coa finalidade de identificar as ferramentas xeradoras
(como GANs ou apps especificas) e o dispositivo de orixe. Por medio desta anélise,
preténdese descubrir se o contido foi creado con ferramentas especificas empregadas
para acreacion de deepfakes, polo que se comparan certas sinais do arquivo con rexis-
tros xa existentes, permitindo recofiecer programas como poden ser como Faceswap
ou DeepFacelab™. Co obxectivo de manter a veracidade da informacion e a cadea de
custodia de forma correcta, empréganse métodos informéaticos como as firmas hash,
que aseguran que os datos non foron modificados nin variados de algunha forma.

As unidades de ciberdelincuencia e os peritos expertos continllan co proceso analizan-
do a trazabilidade das deepfakes en redes e dispositivos. Rastréxanse as publicacidns
orixinais en redes sociais, os enderezos IP e os rexistros de servidores (/ogs) mediante
requirimentos xudiciais aos provedores (seguindo a RGPD e LOPD). Ademais, a anali-
se de tecnoloxias como as blockchains ou as marcas de auga en algins modelos IA
axuda a atribuir a creacion a xeradores especificos se a deepfake emprega servizos
comerciais. A Garda Civil e a Policia Nacional poden comparar estes datos con rexis-
tros telefénicos para recadar mais informacion. Con todo este material, pddese elaborar
un informe pericial baseado en probas reproducibles e con resultados sustentados en
certeza probabilistica.

Hai casos onde a xurisdicion deixa de ser nacional e pasa a internacional, especial-
mente cando o servidor ou o propio autor se atopan fora do territorio espafiol'. Nestes
casos as autoridades espafiolas (xudiciais, Policia Nacional, Garda Civil, etc.) acoden &

186 Gonzalez Reyes, J. M., cit., pp. 43-79.

187 Marqués-Arpa, T., & Serra-Ruiz, J. (2014). Cadena de custodia en el analisis forense: Implementacién de un marco
de gestion de la evidencia digital. Universitat Oberta de Catalunya.

188 Amerini, |., et al., (2024), Deepfake media forensics: State of the art and challenges ahead, arXiv:2408.00388v2, pp. 1-15.

189 Qureshi, S. M., Saeed, A., Aimotiri, S. H., Ahmad, F., & Al Ghamdi, M. A. (2024). “Deepfake forensics: A survey of digital
forensic methods for multimodal deepfake identification on social media”. PeerJ Computer Science, 10, 2037, pp. 1-28.

190 Vid. Art. 65 LECrim e Regulamento (UE) 2022/884.
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Orde Europea de Investigacion (en adiante OEI)'®' para obter datos de tréfico, identifica-
cion de titulares, rexistros de acceso, preservacion de contidos, e demais. A autoridade
competente do outro Estado é a encargada de executar as dilixencias seguindo o seu
dereito interno. Cando a proba electronica esta nun pais fora da UE, aplicanse os no-
vos instrumentos da UE sobre “electronic evidence”, que prevén ordes de producion e
conservacion de datos directamente dirixidos directamente a determinados provedores
(ordes de producion e conservacion) con obriga de resposta rapida e canais estanda-
rizados'™,

Esta regulacion é directamente aplicable a casos de deepfakes sexuais debido a que
moitas plataformas operan dende xurisdicions estranxeiras. Un exemplo, é o sitio web
MrDeepFakes, un dos maiores repositorios de contido deepfake sexual, que se atopa
aloxado en servidores de Paises Baixos e Estados Unidos'®. De igual maneira ocorreu
coa investigacion do grupo Hispasexy, onte a Garda Civil atopou dificultades na sla
investigacion, xa que os contidos e os perfis dos usuarios estaban almacenados en
servidores rusos e holandeses, polo que foi preciso a colaboracion coa Europol. 0 mes-
mo problema ocorre con ferramentas como Clothoff ou Nudity cuxas empresas estan
domiciliadas nos Estados Unidos pero os seus servizos son accesibles dende outros
paises como Espafia, polo que é necesarios recorrer a mecanismos de cooperacion
internacional™,

Cando se producen situacions de maior urxencia, como pode ser por risco da perda de
datos ou por unha situacion de difusion masiva, as autoridades espafiolas non tefien
por que esperar a que se formalice todo o proceso xudicial, sendn que no seu lugar, a
Garda Civil ou a Policia Nacional ponse en contacto directamente cun “Punto de Con-
tacto 24/7" que é designado polo pais no que se atopa o servidor. Tratase dun persoal
funcionariado que se encarga de atender solicitudes urxentes, todas as horas do dia.
Por medio desta canle, as Autoridades espafolas solicitan a preservacion de datos de
forma inmediata, para poder evitar que esta se perda. Esta preservacion é de caracter
temporal, que se produce mentres e formalizan os tramites xudiciais'.

Posteriormente, unha vez que Fiscalia ou os Xulgados deciden actuar formalmente, en-
vian unha Comisién Rogatoria, que se trata dunha comunicacion de asistencia xuridica
que se envia as autoridades competentes do outro Estado. Nesa Comisidn debese deta-
llar cal é o delito que se esta investigando, que datos se necesitan e cal é a relevancia
destes datos para poder demostrar os elementos do tipo penal. Pola sta parte, o Estado

191 Regulada pola Directiva 2014/41/UE e pola Lei 4/2015.

192 Sachoulidou, A. (2024). “Cross-border access to electronic evidence in criminal matters: The new EU legislation and
the consolidation of a paradigm shift in the area of ‘judicial’ cooperation”. New Journal of European Criminal Law,
15(3), 256-274.

193 Han, C., Li, A., & Durumeric, Z. (2025). “Characterizing the MrDeepFakes Sexual Deepfake Marketplace”, USENIX
Security Symposium (2410.11100).

194 Europol (2025). IOCTA 2025: Internet Organised Crime Threat Assessment — Deepfake Networks and Jurisdictional
Challenges. Europol Innovation Lab, pp. 45-52.

195 Rojas Parra, J.H. (2016). Anélisis de la penalizacion del cibercrimen en paises de habla hispana. Revista Logos
Ciencia & Tecnologia, 8(1), 220-231.
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receptor estd xuridicamente obrigado a cumprir soamente si se tata dun pais membro
da UE ou se ambos tefien subscrito algin tratado de asistencia mutua'.

Paralelamente ao tramite forma la Comision Rogatoria, as unidades de ciberdelincuen-
cia espafolas traballan en cooperacidn con organismos policiais internacionais, como
poden ser a Interpol ou a Europol, ou 0 homélogo do pais que proceda, para garantir e
acelerar a preservacion dos datos, solicitar que os datos se eliminen da rede e tamén
para poder cofiecer se 0 presunto autor se atopa nas bases de datos internacionais.
Ademais, as autoridades poden dirixirse directamente as plataformas dixitais para so-
licitar a retirada de contidos ou o peche de contas que xeran ou publican deepfakes,
cuestion que se analizara con detalle méis adiante. Asi pois, estes mecanismos opera-
tivos complementan os procedementos xudiciais de caracter formal, e en moitos casos
conseguen reducir o dano reputacional da vitima moita antes de que se resolva a inves-
tigacion penal'?.

V. PROTECCION DAS ViTIMAS E REPARACION DO DANO

As deepfakes sexuais ocasionan grandes perxuizos nas vitimas, que experimentan tras-
tornos de estrés, depresion ou ansiedade entre outros, sendo especialmente grave en
menores de idade'. 0 dano xerado supon unha rotura social que altera a identidade
das vitimas e a permanencia dos contidos na rede xera un estado de ameaza existen-
cial que dificulta a recuperacién do trauma'®. Ademais o illamento social intensificase
debido ao estigma e a revictimizacion que se sofre, levando a un gran deterioro das
relacidns interpersoais. En definitiva, os efectos das deepfakes son devastadores e pe-
netran en todos os ambitos da vida das vitimas, transformando de xeito radical a sia
realidade persoal, social, psicoloxica e profesional®®.

A proteccion a vitimas e a reparacion do dano causado supdn un reto xuridico, xa que a
rapida difusion de contidos na rede agrava a victimizacion e perpetia o trauma. Ao lon-
go deste apartado, analizarase tres eixos fundamentais como son: as medidas fronte a
desproteccion procesual da vitima, a reparacion do dano e o dereito ao esquecemento
da vitima e a retirada dos contidos na rede.

5.A. Medidas de proteccion as vitimas

Ante casos de deepfakes sexuais non consentidas, as vitimas atopanse ante unha si-
tuacion de desproteccion derivada fundamentalmente da lentitude dos procedementos
penais, situacion que se contrapén coa velocidade coa que os contidos audiovisuais se

196 Sachoulidou, A, cit., pp. 256-274.

197 Tas, S. (2023). “The dangerous increasing support of Europol in national criminal investigations: An additional layer
of complexity”. New Journal of European Criminal Law, 14(4), 534-551.

198 Bates, S.(2017). The long-term impact of non-consensual pornography and harassment: A qualitative study of victim-
survivors’ experiences. Cyberpsychology, Behavior, and Social Networking, 20(5), 313-319.

199 Henry, N., Flynn, A, & Powell, A. (2020). Image-based sexual abuse: Victim-survivors’ experiences and
perspectives. New Media & Society, 23(11), pp. 3314-3331.

200 McGlynn, C., Johnson, K., Rackley, E., Henry, N., Gavey, N., Flynn, A., & Powell, A. (2020). ‘It's torture for the soul: The
harms of image-based sexual abuse. Social & Legal Studies, 30(4), 922-945.
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propagan e difunden na rede. Porén, unha vez que o delito esta denunciado, o Xulgado,
o Ministerio Fiscal ou a propia vitima poden solicitar a adopcion de medidas cautelares,
para que sexan executadas a maior brevidade posible e que perduren durante todo o
proceso da investigacion, ata que se resolva o procedemento®'.

As medidas cautelares que se poden solicitar son diversas, e en cada caso concede-
ranse as que sexan mais oportunas de cara a vitima. Unha das mais relevantes é a pro-
hibicion de contacto e acceso dixital, regulada no artigo 544 bis da LECrim e reforzada
pola Proposta de Lei de Proteccion a Menores en Entornos Dixitais, que incorporaria ao
artigo 39 CP a posibilidade de ditar unha “orde de afastamento en medios dixitais” como
unha sancion penal®. Por medio desta medida a persoa investigada ten prohibido man-
ter calquera tipo de contacto coa vitima por calquera medio telematico ou electrénico,
incluindo redes socias ou plataformas dixitais. Un sinxelo “me gusta” nunha publicacion
da vitima pode interpretarse como un acto de comunicacion, supofiendo unha vulnera-
cion da orde. Esta medida reviste gran importancia cando a publicacion de deepfakes
se vincula con situacidns de acoso cibernético, para evitar que o agresor continlie co
hostigamento por calquera via?®,

A aplicacion practica desta medida presenta desafios significativos, xa que, por unha
banda, o control técnico é complexo e require de recursos das autoridades, e por outra
banda, existe un debate xudicial sobre o equilibrio entre a proteccion da vitima e os
dereitos fundamentais do investigado. Neste sentido, a STC 110/2000, de 5 de maio?®,
establece que as ordes de aloxamento son una limitacion lexitima dos dereitos funda-
mentais, sempre que estén xustificadas na necesidade de protexer & vitima.

Outra medida consiste no bloqueo e eliminacién de perfis, onde o Xulgado pode ordenar
as plataformas dixitais que bloqueen ou eliminen os perfis das persoas investigadas,
limitando a sla capacidade de acceso & rede”. Esta medida esta regulada no artigo
13.2 da LECrim, e no artigo 16 da Lei de Servizos da Sociedade e da Informacion. A orde
de blogueo é unha obriga legal que debe ser executada en prazos moi reducidos, de
conformidade coa Lei de Servizos Dixitais (Directiva 2022/2065 UE)?®.

Non obstante, a efectividade desta medida conta con limites significativos, derivados
das caracteristicas propias das deepfakes. En primeiro lugar, porque a velocidade de
propagacion dos contidos é superior & velocidade da retirada dos mesmos, chegando
a difundirse mesmo en redes descentralizadas que se atopan fdra do control xudicial

201 Magro Servet, V. (2024). “La retirada de contenidos ilicitos en Internet como medida cautelar”. Diario La Ley, 10485,
pp. 1-8.

202 Vid. Ley Orgénica de Proteccion de Menores en Entornos Digitales (2024). Reforma art. 39 Cadigo Penal.

203 Henry, N., Flynn, A, & Powell, A. (2020). Image-based sexual abuse: Victim-survivors’ experiences and
perspectives. New Media & Society, 23(11), 3314-3331.

204 STC 110/2000, de 5 de maio, ECLI:ES:TC:2000:110.

205 Martinez Lopez-Séez, M. (2021). Propuestas de regulacion frente a una nueva brecha digital por razén de
género: Ciberviolencia contra la mujer a la luz del marco europeo: propuestas de regulacion frente a una nueva
brecha digital. Revista de Estudios Europeas, 4, pp. 211-233.

206 Reglamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeo e do Consello, de 19 de outubro de 2022, relativo a un mercado
Gnico de servizos dixitais (Lei de Servizos Dixitais - DSA). Diario Oficial da Union Europea L 277, 27.10.2022.
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espafol. En segundo lugar, non existe unha harmonizacion na lexislacion europea en
canto a que tipo de contidos deben ser retirados da rede, polo que 4s veces o contido
pode trasladarse a xurisdicions mais permisivas. En terceiro lugar, a difusion masiva fai
que, mesmo tras a retirada oficial, sigan permanecendo copias do contido en alglns
servidores, arquivos de internet ou mesmo como descargas de algins usuarios?’,

Outra medida cautelar pode ser a proteccion de identidade e de datos persoais da vi-
tima. Asi pois, en moitos procedementos, sobre todo aqueles con maior relevancia pd-
blica, a LECrim no seu artigo 681 e o Estatuto da Vitima do Delito (Lei 4/2015, de 27 de
abril) no seu artigo 22, recofiecen o dereito da vitima a que a sta identidade non sexa
divulgada publicamente durante todo o procedemento. Esta proteccién busca que a
identidade da vitima sexa anénima na maior medida posible, para mitigar o dano moral
e reputacional da vitima, e preservar a sla integridade o mellor posible?®. A implemen-
tacion desta medida maniféstase en xulgados a porta pechada, na anonimizacion nos
escritos procesuais e nas obrigas especificas que se lle impofien aos medios de co-
municacion de respectar o anonimato das vitimas, ainda que a este respecto, xorde un
conflito entre a proteccién da intimidade e da vitima e a liberdade de prensa e dereito
a informar. De igual maneira ocorre algo similar coa publicacidon da sentenza, xa que,
mentres que é necesaria para a transparencia xudicial, pode facilitar de xeito indirecto
a identificacion da vitima®®.

Ademais das mencionadas, outra medida cautelar fundamental durante todo o proce-
demento € o apoio integral & vitima, para evitar que se tefia que enfrontar soa a todo o
procedemento xudicial. O artigo 3 da Lei 4/2015 recofiece o dereito de toda vitima & pro-
teccion, informacién apoio e asistencia ao longo de todo o procedemento. O artigo 22 da
mesma lei establece de forma mais especifica o “dereito 4 asistencia e reparacion”. Asi
pois, 0 Xulgado pode dar orde de que a vitima esté acompafiada en todas as fases do
procedemento por un equipo profesional, que adoita estar conformado por psicdlogos,
traballadores sociais ou criminologos facultados para poder intervir en prol do benestar
emocional da vitima?®.

Como apoio a esta medida existen as Oficinas de Asistencia a Vitimas do Delito, re-
guladas polo Real Decreto 1109/2015?"", e son as encargadas de elaborar un plan de
apoio individualizado &s vitimas, co obxectivo de garantir que a vitima poida afrontar o
procedemento sen angustias, reforzando a siia autoestima e a stia capacidade de toma
de decisions, especialmente no ambito xudicial. Non obstante, na realidade a aplicacion
desta medida é mais limitada que o que establece o marco normativo, xa que en moitas

207 Giambrone & Partners (Estudio Juridico Internacional). (2025). Proteccion frente a la difusion no consentida de
imagenes y deepfakes. Madrid: Giambrone Law Espafia, pp. 1-8.

208 Fiscalia General del Estado. (2021). Memoria 2020: Medidas para hacerinaccesibles enla red contenidos que atentan
contra bienes juridicos. Disponible en: https://www.fiscal.es/memorias/memoria2020/FISCALIA_SITE/indice.html

209 Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer. (2018). Derecho a la intimidad de las victimas de delitos de violencia de
género. Derecho al anonimato de las victimas. Vitoria-Gasteiz: Emakunde. (Informe nam. 41), pp. 1-84.

210 Magro Servet, V., cit., pp. 1-8.

211 Real Decreto 1109/2015, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito.
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comunidades auténomas estas Oficinas sofren de insuficiencia de recursos, supofiendo
a saturacion do servizo con tempos de espera excesivamente longos compromentendo
asi a sUa efectividade. A falta de especializacion en delitos dixitais agrava o problema,
xa que alguns profesionais non tefien a formacion suficiente de cara a este tipo de
delitos, o que pode derivar en tratamentos pouco efectivos. Ademais, a falta de conti-
nuidade entre o procedemento penal e o tratamento post- sentenza provoca que moitas
vitimas queden sen apoio nunha fase critica de recuperacion?

Asi pois, pese ao conxunto de medidas e ferramentas dispofiibles, a aplicacién na
practica é insuficiente contra a velocidade de propagacion e magnitude das deepfakes
sexuais non consentidas. Por todo isto, € necesaria unha urxente mellora integral do
marco normativo e dos recursos dispofiibles para poder proporcionar unha verdadeira
proteccion as vitimas no contexto dixital contemporaneo.

5.B. Reparacion e cuantificacion do dano moral

Mais ala da imposicion penal ao condenado, o Xulgado pode ditar o pago dunha indem-
nizacion por dano moral, en virtude do disposto nos artigos 109 e 110 do CP, obrigando
ao autor do delito ao pago dunha cantidade econémica en concepto de resarcimento
de danos psicoloxicos, emocionais e reputacionais A reparacion do dano causado as
vitimas fundamentase na presuncion do prexuizo moral xerado, unha vez que esta acre-
ditada a intromision ilicita na intimidade. Neste sentido, o TS, na sta sentenza 130/2020,
de 27 de febreiro, establece que, cando se producen intromisidns ilicitas no dereito &
intimidade e propia imaxe, o dano moral tense como unha presuncion iuris et de iure,
liberando asi a vitima de ter que probar o sufrimento pasado. Asi pois, o TS considera
que a cuantificacion da indemnizacion por dano moral débese realizar tomando en con-
sideracion tanto a “gravidade da lesion”, referindose & intensidade da difusién, como
ao “beneficio econémico obtido polo causante”, en consonancia co artigo 9.3 da LO
1/19822%%, En lifia con esta doutrina, a LO 10/2022 reforza esta reparacion integral as vi-
timas no seu Titulo VII, incluindo o dano moral como eixo central da garantia de non
repeticion da violencia sexual dixital*“.

Existen retos significativos & hora de cuantificar o dano moral nas deepfakes debido
& dificultade de medir o impacto emocional e reputacional que se deriva da sua difu-
sion masiva e persistente en internet. Neste sentido, a AP de Valencia, na slia sentenza
277/2022, de 28 de xufio®?, aplica estes criterios a un caso de difusién sen consentimento
de contidos de imaxes intimas en web, cuantificando en 15.000 euros o dano moral su-
frido pola vitima, ponderando a “audiencia alcanzada” e o “impacto duradeiro” tanto en
ambitos familiares como laborais. Asi pois, observamos unha analoxia coas deepfakes,
Xa que ten en conta a persistencia dos contidos na rede como un factor que agrava o
prexuizo xerado as vitimas de xeito continuado. De igual maneira a AP de Madrid, na

212 Codigos Penales Espafna (2024). Qué medidas de apoyo puede solicitar una victima vulnerable. Analisis de
insuficiencias de recursos.

213 STS 130/2020, de 27 de febrero, ECLI:ES:TS:2020:655.
214 Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual. Boletin Oficial del Estado, nam. 215.
215 SAP de Valencia 277/2022, de 23 de junio, ECLI:ES: APV:2022:3030.
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sta Sentenza 23/2023, de 19 de xaneiro?'®, impon 30.000 euros por vulneracion do dereito
& intimidade derivada da difusion non consentida de videos persoais. O tribunal desta-
cou a necesidade de ponderar a gravidade la lesion e o alcance dos datos difundidos.

Pola sta parte, o TS non consolidou ainda un criterio fixo para a cuantificacion, reflec-
tindo unha tension entre a presuncion iuris et de iure do dano (STS130/2020) e a necesi-
dade da motivacion detallada das cuantias (STS 636/2018, de 12 de decembro?”’, ou STS
166/2011, de 14 de marzo®®). Por outra parte, a STS 734/2025, de 15 de outubro?®, conside-
ra que o dano moral nos delitos sexuais é “evidente e de tremendo impacto psicoléxico”,
mentres que a STS 636/2018 esixe “bases precisas” para a fixacion de indemnizacions.

Esta discrepancia xurisprudencial entre diversos enfoques, complicase mais no caso
das deepfakes, onde a manipulacion hiperrealista dos medios audiovisuais multiplica
o0 impacto reputacional, ademais de que o algoritmo viral dificulta unha concrecion da
audiencia real do contido, polo que é preciso unha actualizacién dos criterios??.

En definitiva, a reparacion do dano moral derivado das intromisions ilicitas na intimida-
de constitie un elemento esencial na tutela das vitimas, operando como un prexuizo
que non necesita de probas adicionais para que sexa demostrado. Este enfoque resulta
trasladable a supostos de deepfakes sexuais non consentidas, cuxas caracteristicas de
permanencia na rede e irreproducibilidade ilimitada intensifican o dano moral.

5.C. Dereito ao esquecemento e retirada de contidos

0 dereito ao esquecemento configlrase, ademais de como un mecanismo de supresion
de datos na rede, como unha ferramenta xuridica esencial para a recuperacion das
vitimas. No contexto das deepfakes sexuais, onde a difusién en masa dos contidos pode
ser instantanea, a estratexia xuridica articulase en didas vias paralelas e complemen-
tarias para a retirada de contidos: por unha banda, a via administrativa permite a eli-
minacion urxente mediante instrumentos de proteccions dos datos persoais; por outra
banda, a via procesual pretende unha recontextualizacion dixital orientada a minimizar
o0 impacto da exposicidn pablica na vitima.

En primeiro lugar, como mecanismo mas rapido e eficiente para a retirada de contido,
esta o Canal Prioritario da Axencia Estatal de Proteccion de Datos (en adiante AEPD),
que en base ao artigo 17 RGPD e dos artigos 84 e 85 da LOPDGDD, permite a eliminacién
de contidos sensibles en menos de 72 horas. Esta via permite atacar o tratamento de
forma ilicita de datos hiométricos que se atopan nas deepfakes, con independencia de
se se tratan de medios audiovisuais manipulados por medio de |IA ou non?',

216 SAP de Madrid 23/2023, de 19 de xaneiro, ECLI:ES: APM:2023:23.

217 STS 636/2018, de 12 de decembro, ECLI:ES:TS:2018:4123.

218 STS 166/2011, de 14 de marzo, ECLI:ES:TS:2011:1661.

219 STS 734/2025, de 15 de outubro, ECLI:ES:TS:2025:3978.

220 De Verda y Rico, J. R. (2020). El resarcimiento del dafio moral en Espafia por las intromisiones ilegitimas en la
intimidad del otro conyuge. Revista IUS, (11), 123-145.

221 Martinez Lopez-Séez, M. (2021). Propuestas de regulacion frente a una nueva brecha digital por razén de
género: Ciberviolencia contra la mujer a la luz del marco europeo: propuestas de regulacion frente a una nueva
brecha digital. Revista de Estudios Europeas, 4, pp. 211-233.
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A este marco nacional simanse instrumentos europeos para a loita contra a difusion de
deepfakes sexuais non consentidos. 0 Regulamento de Servizos Dixitais (DSA, Regula-
mento (UE) 2022/2065?%* impon as plataformas dixitais a obriga de retirar os contidos dixi-
tais ilicitos, nun prazo razoable, unha vez recibida a notificacion formal ao respecto??,
facendo que a tarefa de mediacion de contidos nunha responsabilidade legal. Pola sta
banda, o Regulamento de Intelixencia Artificial (Al Act, Regulamento (UE) 2024/1689)?**
clasifica os sistema xeradores de deepfakes de “alto risco”, esixindo un etiquetado
obrigatorio e medidas de transparencia que permitan identificar a natureza sintética
dos contidos. Asi pois, estas normas consolidan o dereito ao esquecemento, xa non s6
como un mecanismo de supresion, se non como unha prevencion estrutural da violen-
cia dixital de xénero.

En segundo lugar, € moi importante tratar o dereito 4 recontextualizacion dixital de xé-
nero, como unha evolucién do dereito ao esquecemento cara unha perspectiva mais
atil para as vitimas. Para poder entender este concepto, é preciso partir da realidade
de que unha vez que unha imaxe ou calquera tipo de contido, sexa deepfake ou non, se
filtra na rede, a posibilidade de eliminar e retirar todas as copias e descargas existentes
en dispositivos privados é case imposible. Por conseguinte, a estratexia xuridica non
pode, e non debe, centrarse unicamente na retirada do contido da rede, senén que
tamén debe buscar rachar co vinculo que se crea entre a vitima e o contido difundi-
do. Asi pois, 0 seu principal obxectivo é conseguir que cando o nome da vitima sexa
buscado en Google ou en redes sociais, contidos como os das deepfakes sexuais non
consentidos ou semellantes, non aparezan nos resultados. Non se trata tanto de limpar
este contido de internet, sendn de conseguir que apareza o menos posible?®,

A dimension transnacional das deepfakes dificulta a sia persecucion, e mais ainda
cando os contidos se aloxan en servidores fora da UE. Para estes casos o Regulamento
(UE) 2023/1543%¢ permite aos Estados membros emitir ordes directas a provedores que
se atopan en outros paises da UE, evitando as comisions rogatorias. En relacion con
Estados non membros, aplicanse os mecanismos recollidos no Convenio sobre a Ciber-
delincuencia (Convenio de Budapest), ademais dos mecanismos previstos no Regula-
mento DSA, para a preservacion e retirada de contidos ilicitos.

Por Gltimo dende unha perspectiva procesual, Magro Servet defende que a retirada do
contido debe solicitarse como medida cautelar pola via xudicial, distinta a da via admi-
nistrativa da AEPD, por medio do artigo 13 da LECrim, presentando un escrito perante o
Xulgado de Garda competente, solicitando a interrupcion do servizo e a retirada inme-
diata do contido, para intentar frear a sta difusion e poder evitar que o dano da vitima
poida verse agravado?’.

222 Parlamento Europeo e Consello. (2022). Regulamento (UE) 2022/2065 (DSA). DOUE L 277.

223 Vid. Art. 16 do Regulamento.

224 Parlamento Europeo e Consello. (2024). Regulamento (UE) 2024/1689 (Al Act). DOUE L 2024/1689.

225 Martinez Lopez-Séaez, M. (2020). La garantia del derecho al olvido: Proteccion de datos, retos futuros y propuestas de
regulacién de situaciones de vulnerabilidad en la Union Europea [Tesis doctoral inédita). Universidad de Valencia,
Espafa.

226 Parlamento Europeo e Consello. (2023). Regulamento (UE) 2023/1543 (e-Evidence). DOUE L 176.

227 Magro Servet, V., cit., pp. 1-8.
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Pola stia banda a LO 10/2022 reforza esta postura no seu Titulo VII, onde eleva a retirada
destes contidos a unha categoria denominada “garantia de non repeticion”. Asi pois, 0
Estado esta na obriga de asegurar que a violencia que transcorre por medio da tecno-
loxia cese, para evitar a revictimizacion continua que conleva a permanencia das deep-
fakesnarede, ademais de devolver & vitima o control sobre a sta informacion persoal?®,
Polo tanto, ao igual que unha vitima de un delito violento precisa de terapia para poder
superar o trauma e poder continuar coa sta vida da mellor maneira posible, as vitimas
de violencia dixital precisan limpar a sta pegada dixital como parte do seu tratamento.
Sen esa limpeza, a vitima revive continuamente o ocorrido cada vez o contido é difundi-
do de novo. Se o contido se elimina da rede, ou polo menos se oculta 0 méaximo posible,
malia que non se horra o dano sufrido, dalgunha maneira remitese o sufrimento vivido
polas vitimas, e evitase que volva acontecer.

VI. CONCLUSIONS

Unha vez exposto todo o concepto das deepfakes e analizadas as principais cuestions
que suscita dende a optica do Dereito Penal e do Dereito Procesual, procedo a avanzar
algunhas conclusions finais.

A anélise do marco conceptual e tecnoldxico das deepfakes deixa patente que se trata
dun fendmeno que evolucionou dende unha anécdota en Reddit en 2017 a unha poten-
cial vulneracion de dereitos, accesible a calquera persoa. As sias diversas modalida-
des revelan unha diversidade lesiva que vai méis ala da técnica, configurando asi unha
modalidade de abuso sexual baseado en imaxes (image-based sexual abuse) que busca
xerar un dano ou perxuizo na vitima. A difusién non consentida de deepfakes sexuais
constitle ademais unha forma de ciberviolencia de xénero, xa que afecta principalmen-
te a mulleres e permite evidenciar unha discriminacion de xénero estrutural. Ademais
0 anonimato e a dificultade probatoria agravan o sometemento, convertendo as IA en
instrumentos de dominacién patriarcal.

Dende este marco conceptual, a anélise normativa mostra tanto avances como lagoas.
Pola sua parte, a EU liderou recentemente importantes avances normativos. En parti-
cular, a Directiva 2024/1385 obriga aos Estados Membros 4 tipificacion expresa das
deepfakes. En Espafia, a falta dun tipo especifico, a doutrina e a xurisprudencia estan
plantexando a aplicacion de tipos penais como o delito de descubrimento e revelacion
de secretos, o delito contra a integridade moral, o delito de inxurias e o delito de por-
nografia infantil. Non obstante, a stia aplicacion as deepfakes suscita problemas inter-
pretativos e deixa ver insuficiencias que apuntan 4 necesidade dunha reforma penal.

As propostas lexislativas recentes, fundamentalmente o Proxecto de Lei Organica para
a Proteccion das persoas menores de idade en entornos dixitais, marcan un camifio
cara a sancion da difusion non consentida de ultrafalsificacions, superando o baleiro
normativo existente. Esta iniciativa propon reformar o Cédigo Penal para crear un tipo
auténomo que condene expresamente as deepfakes de contido sexual, incorporando

228 Fiscalia General del Estado. (2020). Medidas para hacerinaccesibles en la red contenidos que atentan contra bienes
juridicos necesitados de proteccion penal (Cap. V, seccion 3.2).
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penas privativas de liberdade, agravantes por grooming e medidas de prohibicion de
acceso a entornos dixitais. De igual maneira, a sta efectividade depende dos avances
probatorios e da especializacion xudicial, evitando que queden desprovistas de eficacia
practica fronte as cada vez mais sofisticadas tecnoloxias de intelixencia artificial.

Ademais das dificultades dende o punto de vista do Dereito substantivo, a resposta
penal fronte as deepfake sexuais non consentidas presenta tamén retos importantes
dende o punto de vista procesual. No plano probatorio, poden existir dificultades rela-
cionadas coa acreditacion da falsidade mediante técnicas de analise forense dixital e a
determinacion da autoria dos contidos. Malia dispofier de protocolos técnicos, a cadea
de custodia revela unha fraxilidade estrutural, xa que a velocidade da difusion da proba
e a stia facil manipulacion dificultan a sda preservacion, beneficiando ao autor. Isto evi-
dencia que os estandares actuais comezan a ser insuficientes, resaltando a necesidade
dunha actualizacidn que incorpore estandares forenses mais especificos de cara as
ultrafalsificacions. O principal punto critico atopase na dependencia absoluta do perito
informéatico cuxa ausencia ou ditame deficiente pode inviabilizar a condena, ademais
de que a sua traducion ao xuizo require dunha gran especializacion que hoxe en dia o
persoal xuridico non ten.

Por outra parte, a identificacion da autoria & tamén un reto de importancia, xa que a
ocultacion da identidade dixital dos autores, xunto coa localizaciéon dos servidores en
xurisdiciéns pouco transparentes e as limitacions dos mecanismos de cooperacion xu-
dicial internacional, dificultan de maneira significativa esta tarefa, favorecendo a impu-
nidade. Ademais a cooperacion internacional ten fallas na practica, deixando a vitimas
desprotexidas ante redes globais de ciberviolencia. Sen unha Eurojust reforzada e uns
puntos de contacto 24/7 con capacidades executivas reais, a persecucion penal das
deepfakes acabara quedando nunha simple declaracion de boas intencions.

Por dltimo é preciso mencionar o tratamento as vitimas, xa que se ven obrigadas a
enfrontarse non s6 & humillacion inicial, se non tamén a un trauma posterior e persis-
tente intensificado pola viralidade dos contidos e & revictimizacion que supoén ter que
enfrontarse atodo o proceso xudicial. Para intentar neutralizar ou minimizar estes datos
e ofrecer unha reparacidn as vitimas, o noso ordenamento xuridico dispon xa de diver-
sas medidas como: a prohibicion de contacto e acceso dixital; o bloqueo e eliminacién
de perfis nas plataformas; a proteccion da identidade e anonimato das vitimas; o0 apoio
integral mediante Oficinas de Asistencia a Vitimas e medidas cautelares de retirada de
contidos e recontextualizacion dixital. Non obstante, a efectividade de todas as medidas
existentes vese seriamente comprometida debido aos recursos escasos das Oficinas
de Asistencia e & falta de coordinacion coa lexislacion europea.

A maiores compre ter en conta que moitas das medidas de apoio e proteccion exis-
tentes presentan limitacions de continuidade debido a falta de recursos nas Oficinas
de Asistencia a Vitimas e & ausencia de protocolos despois sentenza. Esta circunstan-
cia resulta particularmente critica xa que a conclusion do procedemento non implica a
superacion automatica do dano sufrido, e pola contra, segue a necesitar un acompa-
fiamento psicoldxico. A dis continuidade destes mecanismo de apoio pode dificultar a
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recuperacion plena da vitima, polo que se fai necesario modificar os modelos actuais
de atencion as vitimas.

En conclusién, este traballo estuda as deepfakes sexuais non consentidas e amosa
como constitien unha forma de ciberviolencia de xénero deshordando os limites ac-
tuais do dereito penal espafiol, tanto no seu plano substantivo como no seu plano pro-
cesual. A andlise realizada mostra un marco normativo insuficiente, no que aplicacion
forzada dos tipos penais xa existentes convive con dificultades probatorias, problemas
na identificacion das autorias e cunha proteccion as vitimas mellorable fronte & dimen-
sion global das deepfakes. A pesar dos avances da Unién Europea coa sla Directiva
2024/1385, a ausencia dunha tipificacién autbnoma mantén unha resposta penal pouco
eficaz. Por todo iso, é preciso unha reforma integral que incorpore un tipo penal propio,
unha especializacion por parte do persoal do ambito xudicial e unha cooperacion inter-
nacional efectiva, co fin de evitar a normalizacion desta novidosa forma de violencia de
xénero na era da intelixencia artificial.
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Resumen:

Abstract:

El uso empresarial de algoritmos de monitorizacion y de fijacion de precios,
cada vez méas sofisticados, ha alterado las condiciones en que se produce
la colusion. Este estudio delimita el concepto y las clases de colusién en los
articulos 1 LDC y 101 TFUE y examina los tres escenarios de colusion algorit-
mica: el algoritmo facilitador, los esquemas hub & spoke y la colusion tacita
auténoma. A partir de los casos Topkins, Trod y GB Eye, E-Turas, PropTech y
Gibson v. Cendyn Group, concluye que la expresa encaja en el marco vigente
y la tacita queda extramuros de la prohibicion. Por altimo, examina los desa-
fios de imputacion, prueba y enforcement, apunta posibles lineas de actua-
cion y formula recomendaciones para las empresas.

The business use of increasingly sophisticated monitoring and pricing
algorithms has altered the conditions under which collusion arises. This study
delimits the concept and categories of collusion under Article 1 of the Spanish
Competition Act and Article 101 TFEU and examines the three scenarios of
algorithmic collusion: the facilitating algorithm, hub-and-spoke schemes and
autonomous tacit collusion. Drawing on the Topkins, Trod and GB Eye, E-Turas,
PropTech and Gibson v. Cendyn Group cases, it concludes that express
collusion fits the existing framework whereas tacit collusion falls outside it.
Finally, it examines the challenges of attribution, evidence and enforcement,
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suggests possible courses of action and puts forward recommendations for
businesses.

Palabras clave: colusion algoritmica; derecho de la competencia; inteligencia artificial;
algoritmos de precios; colusion tacita; practica concertada; hub & spoke;
prueba.

Keywords: algorithmic collusion; competition law; artificial intelligence; pricing algorithms;
tacit collusion; concerted practice; hub-and-spoke; evidence.
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SUFICIENCIA DE MEDIOS DE DISUASION Y ENFORCEMENT. VI. SOLUCIONES. 1. NUE-
VAS DEFINICIONES. 2. PRESUNCIONES E INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. 3.
CAPACITACION Y COOPERACION. 4. AUDITORIAS Y DISENO RESPONSABLE DE ALGO-
RITMOS. 5. REVISION DEL REGIMEN DE MULTAS. 6. RESPONSABILIDAD DE LAS EM-
PRESAS DESARROLLADORAS. VIl. RECOMENDACIONES PARA LAS EMPRESAS. CON-
CLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

I siglo XXI esta siendo una época marcada por la expansioén y democratiza-
cion del uso de la tecnologia. Ha cambiado la forma con que las personas
conciben el mundo, transformando toda clase de ambitos: desde la co-
municacion y el consumo hasta el trabajo y el aprendizaje. La cuestion es
que se ha normalizado hasta tal punto que resulta sumamente complicado
imaginar su desaparicion de la vida diaria.

En los Gltimos afios, el tema que méas interés ha estado generando al res-
pecto es el auge de los programas de Inteligencia Artificial generativa y de
los Large Language Models. Su uso recurrente, como herramienta de investigacion y
produccidon de textos y archivos multimedia, ha levantado diversos interrogantes acer-
ca de su sostenibilidad y su uso ético. Sobre todo, se ha cuestionado sus implicaciones
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en el derecho de la propiedad intelectual y las posibles consecuencias penales que
puede tener su uso perjudicial.

No obstante, sibien el concepto de IA se suele asociar a este tipo especifico de software,
realmente tiene unas implicaciones bastante mas profundas. A mayores, si bien la
conversacion se suele centrar en el resultado propio de la produccion y consumo de
bienes y servicios, se suele pasar por alto la forma con la que se acceden a los mismos,
es decir: como los consumidores acceden al mercado y que se pueden encontrar en él.

A estos efectos, las empresas llevan afios utilizando algoritmos informaticos en sus pro-
cesos operativos, incluyendo, sobre todo, el ambito comercial. Y es que, ante el incre-
mento masivo de las distintas variables y datos de mercado, propios de la globalizacion
y expansion tecnolégica, se hace obligatorio adaptarse a dicha realidad.

Sin embargo, ello no esta exento de polémica. Esta capacidad aumentada de procesa-
miento de datos hace mas factible que las compafias puedan pactar entre si con el fin
de repartirse el mercado o fijar precios a su antojo, perjudicando, asi, a sus competido-
resy ala sociedad en su conjunto. Dicho de otro modo: si bien este fendmeno, denomi-
nado colusién, no es una cuestion nueva, se facilita su proliferacion.

Y es que la problematica no termina ahi, puesto que, ante la creciente sofisticacion de
los programas informaticos, puede darse la posibilidad de que los algoritmos prescin-
dan de intervencion humana para llegar a resultados restrictivos de la competencia.
Este fendmeno, que hasta hace muy poco era, Unicamente, un supuesto teérico, no
puede perseguirse legalmente al no estar el marco normativo adaptado para ello.

Precisamente, este trabajo viene a abordar todas estas preocupaciones. En primer lu-
gar, se abordara el concepto de colusidn, sus clases y su correspondiente cobertura
legal. Posteriormente, se hard una aproximacion acerca de los algoritmos y, en particu-
lar, sobre en qué consiste, realmente, la Inteligencia Artificial y para qué es utilizada en
el mercado. Luego, se hara hincapié en las distintas manifestaciones que pueden tener
estos programas informaticos a la hora de facilitar o crear escenarios colusorios, me-
diante su aproximacion tedrica y el comentario de casos reales. Finalmente, se trataran
los distintos desafios que supone esta realidad, posibles lineas de actuacion frente a los
mismos y se dardn una serie de recomendaciones para las empresas.

I. COLUSION
1. CONCEPTO

De forma genérica, se puede definir a la colusion como la actuacion organizada entre
empresas competidoras, mediante la cual estas compaiiias o bien se coordinan o bien
llegan a acuerdos entre si, con el objetivo de maximizar sus beneficios al tiempo que
alteran la competencia del mercado en el que operan’.

1 Vereez Muoz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes en materia de algoritmos y Derecho de la competencia»,
en AAVV., Anuario de Derecho de la Competencia 2024, Recuerna Girera, M. A. (dir.), Aranzadi La Ley, Las Rozas
(Madrid), p. 365.
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Mas concretamente, y entrando dentro del caso espafiol, este concepto es objeto de
regulacion por parte de los articulos 1.1 de la LDC?y 101.1 del TFUE® siendo, por ende, una
practica prohibida por dos preceptos de dos textos legales que, si bien son diferentes,
han de ser interpretados en conjunto®. Impera, pues, una suerte de «doble barrera» ante
aquellas conductas colusorias que restrinjan «la competencia en el estado espafnol y,
ademas, afectan o pueden afectar a los intercambios comerciales intracomunitarios»®.

Las conductas y practicas concretas enumeradas en dichos articulos constituyen
un numerus apertus. Es decir: se pueden apreciar otras que, si bien no son objeto de
citacion en estas normas, pueden subsumirse dentro del ambito de aplicacion de la
clausula general de cada una de ellas®.

Asi las cosas, cabe traer a colacion, precisamente, ambas clausulas generales. En
primer lugar, dispone el art. 1.1 LDC que:

«Se prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o practica con-
certada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda pro-
ducir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional».

Por su parte, establece el art. 101.1 TFUE lo siguiente:

«Seran incompatibles con el mercado interior y quedaréan prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miem-
bros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado interior».

Tanto estos dos preceptos, asi como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, TJUE), permiten extraer cuales son los elementos consti-
tutivos de la colusion:

1. Se requiere la accion comin de dos o méas empresas’. Las restricciones en la com-
petencia causadas individualmente por un Gnico operador econdmico no entran en lo
establecido porlos arts. 1.1 LDC y 101.1 TFUE, sino que deben ser analizadas o bien den-
tro del prisma del abuso de posicion dominante de los articulos 2 LDC y 102 TFUE, o bien
subsumirse dentro de las conductas de competencia desleal del art. 3 LDCE. En cuanto a
grupos de empresa, una filial se considera parte de la misma unidad econémica que su

2 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

3 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

4 En aras de los principios europeos de equivalencia y efectividad, ante una misma conducta no se puede hacer
una interpretacion del precepto nacional de tal manera que se llegue a una conclusion que haga incompatible la
aplicacion de la norma y jurisprudencia europea. Vid. Costas ComesaNa, J.: Fundamentos de dereito de defensa da
competencia, Universidade de Vigo, Servizo de Publicacions, Vigo.

5  Costas ComesaRa, J.: Fundamentos de dereito..., cit., p. 27.
6  Costas ComesaNa, J.: Fundamentos de dereito..., cit., p. 48.

7 Ha de tenerse en cuenta que ambos textos legales no distinguen entre empresas piblicas o privadas. Asi pues, el
elemento determinante de dicho concepto es la realizacién de una actividad econdmica, con independencia de su
naturaleza juridica y de la configuracion de su financiacion.

8  Costas ComesaNa, J.: Fundamentos de dereito..., cit., p. 49.
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matriz si no tiene capacidad autdnoma de decision sobre su conducta en el mercado,
sino que lleva a cabo la misma con arreglo a las directrices, precisamente, de su matriz®.
Por ende, no puede apreciarse colusion cuando intervienen, inicamente, una sociedad
y su participada en esta clase de supuestos, ya que juridicamente se considerarian
como un Gnico ente econémico™.

2. Se necesita un mecanismo de coordinacion determinado. En particular, el TFUE men-
ciona tres conceptos en este ambito: acuerdos entre empresas, decisiones de asocia-
ciones entre empresas y practicas concertadas. A propdsito de los mismos, es menes-
terindicar que, desde el punto de vista subjetivo, «recogen formas de colusion que com-
parten la misma naturaleza y que solo se distinguen por su intensidad y por las formas
en las que se manifiestan», tal y como indica la Sentencia del TJUE (en adelante, STJUE)
de 8 de julio de 1999"". A mayores, la LDC, aparte de replicar los conceptos contenidos
en la norma comunitaria, incorpora el de las conductas conscientemente paralelas,
aunque con escasa o nula relevancia en la practica. Todas estas modalidades seran
objeto de un analisis mas profundo en las siguientes secciones del presente trabajo'.

3. Se restrinja la competencia, ya sea por objeto o por efecto. Tal y como establece,
entre otras, la STJUE de 4 de junio de 2009, se tratan de condiciones no acumulativas
y de caracter alternativo, de tal manera que ha de analizarse, en primer lugar, el objeto
de la practica presuntamente ilicita, y, si de este examen no resulta probado «un grado
suficiente de nocividad con respecto de la competencia», han de valorarse, entonces,
sus efectos. Precisamente, y tal y como se desarrolla, entre tantas otras, en la STJUE
de 30 de enero de 2020, el concepto de «restriccion por objeto» ha de interpretarse
de manera restrictiva: solo cabe apreciarlo cuando el grado de nocividad aducido sea
suficiente para que se pueda considerar innecesario el analisis de sus efectos «puesto
que determinadas formas de coordinacion entre empresas pueden considerarse, por
su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la
competencia».

2. CLASES DE COLUSION

Una vez hecha una aproximacion al concepto de colusion, cabe hacer distincion entre
sus dos tipos: colusion explicita y colusion tacita', en funcion del mecanismo de coor-
dinacion empleado por los operadores de mercado implicados'.

9 Lo que, en términos de las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal, se denomina «influencia decisiva».

10 Jones, A.: The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law, SSRN Scholarly Paper, 2012, p. 10, https://papers.
ssrn.com/abstract=2131740 (consultado el 30 de enero de 2026).

11 Asunto C-49/92 P, Comision de las Comunidades Europeas contra Anic Partecipazioni SpA (ECLI:EU:C:1999:356).

12 Vid. los apartados 3 y 4 de este mismo capitulo, dedicados a las manifestaciones de la colusion explicita y a la
colusion tacita.

13 Asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands BV y otros contra Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit
(ECLI:EU:C:2009:343).

14 Asunto C-307/18, Generics (UK) Ltd y otros contra Competition and Markets Authority (ECLI:EU:C:2020:52).
15 Mortra, M.: Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge.

16  Gumirrez CARRIzo, I.: 4 Otro «tipo» de conductas colusorias?,2009, p. 118, https://frdelpino.es/investigacion/wp-content/
uploads/2015/09/DE001-06_Otro_tipo_conductas_colusorias-Gutierrez.pdf (consultado el 8 de diciembre de 2025).
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La colusion explicita requiere contacto directo entre las empresas implicadas, acerca
del funcionamiento y formalizacién del mecanismo de cooperacion que mantienen entre
si'. Este es el caso de todos los conceptos contenidos tanto en el art. 101 TFUE como
en el art. 1 LDC: los acuerdos, las decisiones y recomendaciones de asociaciones de
empresas, las practicas concertadas y las conductas conscientemente paralelas, cuyo
examen se aborda en el apartado siguiente. La colusion tacita, por su parte, prescinde
de ese contacto y se estudia en el apartado 4 de este mismo capitulo.

3. MANIFESTACIONES DE LA COLUSION EXPLICITA

A. Acuerdos

Para que exista un acuerdo, a los efectos aqui resefiados, basta con que una pluralidad
de empresas exprese una voluntad comin a la hora de actuar en el mercado, de manera
que esta sea contraria al principio de libre competencia. No es necesaria, pues, la eje-
cucion del acuerdo en cuestion™.

Sobre esta nocion de acuerdo, han de hacerse dos precisiones. La primera es que tiene
naturaleza objetiva, es decir: la motivacion y la intencionalidad son irrelevantes a la
hora de calificarla como conducta ilicita™. La segunda es que es un término amplio:
no se limita a negocios juridicos o contratos, sino que es un concepto mas cercano
al de «pacto». Bajo esta premisa, el acuerdo puede ser juridicamente vinculante o no,
comprender la totalidad del contenido contractual o, Gnicamente, una mera clausula del
mismo. Incluso, a los efectos de los arts. 101 TFUE y 1 LDC, resulta ajena a su califica-
cion juridica, ya que la clave Gnicamente es que sirva para provocar la restriccion de la
competencia?.

B. Decisiones y recomendaciones de asociaciones de empresas

La diferencia entre estos dos conceptos y el recién explicado radica en el hecho de que
en el acuerdo es necesaria la aquiescencia de todas las partes involucradas, mientras
que la decisién o recomendacion colectiva se adopta en virtud de la decision de una
mayoria de los asociados o por un drgano interno. Asi las cosas, pese a que esta deci-
sion no ha sido aprobada por todos los presentes, produce efectos vinculantes para to-
dos ellos, presuponiendo la existencia de un interés com(n respecto del objeto o efecto
restrictivo de la competencia?.

Para el derecho nacional, una «decision» se trata de una manifestacion de voluntad
colusoria con efectos juridicamente vinculantes para las empresas asociadas, mientras

17 Gumiérrez CarRrizo, |.: ;Otro «tipo» de conductas colusorias?..., cit., p. 118.

18 La prohibicion de colusion es de caracter preventivo. Vid. Costas Comesaa, J.. Fundamentos de dereito. .., cit., p. 54.

19 No obstante, si que han de tenerse en cuenta a los efectos de determinar la procedencia de la imposicion de multa,
acorde al principio de culpabilidad plasmado en el art. 63 LDC.

20 Lo que también provoca que los convenios colectivos queden afectados por esta prohibicion. Véase a estos efectos
la Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) de 23 de febrero
de 2021, expediente S/DC/0605/17, Amarres Puerto de Algeciras, que conlleva, precisamente, la resolucién de
terminacion convencional. Vid. asimismo Costas ComesaNA, J.: Fundamentos de dereito.. ., cit., pp. 54 y ss.

21 Costas ComesaNa, J.: Fundamentos de dereito.. ., cit., p. 55.
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que una «recomendacion», pese a tener, igualmente, el objeto o efecto de coordinar
el comportamiento en el mercado de la asociacion empresarial de que se trate, no es
vinculante juridicamente. Por su parte, la norma comunitaria hace referencia Gnica-
mente a las «decisiones». Ello no implica que tenga un rango menor de proteccion que
su homonima espafiola, sino que el concepto ha de interpretarse mas extensivamente,
reuniendo ambos escenarios bajo la misma denominacion?.

Por lo demads, también se trata de una prohibicion de naturaleza objetivaZ: es indife-
rente conocer cuantos asociados estan a favor o han optado por acatar la conducta?.
Para considerar su ilicitud, Gnicamente es valorable su aptitud objetiva para restringir
la competencia, lo que, a su vez, se relaciona con tres factores: la naturaleza de la con-
ducta, quien la lleva a cabo y su difusion en el mercado?.

C. Practicas concertadas

Esta categoria surge como respuesta al hecho de que no siempre les es posible, para
las autoridades de competencia, recabar pruebas fisicas que revelen la existencia de
acuerdos entre las empresas contrarios al art. 101 TFUE. Es decir, el concepto de précti-
ca concertada existe para que, en ausencia de medios probatorios tangibles, se pueda
deducir la existencia del acuerdo colusorio con base al comportamiento que adoptan
las empresas en el mercado?, sustituyendo, en consecuenciay en palabras de la STJUE
de 14 de julio de 19727, «los riesgos de la competencia por una cooperacion practica
entre ellas». Esta categoria supone la concurrencia de tres requisitos:

1. En primer lugar, si bien no se exige un plan fisico entre empresas, si que es preciso
poder apreciar, taly comoindica la STJUE de 16 de diciembre de 1975%, «cualquier toma
de contacto directa o indirecta entre dichos operadores que tenga por objeto o efecto
bien influir en el comportamiento en el mercado de un competidor actual o potencial, o
bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha decidido o tiene
intencion de mantener en el mercado».

2. En segundo lugar, se requiere una conducta paralela en el mercado, como, por ejem-
plo, un paralelismo en la subida de precios.

3. Por altimo, tal y como se recoge en la STJUE de 4 de junio de 2009%, aparte de «la
concertacion entre las empresas» y «un comportamiento en el mercado que siga a la
concertacion», se exige «una relacion de causa a efecto entre ambos elementos». Es

22 Costas Comesana, J.: Fundamentos de dereito.. ., cit., pp. 55y ss.

23 Y, también, de carécter preventivo.

24 Lo que si se tendria en cuenta para la imposicién de una hipotética pena de multa.
25 Costas ComesaRa, J.: Fundamentos de dereito..., cit., p. 56.

26 AAN\V.. Derecho Digital 2024-2025: impacto de la tecnologia en los ambitos civil, penal, administrativo y social,
Memento Practico Francis Lefebvre, Lefebvre-El Derecho e llustre Colegio de la Abogacia de Madrid, Madrid.

27 Asunto 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd. contra Comision de las Comunidades Europeas (ECLI:EU:C:1972:70).

28 Asuntos acumulados 40 a 48, 50, 54 a 56, 111, 113y 114-73, Codperatieve Vereniging «Suiker Unie» UA y otros contra
Comision de las Comunidades Europeas (ECLI:EU:C:1975:174).

29 Asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands BV y otros, cit.
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decir: que la explicacion plausible de la conducta paralela sea la concertacion, el con-
tacto entre empresas, no pudiendo apreciarse, pues, cuando el paralelismo obedezca a
condiciones de mercado normales, tal y como indica la STJUE de 31 de marzo de 1993%.

Finalmente, cabe indicar que, ante la ya comentada dificultad de encontrar medios fisi-
cos de prueba, las autoridades de competencia pueden valerse de presunciones para
acreditar la concurrencia de la practica concertada. Por ejemplo, en el caso de la ci-
tada STJUE de 4 de junio de 2009% bastd la constancia de una Gnica reunién entre dos
empresas, en la cual se habia producido un intercambio de informacidn sensible, para
deducir que su contenido habia sido tenido en consideracion de cara a su actuacion en
el mercado, ya que, en palabras del tribunal:

«En tales circunstancias, procede considerar que el punto decisivo no es tan-
to el nimero de reuniones celebradas entre las empresas interesadas como el
hecho de saber si el contacto o los contactos que se han producido han dado
a éstas la posibilidad de tener en cuenta la informacidn intercambiada con sus
competidores para determinar su comportamiento en el mercado de que se trate
y sustituir conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion
practica entre ellas (...) Siempre que la empresa participante en la concertacion
permanezca activa en el mercado de que se trate, es aplicable la presuncion de
que existe una relacion de causalidad entre la concertacidon y el comportamiento
de dicha empresa en el mercado, incluso sila concertacion se basa solamente en
una Gnica reunion de las empresas interesadas».

D. Conductas conscientemente paralelas

El art. 1.1 LDC introduce este concepto de forma adicional a lo dispuesto en el art. 101.1
TFUE, pudiendo tener el potencial para abarcar aquellas que no serian subsumibles
dentro de los conceptos de acuerdo o practica concertada®

No obstante, la realidad practica es diferente: no hay ni un solo caso en Espafia desde el
afno 1989 en el que se haya condenado a ninguna compaiiia en aplicacion de dicho tér-
mino®. Aparte, frente a la antigua concepcion de que este concepto podia incluir com-
portamientos adoptados de manera unilateral por las empresas, mediante los cuales
alinean sus estrategias con respecto a otras, la mayor parte de la doctrina lo considera
como un sinénimo de la ya explicada «practica concertada», solo pudiendo sancionarse
en caso de existir una concertacion previa®.

30 Asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 y C-125/85 a C-129/85, Ahistrém Osakeyhtié y
otros contra Comision de las Comunidades Europeas, coloquialmente conocida como Woodpulp (ECLI:EU:C:1993:120).

31 Asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands BV y otros, cit.

32 ArmengoL | Gasult, 0., Bias Aguitera, J. b y Vieon Uzauiano, |.: «Algoritmos y derecho de la competencia», en AA.VV.,
Anuario de derecho de la competencia 2018, Recueroa Gireta, M. A. (dir.), Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), pp. 55y ss.

33 Diez Estewa, F.: Unidad Didéactica 04. Acuerdos colusorios, 2025, p. 7, https://fernandodiezestella.com/derecho_
competencia/tema_04.pdf (consultado el 8 de enero de 2026).

34 Guerra FernANDEZ, A. y Montanarl CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust: perspectivas sobre la
concertacion algoritmica en el marco del articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE», en AA.VV., Anuario de derecho de la
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4. LA COLUSION TACITA

A pesar de todo lo explicado hasta ahora, y la aparente falta de prevision legal de lo que
se comentara a continuacion, en funcion de las caracteristicas del mercado de que se
trate, puede darse la circunstancia de que las empresas muestren comportamientos
coordinados en el mismo, sin que estas conductas puedan catalogarse dentro de los su-
puestos recién descritos. Es decir, que la actuacion coordinada en el mercado no venga
condicionada por un acto de concertacidn previo, lo que hace que esta quede fuera del
alcance legal. A esta situacion se la conoce como «colusion tacita»®.

Concretamente, en estos supuestos el perjuicio anticompetitivo se derivaria de una ac-
tuacion independiente de una empresa, que vendria condicionada del reconocimiento
de su interdependencia en el mercado con respecto de las deméas®. Por ello, el hecho
de que puedan surgir practicas de este tipo se asocia con los riesgos derivados de la
dependencia reciproca entre competidores de un mercado oligopolista®. A estos efec-
tos, cabe indicar que una parte minoritaria de la doctrina aboga por la aplicacion del
concepto «practica conscientemente paralela» del art. 1 LDC a esta clase de supuestos,
no subsumibles dentro de la nocidn de préacticas concertadas®.

Particularmente, los economistas establecen una serie de condiciones necesarias para
que la colusion tacita tenga lugar: ha de ser un mercado lo suficientemente transpa-
rente para que los competidores puedan observar la conducta del resto en el mercado
con precision y determinar con certeza si los cambios inesperados del comportamiento
de uno de ellos se deben a desviaciones de la coordinacion imperante. Aparte, han de
existir incentivos disuasorios suficientes para evitar estas desviaciones, asi como re-
presalias en caso de llevarlas a cabho®.

Si bien estas parecen y han venido siendo condiciones de muy dificil apreciacion, no
por ello no se sospecha de su concurrencia, pese a la ausencia de herramientas juridi-
cas para combatirla. Por ejemplo, dofia Cani Fernandez Vicién, presidenta de la CNMC,
afirmaba que, en relacidn con la falta de remuneracion de los depdsitos por parte de
los grandes bancos espahnoles, le «cuesta imaginar que ninguno quiere ganar cuota de

competencia 2025, Recueroa GireLa, M. A. (dir.), Aranzadi La Ley, Las Rozas (Madrid), p. 31.

35 Hawkes, C.: A Market Investigation Toolto Tackle Algorithmic Tacit Collusion: An Approach forthe (Near) Future, College
of Europe, Brujas, p. 3, https://www.coleurope.eu/sites/default/files/research-paper/ResearchPaper_3_2021_Colm_
Hawkes.pdf (consultado el 13 de diciembre de 2025).

36 OECD: Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, OECD Roundtables on Competition Policy
Papers, 2017, p. 19, https://www.oecd.org/en/publications/algorithms-and-collusion-competition-policy-in-the-
digital-age_258dcb14-en.html (consultado el 13 de diciembre de 2025).

37 Un mercado oligopolista es el justo término medio entre los extremos delimitados por el mercado monopolista, por un
lado, y el mercado de competencia perfecta, por otro. Las empresas participantes en dicho mercado pueden tomar
consciencia de que, al estar sus acciones condicionadas por el comportamiento de sus competidores, la solucién éptima
seria que todas las compafiias coordinasen sus estrategias, imponiendo precios mas altos a los consumidores. Por tanto,
esta interdependencia de estrategias comerciales, derivada del reconocimiento mutuo de la presencia de las empresas
y su situacion de mercado, resulta en una competencia real baja o inexistente, perjudicando a los consumidores. La
cuestion es que estas condiciones de mercado pueden ser propicias para la colusion tacita que, tal y como se ha
expuesto, carece de soporte legal para su persecucion. Vid. Hawkes, C.. A Market Investigation Tool..., cit., p. 3.

38 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanARi CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit,, p. 31.

39 Hawkes, C.: A Market Investigation Tool..., cit., p. 3.
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mercado, salvo que se vea que el resto tampoco. Es colusion tacita y es un agujero en
nuestro sistema juridico», instando a la clase politica la reforma del sistema vigente®.

A mayores, hoy en dia, la colusién tacita podria volverse una realidad sostenible ya no
solo en mercados oligopolistas, sino en aquellos que, a priori, no lo son. Ello se debe a
la razon de ser del presente trabajo: los algoritmos®.

Il. DERECHO DE LA COMPETENCIA Y ALGORITMOS
1. CONCEPTO DE ALGORITMO

El concepto de algoritmo ha sido objeto de discusion a lo largo de los afios, gozando de
una definicién amplia, indeterminada y mutable con el paso del tiempo. La vigencia y
validez de su significado depende, a cada momento, de los avances tecnolégicos.

En esencia, se podria catalogar a los algoritmos como un conjunto de reglas que defi-
nen con precision una secuencia de operaciones, con el fin de transformar una entrada
(input) en un resultado (output)®.

No obstante, esta se trata de una definicién un tanto generalista, vasta, y con la que se
podria abarcar gran parte de la tecnologia informéatica®. Por tanto, con el fin de obtener
una concepcion precisa de su significado a los efectos de competencia, es menes-
ter distinguir las distintas clases de algoritmos. Doctrinalmente, se han diferenciado
acorde a su mecanismo de funcionamiento y a su utilizacion concreta por parte de las
empresas™.

2. TIPOS DE ALGORITMOS SEGUN SU FUNCIONAMIENTO
A. Algoritmos sin aprendizaje (de reglas y optimizacion)

Estos algoritmos, también conocidos como de primera generacion, son aquellos que se
valen de una secuencia finita y determinada de instrucciones concretas, disefiadas con
el fin de ejecutar tareas especificas y obtener un resultado especifico. Estas reglas son,
directamente, establecidas por sus programadores, es decir: con intervencion humana.
Al tratarse de instrucciones cerradas y predefinidas, el algoritmo carece, por tanto, de
capacidad de aprendizaje autdnomo. Su funcion es, precisamente, ejecutar lo ordena-
do, procesar una serie de datos especificos con una eficiencia mayor que su interpreta-
cion manual por parte de humanos. Por ende, no puede desviarse ni adaptarse a nuevas
situaciones o fuentes de datos salvo que se le programe para ello®.

40 Zuioaca, 0. G.: «CNMC, sobre depdsitos: “Me cuesta pensar que no hay bancos que quieran ganar cuota”»,
elconfidencial.com, 2023, https://www.elconfidencial.com/empresas/2023-06-23/cnmc-depositos-banca-colusion-
tacita-competencia_3671354/ (consultado el 16 de diciembre de 2025).

41 QECD: Algorithms and Collusion..., cit.

42 QECD: Algorithmic Competition, OECD Roundtables on Competition Policy Papers, 2023, p. 8, https://www.oecd.
org/en/publications/algorithmic-competition_cb3b2075-en.html (consultado el 13 de diciembre de 2025); Guerra
FernANDEzZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 29.

43 OECD: Algorithmic Competition, cit., p. 8.
44 Véreez Muioz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., pp. 362y ss.
45 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanari CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 29.
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Es decir, puede darse la situacion de que surjan problemas ante los que no es posible
programar un algoritmo de este tipo. Esto puede darse ante la falta de conocimientos
técnicos necesarios para resolverlos o, incluso, aun mediando la sapiencia suficiente
para ello, esta no pueda ser desglosada en una explicacion completa y concreta. A ma-
yores, hay diversos problemas que no son estaticos en el tiempo o que son ciertamente
sensibles ante los cambios del entorno en el que se producen®.

B. Algoritmos de inteligencia artificial

Por otro lado, estan los llamados algoritmos de segunda generacion, basados en In-
teligencia Artificial (en adelante, IA), una rama de la ingenieria informatica dedicada
a crear maquinas capaces de ejecutar tareas tradicionalmente abordadas por seres
humanos mediante la imitacion de sus funciones cognitivas®.

Por tanto, los algoritmos basados en IA si que cuentan con autonomia de aprendizaje,
asi como la capacidad de flexibilizar el alcance del mismo. Ello produce que no se vean
constrefidos por las limitaciones recién sefialadas en el epigrafe anterior. Son el fruto
de una revolucion tecnologica, tan relativamente reciente como espectacular, motiva-
da, principalmente, por la aparicién del Big Data®.

El concepto en cuestion, también conocido en espafiol como «macrodatos», hace refe-
rencia a un masivo conjunto de datos digitales procedentes de fuentes heterogéneas,
caracterizados por tres propiedades, conocidas por su letra de inicio: las tres «uves».
Asi las cosas, se tratan de datos de gran volumen y variedad que, ademas, son genera-
dos, almacenados y analizados a gran velocidad®.

Este cambio de paradigma en términos de informacién disponible ha provocado que,
partiendo de una cantidad suficiente de datos y recursos informaticos, un ordenador
pueda resolver una tarea. Dicho de otro modo: no se trata ya de que un informatico dote
a un programa de instrucciones determinadas para solucionar un problema, sino de que
los algoritmos puedan solventarlo por su cuenta con base a lo que han podido «apren-
der» de los datos relativos al mismo®.

Ello es lo que se conoce como Machine Learning (en adelante, ML). Los algoritmos de
esta indole, a su vez, pueden clasificarse en tres categorias principales, en funcion del
patrén de aprendizaje empleado®":

46 FramiNAN SanTAs, J.: «La colusion tacita mediante algoritmos de precios», en AA.\VV., Big data e internet de las cosas:
nuevos retos para el derecho de la competencia y de los bienes inmateriales, Garcia VIDAL, A. (dir.), Tirant lo Blanch,
Valencia, pp. 256 y ss.

47 PoL Casezas, A.: «Derecho de la competencia e inteligencia artificial», en AA.VV., Anuario de derecho de la
competencia 2025, RecUerDA GIRELA, M. A. (dir.), Aranzadi La Ley, Las Rozas (Madrid), p. 140.

48 FramiNAN SanTas, J.: «La colusion tacita mediante algoritmos...», cit., p. 257.

49 Garcia ViDL, A.: «Big data e internet de las cosas: su impacto en el derecho de la competencia y de la propiedad
industrial e intelectual», en AA.VV., Big data e internet de las cosas: nuevos retos para el derecho de la competencia
y de los bienes inmateriales, GArcia VIDAL, A. (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 23y ss.

50 GaL A.: It's a Feature, not a Bug: On Learning Algorithms and what they teach us, 2017, p. 3, https://one.oecd.org/
document/DAF/COMP/WD(2017)50/en/pdf (consultado el 16 de diciembre de 2025); FramviNAn SanTas, J.: «La colusion
tacita mediante algoritmos...», cit., p. 257.

51 OQECD: Algorithms and Collusion..., cit.,, p. 9; Schwatse, U.: Algorithms, Machine Learning, and Collusion, SSRN
Scholarly Paper, 2018, https://papers.ssrn.com/abstract=3232631 (consultado el 16 de diciembre de 2025).
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e Aprendizaje supervisado: el algoritmo usa una muestra de datos de entrenamiento
que llevan asociados unos datos objetivo, con la finalidad de que, a posteriori, sea
capaz de predecir valores correctos cuando se enfrente a nuevos datos.

* Aprendizaje no supervisado: el algoritmo deduce estructuras y patrones presentes
en los datos de entrada, los cuales no incluyen respuestas asociadas, con el fin de
obtener reglas generales. Por ejemplo, pasa a reestructurar los datos en funcién de
su similaridad.

* Aprendizaje por refuerzo (en adelante, RL®): el algoritmo aprende a desarrollar una
tarea en un entorno dindmico pero controlado (como puede ser, por ejemplo, con-
ducir un vehiculo o jugar a un videojuego) mediante prueba y error. El programa
recibe recompensas ocasionales por cada accion exitosa, lo que le ensefia a de-
sarrollar una nocion de recompensa acumulada, pasando a seleccionar aquellas
acciones que le ayuden a maximizar las recompensas futuras.

No obstante, los sistemas de ML convencionales tienen ciertas limitaciones a la hora
de procesar informacion en bruto debido, precisamente, al gran volumen que pueden
alcanzar las bases de datos. Por ello, es necesaria la ingenieria de caracteristicas (fea-
ture engineering en inglés), con el fin de extraer aquella informacion relevante para el
problema concreto que justifica la existencia del algoritmo. Este procedimiento, costoso
en términos temporales y monetarios, ha de ser desarrollado integramente por perso-
nas®. Es decir, que pese a que el algoritmo aprenda a ejecutar una tarea determinada,
sigue habiendo una persona fisica responsable de su comportamiento®.

Sin embargo, existe un subcampo del ML que no requiere dicha tarea de cribado adi-
cional, conocido como Deep Learning® (en adelante, DL). Este sistema, al contrario que
el ML convencional, no se estructura de forma lineal, sino que, en un intento de emu-
lar la red neuronal de un cerebro humano, se organiza en una jerarquia de creciente
complejidad y abstraccion. Ello no solo confiere al algoritmo un grado de autonomia
mucho mayor, haciéndolo capaz, por su cuenta, de seleccionar los datos relevantes
para si mismo, sino que, también, provoca que el aprendizaje efectuado sea mas veloz
y preciso®.

Ahora bien, esta variante tiene aparejada un inconveniente: estos algoritmos funcionan
como si de una «caja negra» se tratase. Es decir, si bien son capaces de procesar in-
formacion por su cuenta, cribarla, usarla para llevar a cabo un razonamiento similar al
de un cerebro humano y, con base al mismo, producir un resultado determinado, no es
posible conocer las vicisitudes concretas del proceso ejecutado. Los programadores,
por tanto, no tienen acceso a la informacidn relativa al iter de la decisién que ha con-
ducido a un output concreto®.

52 Delinglés Reinforcement Learning.
53 QECD: Algorithms and Collusion..., cit., p. 9.
54 Vereez Munoz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., p. 362.

55 Esta es la arquitectura propia de los Large Language Models y de los programas de |A generativa. El presente
trabajo no los abordara de forma separada al DL en general.

56 QECD: Algorithms and Collusion..., cit., p. 11.
57 QECD: Algorithms and Collusion..., cit.

foro galego Nim. 219/ enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 pags. 263-302 274



CoLUSION ALGORITMICA. TEORIA, CASOS Y
DESAFIOS DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

3. TIPOS DE ALGORITMOS SEGUN SU UTILIZACION

Las clases de algoritmos hasta ahora descritas pueden emplearse por parte de
las empresas a la hora de aumentar la eficiencia de diversas tareas o automatizar
su realizacion. Concretamente, la Autoridad de Competencia de los Paises Bajos
habia detectado cuales son los usos méas frecuentes de esta clase de herramientas
informaticas por parte de los distintos participantes del mercado y, posteriormente, su
estudio fue ampliado porla Organizacion parala Cooperaciény el Desarrollo Econdmicos
(en adelante, OCDE)%. A los efectos que aqui interesan, los mas relevantes son:

* Observacion (vigilancia): monitorizacion del comportamiento de los distintos inter-
vinientes del mercado y patrones para detectar sus desviaciones. Entre otros usos,
destacan por su utilidad para realizar el seguimiento del comportamiento y toma
de decisiones de competidores incluyendo, en particular, sus politicas de precios
(mediante programas como Wiser Solutions o Intelligence Node).

*Precios: abarcan la mayor parte de la literatura a efectos de derecho de la compe-
tencia. Se tratan de algoritmos utilizados para fijar y/o recomendar precios a partir
de datos sobre caracteristicas observables del cliente o condiciones del mercado.
Véase, por ejemplo, los empleados por Cendyn Group® o A2i Pricecast Fuel.

4. IMPLICACIONES PARA EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El imparable ascenso y democratizacion de la tecnologia y, en particular, la automatiza-
cion de los mercados, ha cambiado por completo las tendencias de consumo, asi como
la forma en que las empresas operan y compiten. La implementacion de algoritmos
avanzados y, particularmente, sistemas de IA, han proporcionado beneficios a todas
las partes implicadas. Son muy populares y valorados por los consumidores, a quienes
mejora su experiencia y les permite obtener productos y servicios personalizados con-
forme a sus necesidades; fomentan la innovacion y estan permitiendo la creacion de
nuevos mercados y la disrupcion en los ya existentes; y, también, han mejorado la efi-
ciencia yreducido los costes de transaccion asumidos por las compafiias. Es innegable
que todo ello repercute positivamente en la competencia®.

No obstante, la adopcion de estos sistemas plantea multiples retos en el marco del
derecho de la competenciay, en particular, en lo tocante al objeto de este trabajo: el uso
de algoritmos para la realizacidn de practicas colusorias, en detrimento de empresas y
usuarios®'.

58 Curiosamente, el estudio realizado por la Autoridad de Competencia de los Paises Bajos no incluye los algoritmos de
precio como categoria separada, enumerando diez tipos de algoritmos segun su utilizacion. La OCDE, si bien toma
como hase ese informe, si que la incluye, dando lugar a once categorias en total. A saber: bisqueda, agregacion,
observacion (vigilancia), prediccion, filtros, sistemas de recomendacion, puntuacion y clasificacion, produccion de
informacion, comunicacion, asignacion y precios. Vid. Autoriteir Consument & MaRrkT: Position Paper: Oversight of
Algorithms, 2020, p. 5, https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/position-paper-oversight-of-algorithms.pdf
(consultado el 13 de diciembre de 2025); 0ECD: Algorithmic Competition, cit., pp. 8y ss.

59 Vid. el caso Gibson v. Cendyn Group, LLC, objeto de analisis en el apartado IV.3 de este trabajo.

60 VEreez Munoz, C.y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., p. 364; O0ECD: Algorithmic Competition, cit., pp. 10y ss.

61 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanARl CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit.; OECD: Algorithmic
Competition, cit.
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Y es que, a estos efectos, recuérdese que el marco legal vigente, de los articulos 1.1 LDC
y 101.1 TFUE, Gnicamente contempla situaciones de colusidn explicita, precisandose un
elemento fundamental de concertacion probable o presumible. No obstante, la colusion
algoritmica puede surgir espontdneamente, de manera autbnoma, sin que medie coor-
dinacion humana directa®.

Tal y como, sucintamente, se ha indicado en la seccidn anterior, los algoritmos que mas
preocupacion causan al respecto son los relacionados con el precio de los bienes y
servicios, tanto con respecto a su fijacion como a su monitorizacion. Por sus carac-
teristicas, permiten a las empresas reaccionar, en tiempo real, a cambios en la oferta
y la demanda, lo que hace que sean vastamente utilizados en mercados dinamicos. A
esto se le suman dos factores ya mencionados: la democratizacion y la constante me-
joria de esta clase de tecnologias, siendo cada vez mas sofisticadas y accesibles para
negocios que, otrora, no contaban con los recursos internos suficientes para disfrutar
de sus ventajas®.

Si bien los algoritmos se han utilizado para practicas anticompetitivas que si que entran
dentro del &mbito de los articulos ya analizados, el nuevo desafio reside en la creciente
dependencia en modelos de aprendizaje automatico. Este paradigma puede conducir a
la alineacidn de estrategias sin que sea posible probar la concertacion de forma directa
0, incluso, sin que las propias empresas sean conscientes de lo que esta sucediendo, al
haber delegado la facultad de decision a la propia maquina®.

En definitiva, y tal y como se abordara en los siguientes capitulos, hay tres posibles
escenarios de colusion algoritmica. Por un lado, hay dos que representan a la colusion
explicita: el algoritmo facilitador y los esquemas hub & spoke. Por el otro, se encuentra
la colusién algoritmica tacita, en la que se ven vencidas las dificultades de mercado
explicadas anteriormente mediante el uso de esta clase de software®.

I1I. COLUSION ALGORITMICA EXPRESA
1. EL ALGORITMO FACILITADOR

En esta primera modalidad, también conocida como Mensajero Digital (Digital
Messenger en inglés), el algoritmo ejerce, nicamente, como medio para llevar a cabo
un acuerdo colusorio ya pactado por los propios operadores economicos involucrados®.
El algoritmo, pues, se usa para automatizar y estabilizar las practicas anticompetitivas,
asi como monitorizar y sancionar cualquier desviacion de las mismas, sirviendo como
canal de comunicacion entre las empresas involucradas®’.

62 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanAri CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 28.
63 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanari CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 28.
64 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanAri CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 28.

65 Pozo VinmimiLa, P. y Carrasco TorronTecul, P.: «Colusion algoritmica: la nueva era de los acuerdos y practicas
restrictivas», Actas de derecho industrial y derecho de autor, n° 42, 2022, pp. 197 y ss.; EzracHi, A. y Stucke, M. E.:
Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit Competition, SSRN Scholarly Paper, 2015, https://papers.
ssrn.com/abstract=2591874 (consultado el 15 de diciembre de 2025).

66 Pozo VinTimiLLA, P. y CARRAsco TorronTEGUI, P.: «Colusion algoritmica: la nueva era...», cit., p. 207.
67 Guerra FErnANDEZ, A. y MonTanArl CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 33; OECD: Algorithms
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En tanto en cuanto se parte ya de un acuerdo previo y tangible, este tipo de colusion al-
goritmica no plantea retos significativos para el Derecho de la competencia. La tipifica-
cion tradicional de acuerdo colusorio es perfectamente aplicable a estas situaciones®,
La diferencia Gnicamente reside en que el uso de algoritmos permite que la coordina-
cion funcione de forma automatica, prescindiendo de reuniones periddicas secretas
entre directivos®.

A. U.S. v. David Topkins

Este caso es todo un pionero en la materia, al tratarse ya no solo de la primera investi-
gacion de practicas colusorias en un entorno de comercio digital, sino de la concrecion
practica del uso de algoritmos para llevarla a cabo™. Lo que, hasta ese momento, solo
era una preocupacion abstracta, un supuesto tedrico, pasé a convertirse en realidad
juridica™.

Los hechos giran en torno a David Topkins, quien fue, entre marzo de 2012 y enero de
2014, directivo de una compaiiia estadounidense’ (en adelante, «Compafiia A») dedica-
da ala venta de poOsteres y carteles a través de diversas plataformas online, entre ellas
Amazon Marketplace.

Desde septiembre de 2013 hasta enero de 2014, tanto la Compadia A, por medio del
sefior Topkins, como algunas de sus competidoras participaron en diversas conversa-
cionesy comunicaciones, llegando a un acuerdo colusorio para fijar, incrementar, man-
tenery estabilizar los precios de determinados pésteres vendidos en dicho portal web.

En Amazon Marketplace, los vendedores controlan todas aquellas decisiones relativas
al precio y envio respecto de los productos que ofrecen. Como ya se ha tratado en este
trabajo, el uso de algoritmos era, y es, una practica bastante comun para tal fin, siendo
un servicio como cualquier otro, disponible legalmente en el mercado.

No obstante, los conspiradores acordaron emplear una serie de algoritmos especificos,
con el objetivo de coordinar los cambios de precio de los posteres acordados. En
particular, el sefior Topkins fue el autor del cddigo informatico correspondiente a la
Compaiiia A. En cuanto al funcionamiento concreto de estos programas informaticos,
véase lo indicado por Diez ESTELLAT:

and Collusion..., cit., p. 25.
68 Guerra FeErnANDEZ, A. y MonTanAri CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 33.
69 Pozo VintimiLLa, P. y CaARrasco TorronTEGUI, P.: «Colusion algoritmica: la nueva era...», cit., p. 208.

70 Expediente yacuerdo de culpabilidad n° CR 15-00201 WHO del Tribunal del Distrito Norte de California, Estados Unidos,
de 30 de noviembre de 2015, https://www.justice.gov/atr/case/us-v-david-topkins (consultado el 8 de enero de 2026).

71 DOJ: Former E-Commerce Executive Charged with Price Fixing in the Antitrust Division’s First Online Marketplace
Prosecution, 2015, https://www.justice.gov/archives/opa/pr/former-e-commerce-executive-charged-price-fixing-
antitrust-divisions-first-online-marketplace (consultado el 8 de enero de 2026); Mexra, S. K.: «US v. Topkins: can
price fixing be based on algorithms?», Journal of European Competition Law & Practice, vol. 7,n°7,2016, pp. 470y ss.

72 Concretamente, director de la division de tendencias de la empresa en cuestion.

73 Diez EsteLLa, F.: La IA ante el Derecho de la Competencia: de algoritmos, carteles y robots, 2024, p. 416, https://cdn.
prod.website-files.com/672a4f29389c0c617ad83459/684f5a07d21e077681931116_Diez%20Estella-%20La%201A%20
derecho%20competencia-%202024.pdf (consultado el 8 de enero de 2026).
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«Conforme al disefio expreso de sus desarrolladores, y naturalmente por indica-
cion de los empresarios que lo contrataron, el algoritmo estaba programado para
detectar todos los precios en el mercado (tanto de los integrantes del cartel como
los del resto de empresas), y cuando detectaba un precio menor —de las empre-
sas no cartelistas— ejecutaba una orden de rebajar ligeramente el precio de las
cartelistas, con lo que eliminaba por completo la competencia en dicho mercadon».

Posteriormente, las partes involucradas recopilaron, intercambiaron, monitorizaron
y discutieron informacion sobre los precios de los productos y las ventas realizadas,
con el fin de supervisar la eficacia de dichos algoritmos y asegurar el cumplimiento del
acuerdo alcanzado.

De este modo, los posteres se vendieron, durante el periodo mencionado, por precios
colusivos y anticompetitivos, concluyendo el Departamento de Justicia de los Estados
Unidos (en adelante, DOJ™) que esta conducta afectd sustancialmente al flujo de co-
mercio interestatal. Por su parte, el sefior Topkins se declard culpable de los hechos
relatados, llegando a un acuerdo con las autoridades mediante el que se le imponia una
multa de 20.000 délares.

B. CMA: Trod Limited y GB Eye Limited

En paralelo, en Reino Unido tuvo lugar un caso practicamente idéntico al anterior, nue-
vamente vinculado a la venta de posteres via Amazon Marketplace™.

Esta vez, las partes involucradas eran dos empresas britanicas: Trod, con sede
en Birmingham, y GB Eye, con sede en Sheffield. Ambas empresas confluian en el
mercado de productos de merchandising o relacionados con el mundo del deporte y el
entretenimiento, tales como pésteres, carteles, pegatinas, etc.

No obstante, el presente caso guarda dos particularidades con respecto a suhomaénimo
estadounidense:

* En primer lugar, la investigacion no comenz6 de oficio, sino con la solicitud de aco-
gimiento al programa de clemencia’ de GB Eye, con fecha de 16 de julio de 2015.
Como consecuencia de la misma, la Autoridad de Competencia del Reino Unido (en
adelante, CMA”) determiné que entre marzo de 2011y julio de 2015 ambas entidades
acordaron que, salvo en el supuesto de que existiera un tercer vendedor mas barato,
ninguna de las dos empresas recortaria sus precios con respecto a la otra”.

74 Delinglés Department of Justice.

75 Esta vez, en su dominio de Reino Unido (www.amazon.co.uk).

76 Instrumento que tiene por objeto facilitar la deteccion de carteles o avanzar en la investigacion de aquellos que
ya han sido detectados previamente, al incentivar la revelacion de estos esquemas por medio de la exencion o
reduccion de multas y sanciones de los participantes que aporten elementos de prueba. Mas concretamente, en la
LDC se recoge esta posibilidad en virtud de sus arts. 65y 66.

77 Delinglés Competition and Markets Authority.

78 Resolucion de la CMA de 12 de agosto de 2016, caso 50223, Online sales of posters and frames, https://assets.
publishing.service.gov.uk/media/57ee7¢2740f0b606dc000018/case-50223-final-non-confidential-infringement-
decision.pdf (consultado el 30 de enero de 2026).
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* En segundo lugar, es un hecho probado que desde GB Eye trataron de hacer fun-
cionar el acuerdo de forma tradicional, de manera analdgica. No obstante, ante la
ingente cantidad de informacidn que debia ser constantemente revisada, y la celeri-
dad que requeria su tratamiento, se opto, tras un mes, por establecer, al igual que
en el caso Topkins, un algoritmo de control de precios automatico, que fue el me-
canismo utilizado igualmente por Trod™. Asi las cosas, se puede concluir con que «la
intervencion logaritmica era imprescindible para implementar el acuerdo»®.

Las consecuencias del caso fueron dispares. GB Eye logré acogerse al programa de
clemencia, llegando a un acuerdo de inmunidad con la CMA en tanto en cuanto denun-
ci6 la existencia del cartel y colaboré estrechamente con esta autoridad de competen-
cia. Por su parte, Trod alcanzd un acuerdo de culpabilidad, acordandose la imposicion
de una pena de multa de 163.371 libras esterlinas, asi como la posterior inhabilitacion
por cinco aflos de su director corporativo, Daniel Aston?®'.

2.L0S ESQUEMAS HUB & SPOKE

En el Derecho de la competencia, un acuerdo hub & spoke consiste en una estructura
que combina acuerdos a nivel horizontal (por ejemplo, entre competidores) y vertical (por
ejemplo, entre compafiias que operan a niveles diferentes de la cadena de suministro)®.

Mas concretamente, se trata de un sistema mediante el que «los competidores actlan
coordinadamente a través de un tercero, normalmente un proveedor o un distribuidor (el
hub). Este facilita el intercambio de informacion comercial sensible, asi como la coordi-
nacion entre sus clientes o proveedores (los spokes)»®.

Esto, graficamente, podria representarse por medio de una rueda, siendo el hub el ele-
mento central que coordina la accion de las empresas participantes (spokes) quienes,
a su vez, componen sus radios, siendo cerrada por el rim o el acuerdo horizontal entre
ellas®.

Esta teoria resulta aplicable a diferentes supuestos de colusion algoritmica. En clave
del presente trabajo, este escenario es el que se produce cuando los competidores
acuerdan el uso de un mismo (o un Gnico) algoritmo, como medio para facilitar o ejecu-
tar un acuerdo colusorio, mediante, por ejemplo, la fijacion de precios o la reaccién a

79 Aungue no se trataba del mismo software y funcionaban de manera diferente. El programa de GB Eye copiaba los
precios de Trod, empresa que, a su vez, programo a su algoritmo para mantenerse con un precio inferior a toda la
competencia, a excepcion de, precisamente, GB Eye. Lo importante es que, en esencia, cumplian la misma funcion.

80 Diez EsteLia, F.: La IA ante el Derecho de la Competencia..., cit., p. 417.

81 CMA: CMA secures director disqualification for competition law breach, 2016, https://www.gov.uk/government/
news/cma-secures-director-disqualification-for-competition-law-breach (consultado el 30 de enero de 2026).

82 VipaL Marringz, P. y FErnANDEZ PErez, |. M.: «Hub & Spoke Practices in the Era of Digital Platforms: The CNMC Uber,
Cabify, Bolt case», Kluwer Competition Law Blog, 2025, https://legalblogs.wolterskluwer.com/competition-blog/hub-
spoke-practices-in-the-era-of-digital-platforms-the-cnmc-uber-cabify-bolt-case/ (consultado el 26 de enero de 2026).

83 LiNAN HernAnpez, P.: «Limites del derecho de la competencia al uso de la inteligencia artificial en el comercio online:
primeros casos y perspectivas de futuro», en AAVV., Anuario de derecho de la competencia 2019, RecUerpA GIRELA,
M. A. (dir.), Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), pp. 193y ss.

84 Véase a estos efectos la Sentencia del Tribunal del Distrito de Nevada de Estados Unidos de 8 de mayo de 2024,
perteneciente al caso Gibson v. Cendyn Group, LLC, comentada en el apartado IV.3 de este trabajo.
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cambios del mercado®.

La diferencia fundamental con respecto al acuerdo tradicional es la ausencia de inte-
raccion directa entre los competidores acordantes, originandose el resultado colusorio
como resultado del uso comun, o bien de una plataforma informatica, o bien de un algo-
ritmo, desarrollado por un tercero intermediario®.

Mas concretamente, la alineacion puede producirse de dos maneras que, ademas, pue-
den darse simultdneamente. La primera de ellas es a nivel de cédigo, que se produce
cuando un grupo de competidores comparten un mismo proveedor de un software, que
les suministra algoritmos que no solo es que tengan el mismo objetivo (como, por ejem-
plo, el calculo de precios) sino que cuenten con una metodologia similar (o, al menos,
relacionada) para tal fin. La sequnda es a nivel de datos de entrada, y aparece cuando
los competidores comparten un mismo software informatico, bien para poder realizar
intercambio directo de informacion sensible, o bien para acceder a bases de datos co-
munes cuyo empleo puede conducir a un comportamiento coordinado en el mercado®.

A. TJUE: E-Turas

Se trata del primer caso en jurisprudencia en el cual se ha demostrado un acuerdo
colusorio de esta indole®.

El caso recibe su nombre de la compafia lituana Eturas, titular y administradora de un
portal de reservas de viajes en linea utilizado bajo licencia por diversas agencias. Den-
tro de este dominio, cada agencia poseia una cuenta electronica personal que, a su vez,
contaba con un sistema propio de mensajeria electronica. En consecuencia, en caso
de recibir una comunicacion por esta via, para poder conocer su contenido la agencia
debia abrir el mensaje previamente.

El 25 de agosto de 2009, el director de Eturas remitio un correo electrénico a las agencias
usuarias del portal para que votasen acerca de la posibilidad de reducir los descuentos
ofertados del 4 % a una horquilla que oscilase del 1 % al 3 %. Dos dias después, se envio
una nueva comunicacion, esta vez por el servicio interno de la plataforma, anunciando
la limitacion de los descuentos al 3 %, conforme a la retroalimentacion recibida desde
las agencias. Con posterioridad, se implant6 una restriccion técnica, limitando los des-
cuentos al porcentaje indicado. No obstante, aunque esta modificacién no impedia que
las agencias pudieran ofertar un descuento superior, se requeria, para ello, formalida-
des técnicas adicionales.

Pese a que solo se tuviera constancia de que dos agencias de viaje hubieran leido la co-
municacion por la que se anunciaba la restriccion anteriormente comentada, el Consejo

85 Ezrachi, A. y Stucke, M. E.: Artificial Intelligence & Collusion..., cit., p. 1787; Véreez Muioz, C. y Crespo Civas, E.:
«Cuestiones relevantes...», cit., pp. 366 y ss.

86 Diez Estella, F.: «La colusion algoritmica: dificultades y retos de su regulacion “antitrust”», Comunicaciones en
propiedad industrial y derecho de la competencia, n° 100, 2023, p. 290.

87 AUTORITE DE LA CONCURRENCE Y BUNDESKARTELLAMT: Algorithms and Competition, 2019, pp. 33 y ss., https://www.
autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/algorithms-and-competition.pdf (consultado el 26 de enero de 2026).

88 Diez EsTeLLA, F.: «La colusion algoritmica: dificultades y retos...», cit., p. 291.
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de la Competencia lituano considerd, con fecha 7 de junio de 2012, que treinta agencias
en total, asi como Eturas, habian cometido una infraccion del art. 101.1 TFUE.

Las agencias perjudicadas recurrieron la resolucion. Alegaban, en esencia, que la ac-
tuacién de Eturas fue unilateral, que algunas no habian leido el mensaje en el que se
establecia la restriccion y que, en todo caso, podian establecerse descuentos supe-
riores. Asi las cosas, el caso lleg6, en primer lugar, ante el tribunal regional contencio-
so-administrativo, que estimé parcialmente las pretensiones de las agencias y redujo
algunas de las multas impuestas; y, posteriormente, ante el Tribunal Supremo lituano,
que elevd cuestion prejudicial ante el TJUE. La consulta, en esencia, versaba sobre si
debia presumirse que las agencias debian de tener conocimiento del mensaje tras la
implantacion de larestriccion técnicay si, al no haberse opuesto a su contenido, habian
incurrido en una practica concertada.

El TJUE dictd sentencia el 21 de enero de 2016%°, mediante la cual descartaba la exis-
tencia de acuerdo. No obstante, admiti6 la posibilidad de que se tratase de una practica
concertada si concurrian sus tres requisitos necesarios: la comunicacion, un compor-
tamiento alineado en el mercado y un nexo causal entre ambos elementos. El tribunal
europeo determin6 que el conocimiento de la existencia de la comunicacién puede de-
terminar la aprobacion tacita de la conducta anticompetitiva, siempre que concurran,
asimismo, los otros dos elementos constitutivos de la practica concertada. No obstante,
no se podria apreciar esta circunstancia con respecto de las compafias de las que no
se pudiera probar su conocimiento del mensaje, no pudiendo ser consideradas partici-
pes de la conducta colusoria sin que se demuestre «sobre la base de otros indicios ob-
jetivos y concordantes que aprob6 tacitamente una accion contraria a la competencia».

Asi las cosas, esta presuncion es de caracter iuris tantum, pudiendo destruirse por
aquellas agencias que:

* Se hubieran distanciado pablicamente de dicha practica mediante objecion claray
expresa dirigida al administrador de programa®.

e Hubieran informado a las autoridades de lo acontecido.

e Hubieran aplicado, sistematicamente, descuentos superiores al obrante en la res-
triccion.
Finalmente, el Tribunal Supremo Administrativo de Lituania dicté sentencia el 2 de mayo
de 2016. Atenor de lo indicado por el fallo europeo, anulé las multas para aquellas agen-
cias que, o bien no se habia podido acreditar que conocieran la restriccion, o bien se
hubieran opuesto a la misma, manteniendo la sancién para las demas. Eturas también
fue declarada culpable en tanto en cuanto fue quien organizo e introdujo la restriccion

89 Asunto C-74/14, Eturas y otros contra Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba (ECLI:EU:C:2016:42).

90 No asi con respecto al resto de competidores, ya que, tal y como dice la sentencia objeto de analisis, «en
circunstancias especificas como las del litigio principal, no puede exigirse que la declaracion de la agencia de
viajes que tenga intencion de distanciarse se haga respecto a todos los competidores que fueron destinatarios
del mensaje de que se trata en el litigio principal, dado que tal agencia no estd materialmente en condiciones de
conocer a estos destinatarios».
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técnica, siéndole impuesta, también, pena de multa®.

B. CNMC: PropTech

Este caso supone un antecedente relevante de esta modalidad de colusién algoritmica
en Espafia®. Las partes implicadas fueron siete empresas: Anaconda, Idealista, Inmovi-
lla, Look & Find, MLS, Remax y Witei.

Estas compafiias utilizaban un sistema de colaboracién conocido como Multiple Listing
System (en adelante, MLS), que funcionaba por medio de una base de datos com(n
que habilitaba a las inmobiliarias usuarias compartirinmuebles captados en régimen de
exclusiva compartida, permitiendo, asi, que otra usuaria del sistema lo comercializara.
Tras ello, ambas entidades, la «oficina captadora» y la «oficina vendedora», se acaba-
ban repartiendo la comision por el servicio de intermediacion ofrecido.

Este sistema MLS contaba con un reglamento interno que exigia aplicar una comision
minima del 4 % para las ventas e imponia un reparto de la comision obtenida al 50 %
entre la oficina captadora y la vendedora. A mayores, era obligatorio consignar los ho-
norarios percibidos dentro del sistema, siendo plenamente visibles para el resto de in-
tegrantes del mismo. El incumplimiento de estas disposiciones tenia consecuencias,
tales como sanciones disciplinarias o hasta la suspension de la empresa incumplidora
de su condicion de asociada, lo que conllevaria su exclusion de la bolsa de inmuebles.

En opinién de la CNMC, ello se trataba de una restriccion de la competencia por objeto
ya que, en la practica, suponia «la coordinacion de precios entre empresas competi-
doras por los mismos servicios, para alcanzar las posibles ventajas o eficiencias de
compartir inmuebles entre distintos agentes inmobiliarios».

Uno de los puntos relevantes de este caso reside en la determinacion de la responsa-
bilidad de las empresas desarrolladoras del software. Estas compafiias alegaban la im-
procedencia de una eventual sancion en tanto en cuanto no eran participantes directas
en el mercado inmobiliario. Por su parte, la CNMC se valio de la jurisprudencia europea,
mas concretamente la STGUE de 8 de julio de 2008%, para justificar la responsabilidad
de estas empresas, puesto que contribuyeron activa y deliberadamente en la conducta
colusoria, facilitando su realizacion®. Mas concretamente, quedd sobradamente acre-
ditado que estas entidades de software estuvieron presentes en reuniones de disefio
del sistema, ademas de que elaboraron filtros y otros medios de control con el objetivo
de que todo inmueble afiadido al sistema cumpliera con el reglamento interno.

91  Supreme ApminisTRATIVE Courr oF LitHuaNiA: SACL has rendered a decision in the travel agencies’ case, 2016, https://www.
lvat.lt/en/news/sacl-has-rendered-a-decision-in-the-travel-agencies-case/390 (consultado el 30 de enero de 2026).

92 Resolucion de la CNMC de 25 de noviembre de 2021, expediente S/0003/20, Proptech, https://www.cnmc.es/
expedientes/s000320 (consultado el 30 de enero de 2026). Pese a que la CNMC en su resolucion en ningin momento
haga referencia al término hub & spoke, la doctrina lo asume como tal. Véase, por ejemplo, Gat, M. y RusinreLp, D. L.:
Algorithms, Al and Mergers, SSRN Scholarly Paper, 2023, https://papers.ssrn.com/abstract=4469586 (consultado el
24 de enero de 2026).

93 Asunto T-99/04, AC-Treuhand AG contra Comisién de las Comunidades Europeas (ECLI:EU:T:2008:256).

94 Enlalinea de lo también expuesto por la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) n°
1087/2020, de 21 de mayo de 2020 (ES:TS:2020:1087).
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En consecuencia, se interpusieron multas para todas las empresas involucradas por
una suma total de 1,25 millones de euros. En particular, sancion¢ a Idealista con 730.000
euros, a Remax con 375.720 euros, a Inmovilla con 83.149 euros, a Look & Find con 31.486
euros, a Witei con 34.409 euros (que, tras una reduccion del 45 % en el marco del pro-
grama de clemencia, quedo en 18.925 euros), a MLS con 9.942 euros y a Anaconda con
1.749 euros.

IV. COLUSION ALGORITMICA TACITA
1. CONCEPTO Y CATEGORIZACION

Taly como se ha expuesto en reiteradas ocasiones a lo largo de la presente disertacion,
el uso de algoritmos de monitorizacion o fijacion de precios online es una practica vas-
tamente extendida. Y es que, precisamente, su uso hace que las dificultades de mate-
rializacion de un supuesto de colusién tacita puedan ser vencibles®.

El uso de esta clase de tecnologia por parte de una empresa requiere la recopilacion,
en tiempo real, de datos acerca de las estrategias sequidas por sus competidores. Ello
produce, a su vez, que sus competidoras tengan mayores incentivos para recopilar in-
formacion ajena, resultando en un mercado en el que todos sus operadores tienen mo-
nitorizados a los demas, siendo, pues, un entorno altamente transparente®.

Y, justamente, esa capacidad para monitorizar cambios de mercado en tiempo real se
traduce en el hecho de que estos softwares pueden detectar de manera muy rapida o
instantdnea cualquier cambio de precio realizado por un rival. Por tanto, se hace po-
sible poder detectar y castigar, al instante, desviaciones de una hipotética conducta
colusoria®.

Por (ltimo, y mas importante, el uso de los algoritmos hace posible que las empresas
puedan coordinar su comportamiento sin valerse de comunicacion previa. Es decir: lle-
gar a un entendimiento ajeno a las categorias de «acuerdo» o «practica concertada»
previstas legalmente®. No obstante, este se trata de un problema complejo, para el que
existen diversas hipotesis y taxonomias, no habiendo un consenso claro.

En particular, resulta de especial interés abordar las dos posibilidades establecidas por
EzracHi y STucke a estos efectos®:

*El Agente Predecible: mediante el cual las compafiias programan intencionada-
mente sus algoritmos de precios para que reaccionen de una manera predecible
a los cambios del mercado. Esto se hace con el fin de que puedan ser captados y
monitorizados facilmente por los softwares homénimos empleados por la compe-

95 Hawkes, C.: A Market Investigation Tool..., cit., p. 6.
96 Hawkes, C.: A Market Investigation Tool..., cit., p. 6.

97 Delmismo modo que los precios se calculan al momento y en virtud de un gran volumen de datos disponible, el calculo
de las sanciones por desviarse de escenarios colusorios sigue la misma logica. Vid. FRamiNAN SanTas, J.: «La colusion
tacita mediante algoritmos...», cit.,, p. 268, asi como pp. 267 y ss.; Hawkes, C.: A Market Investigation Tool..., cit., p. 6.

98 Hawkes, C.: A Market Investigation Tool..., cit., p. 3; FRaMINAN SanTAs, J.: «La colusion tacita mediante algoritmos...»,
cit., p. 266.

99 EzracHi, A.y Stucke, M. E.: Artificial Intelligence & Collusion..., cit.
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tencia, a los que se le envia «una invitacion para coludir» partiendo (nicamente del
comportamiento del algoritmo y no de un acto de comunicacion formal'®.

* El Ojo Digital: se produce cuando los algoritmos de RL o DL, destinados por las em-
presas a la maximizacion de los beneficios, deciden, en virtud de su propio proceso
de aprendizaje, que la estrategia 6ptima para ello es, precisamente, establecer un
escenario colusorio. El perjuicio a la competencia no solo se produce, por tanto,
en ausencia de un acto de comunicacion previo, sino que se materializa sin mediar
intencion humana dirigida a dicho resultado.

Sin embargo, esta no es la Gnica categorizacion existente en la literatura juridica. Hay
quien, para hablar de colusion algoritmica tacita, inicamente se refiere al segundo es-
cenario, el de la actuacion auténoma por parte de los algoritmos, como, por ejemplo, la
CMA o Diez EsteLta™. También hay quien opta por un enfoque mas amplio, mediante el
cual no solo se incluyen las dos categorias anteriormente resefiadas, sino a la que se
afade, segln el caso, el escenario hub & spoke. Los defensores de esta (ltima tesis
apuntan a que esta no se trata de una categoria Gnicamente dedicada a la colusion
explicita, sino de un area gris que, en funcion de los algoritmos implicados, podria en-
cuadrarse como una variante de colusion tacita'.

Sea como fuere, el comin denominador entre todas estas variantes es la imposibilidad
de acreditar un contacto previo entre empresas. Ante esta situacion, las conductas que
pueda establecer el algoritmo, tales como la subida de precios conforme a la compe-
tencia o la imitacion consciente de estrategias comerciales, no estan prohibidas por
el marco legal imperante en la actualidad'. De hecho, conocer que la ley no limita
estos supuestos puede conducir a que los desarrolladores disefien y las empresas im-
plementen algoritmos mas sofisticados y diversificados, lo que puede conducir a resul-
tados colusorios incluso mas estables'™.

100 CNMC y ACCO: Inteligencia artificial y competencia, 2020, p. 4, https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_
contenidos/Notas%20de%20prensa/2020/CONTRIBUCI%C3%93N%201A%20Y%20COMPETENCIA%20CNMC%20
ACCO.pdf (consultado el 25 de enero de 2026).

101 CMA: Algorithms: How they can reduce competition and harm consumers, 2021, p. 32, https://www.gov.uk/
government/publications/algorithms-how-they-can-reduce-competition-and-harm-consumers/algorithms-how-
they-can-reduce-competition-and-harm-consumers (consultado el 25 de enero de 2026); Diez EsteLLa, F.: «La colusion
algoritmica: dificultades y retos...», cit., p. 293.

102 Henperson, J. y Nazzini, R.: «Overcoming the Current Knowledge Gap of Algorithmic “Collusion” and the Role of
Computational Antitrust», Concurrences, 2025, p. 10, https://awards.concurrences.com/en/awards/2025/academic-
articles/overcoming-the-current-knowledge-gap-of-algorithmic-collusion-and-the-role-of (consultado el 13 de enero
de 2026). Mas concretamente, en palabras de estos autores, como «conducta puramente automatizadan» frente a una
«conducta atribuible a humanos». De hecho, un reciente trabajo de Ezrachi, A. y Stuckg, M. E. apunta en esta direccion.
Vid. Ezrachi, A.y Stucke, M. E.: The Role of Secondary Algorithmic Tacit Collusion in Achieving Market Alignment, SSRN
Scholarly Paper, 2023, https://papers.ssrn.com/abstract=4546889 (consultado el 13 de enero de 2026).

103 Guerra FErRnANDEZ, A. y MonTANARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 47.

104 Uvrskt, S. van: «The algorithmic collusion debate: a focus on (autonomous) tacit collusion», en AA.VV., Algorithms,
Collusion and Competition Law: A Comparative Approach, Van UytseL, S., Menra, S. K.y Uemura, Y. (eds.), Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, p. 6.
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2. PLAUSIBILIDAD

Del mismo modo que se tenian miltiples dudas de la plausibilidad de la ocurrencia de la
colusion tacita per se, el hecho de que esta se pudiera llevar a cabo por medio de algo-
ritmos no fue una cuestion exenta de polémica. Pese a la base hipotética, comentada en
el epigrafe anterior, de que los algoritmos puedan propiciar el escenario idoneo para la
proliferacion de estas practicas, no existe un consenso claro al respecto.

Inicialmente, los economistas consideraron que este tipo de colusion seria sumamen-
te improbable, al desaparecer la comunicacion entre empresas. Se incidia también en
que, incluso en el supuesto caso de que se produjera de manera aislada, no podria
trasladarse a un entorno dindmico, no siendo plausible, pues, dentro de condiciones
reales de mercado'®.

No obstante, cada vez son mas los estudios que sefialan que la colusion algoritmica
tacita es posible y, ademéas, argumentan la existencia de indicios que sugieren que ya es
una realidad'®. CaLvano y otros han demostrado que los algoritmos Q-Learning'” pueden
establecer dindmicas colusorias pese a haber sido desplegados de forma independien-
te y sin instrucciones para ello'®. También se ha argumentado que determinadas he-
rramientas comerciales de reajuste de precios tienden a generar ciclos con promedios
cercanos a valores monopolistas'®. Por Gltimo, son varios los estudios que advierten
acerca de la facilidad con la que los algoritmos Bandit'® pueden llegar a resultados
colusivos™.

A mayores, es especialmente relevante a estos efectos indicar la existencia de un in-
forme empirico al respecto, mediante el que se observan las consecuencias de la adop-
cion de algoritmos de fijacion de precios por parte de una serie de gasolineras en Ale-
mania. Asi las cosas, se argumenta que, tras la implantacion de este tipo de software, el
valor del combustible en dichos establecimientos ha subido colectivamente y de forma
artificial'’2.

Dicho esto, estas investigaciones no constituyen doctrina pacifica, y han sido objeto de
multiples criticas y matices. Por ejemplo, tal y como recopilan Marty y Warin'™;

105 OECD: Algorithmic Competition, cit., p. 14.

106 OECD: Algorithmic Competition, cit., p. 14.

107 Una variedad de los algoritmos de aprendizaje por refuerzo o reinforcement learning (RL).

108 CaLvano, E., Caizoiari, G., Denicoo, V. y PastoreLLo, S.: «Artificial Intelligence, Algorithmic Pricing, and Collusion,
American Economic Review, vol. 110, n° 10, 2020, pp. 3267 y ss.

109 Musolrr, L.: «Algorithmic pricing facilitates tacit collusion: evidence from e-commerce», Proceedings of the 23rd
ACM Conference on Economics and Computation, 2022, pp. 32y ss. (consultado el 24 de enero de 2026).

110 Otra variedad de algoritmos RL, pero mas sofisticada y sensible a cambios que los Q-Learning.

111 Marty, F.y Warin, T.: «Deciphering algorithmic collusion: insights from bandit algorithms and implications for antitrust
enforcement», Journal of Economy and Technology, vol. 3, 2025, pp. 34 y ss.; DousLas, C., ProvosT, F. y SUNDARARAJAN, A.:
Naive Algorithmic Collusion: When Do Bandit Learners Cooperate and When Do They Compete?, arXiv:2411.16574,
2024, http://arxiv.org/abs/2411.16574 (consultado el 24 de enero de 2026).

112 Assap, S., Clark, R., ErsHov, D. y Xu, L.: «Algorithmic Pricing and Competition: Empirical Evidence from the German
Retail Gasoline Market», Journal of Political Economy, vol. 132, n° 3, 2024, pp. 723 y ss.

113 Marty, F. y WariN, T.: «Deciphering algorithmic collusion...», cit., p. 35.
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1.La convergencia hacia precios supracompetitivos no necesariamente obedece a una
conducta colusoria, sino que puede ser una consecuencia de los ajustes propios del
proceso de ML,

2.Los algoritmos no regulan sus pardmetros al mismo tiempo, sino que lo hacen de for-
ma asincrona, lo que hace compleja la materializacion del escenario colusorio™®.

3.Introducir un componente colusivo en el algoritmo es mas sencillo a través de los
datos de entrenamiento que a través de las interacciones del algoritmo en su propio
proceso de aprendizaje’.

4.En el caso de los algoritmos Q-Learning la convergencia tiende a ser lenta y, a menu-
do, infructuosa'.

En resumen y en general, ante la ausencia de casos practicos, existen dos posturas
generales: la primera indica que los riesgos que se le ha atribuido a la colusion algorit-
mica tacita han sido sobredimensionados en comparacion con el impacto que supon-
dria en realidad, y que destinar demasiados recursos a su investigacion y prevencion
podria resultar en vano. Por su parte, la segunda considera que la ausencia de casos
es engafiosay que la regulacion de estos supuestos ante su eventual aparicion deberia
mantenerse como una prioridad clave',

No obstante todo lo anteriormente expuesto, y del mismo modo que la colusidn explicita
facilitada por algoritmos pas6 de ser una discusién doctrinal a un hecho real tras el
caso Topkins, la historia parece volver a repetirse y, a mayores, con el mismo origen;
Estados Unidos.

3. GIBSON V. CENDYN GROUP, LLC

El caso Gibson v. Cendyn Group, LLC constituye el primer pronunciamiento judicial en
segunda instancia ante un hipotético supuesto de colusidn tacita, caracterizado por la
fijacion algoritmica de precios en ausencia de prueba directa de coordinacién humana.

El punto de partida es una demanda colectiva presentada con fecha 27 de noviembre
de 2023, formulada por Don Richard Gibson y Roberto Manzo'®. Los demandados son
los proveedores tecnoldgicos Cendyn Group y The Rainmaker Group (subsidiaria de

114 Agnpa, I., Lamein, X. y TcHakarov, N.: «Collusion by mistake: does algorithmic sophistication drive supra-competitive
profits?», European Journal of Operational Research, vol. 318, n° 3, 2024, pp. 927 y ss.

115 Asker, J., FErsHTMAN, C. y Pakes, A.: «The impact of artificial intelligence design on pricing», Journal of Economics &
Management Strategy, vol. 33, n° 2, 2024, pp. 276 y ss.

116 EscHenaum, N., MEewGren, F. y Zaun, P.: Robust Algorithmic Collusion, arXiv:2201.00345, 2022, http://arxiv.org/
abs/2201.00345 (consultado el 24 de enero de 2026).

117 Den Boer, A. V., Meviann, J. M.y Scrinker, M. P.: Artificial Collusion: Examining Supracompetitive Pricing by Q-Learning
Algorithms, SSRN Scholarly Paper, 2024, https://papers.ssrn.com/abstract=4213600 (consultado el 24 de enero
de 2026); Cho, I. y Wituams, N.: Collusive Outcomes Without Collusion, arXiv:2403.07177, 2024, http://arxiv.org/
abs/2403.07177 (consultado el 24 de enero de 2026).

118 OECD: Algorithmic Competition, cit., p. 14.

119 Realmente, esta se trata de la version enmendada, First Amended Class Action Complaint, de otra demanda colectiva
presentada el 23 de enero de 2023. El primer escrito procesal fue desestimado por el Tribunal del Distrito de Nevada,
que otorgd un plazo de 30 dias para que los demandantes presentaran una nueva demanda, cosa que hicieron.
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Cendyn y desarrolladora original de los programas informéaticos controvertidos antes
de su adquisicion) y varios operadores hoteleros del Strip de Las Vegas™ (Caesar’s
Entertainment, Treasure Island, Wynn Resorts y Blackstone).

Segln los demandantes, las empresas hoteleras habian elevado los precios de sus ha-
bitaciones hasta niveles supracompetitivos tras la adopcion colectiva de un software de
gestion de ingresos, sustituyendo la toma de decisiones individual de cada sociedad por
una actuacion coordinada y perjudicial a la competencia.

Mas concretamente, este sistema estaba formado por tres algoritmos: GuestRev, que
recomendaba precios para habitaciones individuales; GroupRev, su homénimo para re-
servas grupales; y RevCaster, una herramienta para monitorizar y comparar las tarifas
de hoteles, recopilando datos especificos del mercado.

Para probar la ilicitud de estos hechos bajo la Seccion 1 de la Sherman Act'?, los de-
mandantes formularon dos hipdtesis:

e La primera se basaba en la existencia de un esquema hub & spoke, consistente en
una serie de acuerdos verticales entre Cendyn (hub) y los hoteles (spokes), exis-
tiendo un rim consistente en un acuerdo tacito entre los hoteles para adoptar y
sequir las recomendaciones del algoritmo a sabiendas de que cada uno de ellos
haria lo mismo.

e La segunda se asentaba en la existencia de una pluralidad de acuerdos verticales
entre cada hotel y Cendyn que acabé produciendo, por acumulacién, un resultado
restrictivo de la competencia.

En primera instancia, el Tribunal del Distrito de Nevada rechaz6 estas pretensiones'?,
Concluye, por un lado, que no se han alegado hechos suficientes para inferir de for-
ma plausible un acuerdo tacito entre los hoteles, faltando ese elemento horizontal que
cierre el rim del esquema hub & spoke. Por otro lado, indica que la mera existencia
de licencias de software entre Cendyn y cada hotel no constituia, tal y como se habia
alegado, una restriccion de la competencia', puesto que los acuerdos de licencia del
software no imponian a los hoteles el deber de adherirse a las recomendaciones al-
goritmicas y tampoco impedian que fijasen los precios por su cuenta.

Posteriormente, los demandantes recurrieron en apelacion ante el Tribunal de Apela-
ciones para el Noveno Circuito, centrando su andlisis en la segunda hipotesis, aban-
donando, pues, la tesis fundada en la existencia de un hipotético esquema hub & spoke.

En este momento procesal, el DOJ decide intervenir en virtud de un amicus curiae'®,

120 Eltramo de mayor notoriedad de Las Vegas Boulevard, una de las calles mas importantes de dicha ciudad.

121 Equivalente a los arts. 101 TFUEy 1 LDC.

122 Sentencia del Tribunal del Distrito de Nevada de Estados Unidos de 8 de mayo de 2024, caso n° 2:23-cv-00140-
MMD-DJA, https://www.foster.com/assets/htmldocuments/duff-on-hospitality-blog/GIBSON_v_CENDYNGROUP.pdf
(consultado el 30 de enero de 2026).

123 Entérminos concretos de la Seccion 1 de la Sherman Act, una restraint of trade.

124 Figura procesal propia del derecho anglosajon que permite que terceros, ajenos a una causa juridica determinada,
puedan solicitar su personacion en el procedimiento mediante la aportacion de elementos que consideran (tiles
para resolver el conflicto litispendente. Vid. Bronstrup, F. B.: «El amicus curiae en la jurisdiccion constitucional
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aludiendo a la importancia del caso, al tratarse, como ya se ha comentado, de un su-
puesto pionero, el primero, first of its kind, en llegar a un tribunal de segunda instancia.
En su escrito, centra su posicion en dos ejes principales: por un lado, indica que un
acuerdo no deja de ser restrictivo de la competencia por el hecho de no ser formal-
mente vinculante; por el otro, expone que la ilicitud de la conducta no exige necesaria-
mente un pacto sobre el precio final, sino que puede operar sobre precios «de partida»
o «por defecto», tal y como se produce en el presente caso. A mayores, aduce que el
tribunal de primera instancia habia errado al reducir el analisis a la obligatoriedad o no
de las recomendaciones, puesto que era un hecho probado que los algoritmos podian
automatizarse y que, ademads, contaban con una tasa de aceptacion del 90 % entre los
operadores hoteleros.

Finalmente, el Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito dicta sentencia el 15
de agosto de 2025'%. El punto central de su razonamiento reside en que los demandan-
tes (nicamente habian argumentado que varios operadores hoteleros habian adoptado
el mismo software y que, posteriormente, los precios habian aumentado. No obstante,
omitieron un requisito esencial, como es establecer la relacion de causalidad entre la
concertacion y el efecto restrictivo de la competencia. Por ende, la sentencia confirma
el pronunciamiento del tribunal de primera instancia, desestimando la demanda.

V. RETOS

Gran parte de la presente disertacion yace sobre un subtexto claro: las autoridades de
competencia no siempre gozan del margen legal necesario para perseguir determina-
das conductas. Del anélisis de las distintas teorias del dafio comentadas, asi como de
los casos y estudios abordados, caben reiterar dos conclusiones principales.

La primera es que la generacion de colusion explicita mediante el uso de algoritmos
no plantea mayores problemas de adecuacion normativa. El uso de algoritmos de mo-
nitoreo de acuerdos colusorios, o perfeccion de los mismos mediante esquemas hub &
spoke, son escenarios que hien se pueden contener dentro de las definiciones tradicio-
nales de acuerdoy practica concertada. Son actos en los que, por mucho que el algorit-
mo sea esencial, no deja de ser un medio para la consecucion de una concurrencia de
voluntades humanas preestablecidas.

La segunda es que, sin embargo, esto no es asi para los eventuales supuestos de colu-
sion algoritmica tacita, caracterizados por la ausencia de actos de comunicacion previa
entre los operadores de mercado. Al no existir un acuerdo tangible, ni poder conside-
rarse una practica concertada al solo constar una conducta paralela en el mercado (y
faltar sus otros dos componentes clave), la normativa no cubre estos escenarios.

No obstante, las dificultades no solo empiezan y acaban con la limitacion del marco
legal vigente en los términos recién expuestos, sino que las propias caracteristicas de
los algoritmos y otras carencias legales provocan que se deban vencer tres dificultades

espafiola», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 108, 2016, pp. 181y ss.

125 Sentencia n° 24-3576 del Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito de Estados Unidos, de 15 de agosto de
2025, caso n° 2:23-cv-00140-MMD-DJA, https://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2025/08/15/24-3576.pdf
(consultado el 30 de enero de 2026).
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adicionales: a quien ha de imputarsele la responsabilidad, como se puede investigar y
probar la colusion algoritmica tacitay, por ltimo, la capacidad del sistema punitivo para
disuadir y castigar a las empresas.

1. LA IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD

Dado que la colusién algoritmica tacita supone, como minimo, la ausencia de la comu-
nicacion entre empresas, y se puede apreciar, incluso, la falta de intervencién humana
en si, surge un interrogante clave: quién debe ser considerado responsable. Puesto que
la cuestion principal es la separacion de la accion del algoritmo con respecto de la de
sus desarrolladores o usuarios humanos, es menester abordar ambos componentes por
separado'®.

En primer lugar, cabria preguntarse si podria imputarse a un algoritmo y la respuesta es
que, en el estado actual del Derecho de la competencia, ello no es posible. No obstante,
dentro del Derecho de dafios se ha planteado una ficcidn juridica, consistente en dotar
de personalidad juridica al programa informatico que, en caso de acreditarse como
culpable Unico de una conducta, ha de resarcirla patrimonialmente por medio de un
seguro obligatorio'.

En segundo lugar, cabe la cuestion de las empresas. A estos efectos, no hay duda de su
responsabilidad, ya sea como desarrolladora o como implantadora cuando concurre en
dolo, culpa o negligencia. No obstante, cuando no median ninguno de estos elementos,
en el estado actual de la norma no se puede considerar su culpabilidad'®,

Por altimo, cabe indicar que a lo expuesto se le suma otra cuestion fundamental: la
capacidad de probar la conducta ilicita en si. El estandar, para ello, ha sido, tradicio-
nalmente, la prueba de contacto entre las entidades infractoras. No obstante, en estos
supuestos no opera tal interlocucion, que es suplida con la monitorizacion del com-
portamiento ajeno o por la propia evolucion del algoritmo, lo que pone en jaque este
enfoque'®,

2. INVESTIGAR Y PROBAR LA COLUSION ALGORITMICA

La primera dificultad a la que se enfrentan las autoridades de competencia es la com-
plejidad técnica propia de los algoritmos. Esta problematica se hace especialmente pa-
tente en los algoritmos de aprendizaje profundo o deep learning, que, tal y como se ha
sefalado reiteradamente sobre estas lineas, sus procesos internos son opacos, una
«caja negra», hasta para sus propios creadores. Ello, sumado a la velocidad de adapta-
cion de esta clase de algoritmos a los cambios de mercado y la creciente sofisticacion
de su disefio, dificulta enormemente el anéalisis de su funcionamiento por parte de las
autoridades de competencia'™.

126 Ezrachi, A. y Stucke, M. E.: Artificial Intelligence & Collusion..., cit.; Guerra FErnANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.:
«Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 48.

127 Diez Estewa, F.: «La colusién algoritmica: dificultades y retos...», cit., p. 298.

128 Diez EsteLLA, F.: «La colusion algoritmica: dificultades y retos...», cit., p. 298.

129 Guerra FErRnANDEZ, A. y MonTANARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 48.

130 Vereez Munoz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., pp. 375y ss.
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Por otro lado, esta la ausencia de evidencia manifiesta de acuerdos explicitos entre
empresas. Las autoridades de competencia han de saber diferenciar correctamente
cuando se esta ante una conducta individual, cuyo Gnico objetivo es la maximizacion de
beneficios, y cuando se esta, realmente, ante una intencion anticompetitiva™'.

Este problema se ve magnificado por el hecho de que, paradéjicamente, el mercado se
vuelve méas transparente con el uso de algoritmos. Su utilizacion facilita la monitoriza-
cion de estrategias entre empresas y, por ende, su seguimiento, lo que hace sumamente
complicado distinguir las diversas causas, anticompetitivas o no, de, por ejemplo, un
paralelismo de precios'

Ante la dificultad de recopilacién de medios de prueba, las inspecciones juegan un pa-
pel fundamental en su obtencion. No obstante, al ser la conducta centrada en el uso de
un algoritmo, su viabilidad puede verse comprometida por diferentes circunstancias.
Por ejemplo, puede estar almacenado en una ubicacidn externa a la empresa inspec-
cionada o no tener acceso directo desde sus instalaciones. Por otra parte, pueden sur-
gir conflictos de jurisdiccion o dificultades procesales adicionales en caso de que ese
software informatico se ubique en el extranjero. Por (ltimo, incluso habiéndose podido
acceder, finalmente, al algoritmo, este puede tener tal complejidad que devenga imposi-
ble su analisis, ya sea por ausencia de tiempo material para descifrarlo, o bien por falta
de recursos publicos para ello™:,

3. SUFICIENCIA DE MEDIOS DE DISUASION Y ENFORCEMENT

Otro de los interrogantes que ha de ser abordado es si, aun siendo una conducta tipifi-
cada, y aun pudiendo establecerse a un responsable, existen suficientes mecanismos
para disuadir a las empresas de la violacion de las normas y, en su caso, poder castigar
su conducta acordemente. Téngase en cuenta que, pese a la existencia de multas, pro-
gramas de clemencia e, incluso, en algunas jurisdicciones, penas de carcel, persisten
las practicas colusorias, con o sin intervencion algoritmica'™:.

VI. SOLUCIONES

Ante las dificultades descritas, se hacen precisas una serie de actuaciones para subsa-
nar las carencias del marco legal vigente. Estas propuestas no solo podrian implicar un
cambio en la tendencia operacional o interpretativa de las autoridades de competencia,
sino que podrian requerir, también, de una modificacion legislativa.

Contodo, las soluciones que se propongan han de guardar cierto grado de proporciona-
lidad. No solo ha de tenerse en consideracion el problema que se quiere solventar, sino
que, a suvez, se hande reconocer los potenciales costes que desentrafiaria aplicar una
«intervencion excesiva»'®,

131 Marty, F.y Warin, T.: «Deciphering algorithmic collusion...», cit., pp. 40y ss.
132 Guerra FErnANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 45.
133 Guerra FERNANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., pp. 45y ss.

134 EzracHi, A.y Stucke, M. E.: Sustainable and Unchallenged Algorithmic Tacit Collusion, SSRN Scholarly Paper, 2018, p.
259, https://papers.ssrn.com/abstract=3282235 (consultado el 15 de enero de 2026).

135 EzracHi, A.y Stucke, M. E.: Sustainable and Unchallenged Algorithmic..., cit., p. 256.
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A estos efectos, es menester tener en cuenta el estado de la industria tecnoldgica en
Europa. La Unién Europea reconoce plblicamente haberse quedado atras en la carrera
de la innovacién con respecto a China y Estados Unidos y ha anunciado su intencion
de potenciar el fomento de las tecnologias avanzadas como uno de sus puntos estra-
tégicos claves de cara al futuro™. Por ello, las propuestas regulatorias y la actuacion
de las autoridades de competencia no pueden ser demasiado intrusivas, lo que podria
desincentivar el desarrollo de las empresas tecnologicas'.

En este sentido, si bien resulta clave la exigencia de transparencia a las empresas para
solventar los desafios expuestos, esta no puede tratarse de una obligacion absoluta:
conlleva una serie de riesgos inherentes y ha de tener en consideracion dos factores
principales para su correcta implantacion™::

1.En primer lugar, la proyeccion de esa transparencia al mercado. Un exceso de divul-
gacion de las técnicas o procesos adoptados por una empresa para la implementa-
cion de un algoritmo concreto podria hacerlo mas vulnerahble a ser copiado por sus
competidores y, paraddjicamente, extender el riesgo de colusion™,

2.En segundo lugar, y directamente relacionado con lo anterior, es menester tener en
cuenta que unas exigencias desproporcionadas podrian inferir en la proteccion del
secreto industrial y los derechos de propiedad industrial de las empresas, maxime
cuando esta clase de programas informaticos se considera un activo estratégico im-
portante',

Teniendo en consideracion este delicado equilibrio existente entre la necesidad de con-
tencion de estas conductas y la innovacion tecnolégica, a continuacion se exponen al-
gunas de las soluciones méas reiteradas en la doctrina para afrontar los retos expuestos
anteriormente.

1. NUEVAS DEFINICIONES

La opcion principal pasa por la modificacién de la definicion de los conceptos conte-
nidos en los arts. 1 LDC y 101 TFUE, con el fin de que dejen de estar definidos por ser
la manifestacion de, necesariamente, un acto comunicativo previo™. A estos efectos,
la adaptacion y redefinicion del término «paralelismo consciente», introducido ya en la
normativa espafiola, puede ser de utilidad™?

136 European Commission: Competitiveness Compass, 2025, https://commission.europa.eu/topics/competitiveness/competiti-
veness-compass_en (consultado el 15 de enero de 2026).

137 Guerra FernANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 52.
138 Guerra FErRnANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., pp. 50 y ss.

139 Benekg, F. y MackenrooT, M.-0.: «Remedies for algorithmic tacit collusion», Journal of Antitrust Enforcement, vol. 9, n°
1, 2021, p. 171, https://academic.oup.com/antitrust/article/9/1/152/5880803 (consultado el 14 de enero de 2026).

140 Guerra FErnANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 51.
141 OECD: Algorithmic Competition, cit., p. 15.
142 Guerra FERNANDEZ, A. y MonTANARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 32.
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2. PRESUNCIONES E INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Ante la posibilidad de que el marco normativo permanezca estatico, las autoridades de
competencia han de desarrollar criterios probatorios adicionales para tratar de que la
colusion tacita no quede, en la medida de lo posible, impune. Para ello, se ha discutido
acerca de la implantacion de presunciones y la inversion de la carga de la prueba'™.

La solucidn predominante seria tratar a algunos tipos de algoritmos como factores adi-
cionales o plus factors™. Este mecanismo supondria considerar al software como una
evidencia adicional que, en combinacion con otros factores, habilitaria una hipotética
sancion para esta clase de supuestos, marcados por la ausencia de pruebas directas
de un acuerdo entre empresas'®.

Asi las cosas, se presumiria la culpabilidad de la empresa en casos de que el algorit-
mo confluya con variables tales como «transparencia excesiva de mercado, repeticion
frecuente de interacciones comerciales, homogeneidad de producto y estabilidad de la
estructura de costes y demanda»',

Por ende, una vez demostrada la concurrencia de estas circunstancias, la carga de la
prueba, que en uninicio corresponderia a las autoridades de competencia'’, se despla-
zaria sobre las empresas, quienes deberan demostrar que la conducta que han llevado
a cabo en el mercado no obedece a un acto colusivo™,

No obstante, no es infrecuente que, a la hora de analizar este supuesto, asi como la
aplicacion de otras presunciones, surjan interrogantes acerca de la presuncion de ino-
cenciay la proporcionalidad de la carga, probatoria y administrativa, que han de asumir
las compafiias. A estos efectos cabe recordar la ya tratada sentencia del caso E-Turas,
que establece, en su punto n®41, que la destruccion de las presunciones juris tantumno
puede exigir a las empresas «gestiones excesivas o irrealistas»',

Por su parte, este mecanismo ya se estd implementando, fundamentalmente, en Lati-
noamérica, pudiendo verse ejemplos al respecto en Colombia, México, Brasil y Per(',

Finalmente, y enla linea de la inversion de la carga de la prueba y control ex postde irre-
gularidades, podrian adoptarse también los ya mencionados mecanismos de «cumplir
o explicar», forzando a las empresas que estén bajo sospecha de incurrir en conductas
colusorias a explicar sus estrategias y el uso de sus correspondientes algoritmos™'.

143 Guerra FernANDEZ, A. y MonTanArl CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., pp. 52y ss.

144 Caposianco, A. y Gonzaga, P.: Algorithms and Competition: Friends or Foes?, 2017, p. 4, https://www.semanticscholar.
org/paper/ALGORITHMS-AND-COMPETITION-%3A-FRIENDS-0R-FOES-Capobianco-Gonzaga/35085c06c052be2e86
52bb6612dfe69df22dab6d (consultado el 17 de enero de 2026).

145 Viecens, M. F.: Algoritmos y colusion: ;qué hemos aprendido? Un anélisis para América Latina, 2024, p. 17, https://
ri.conicet.gov.ar/handle/11336/237718 (consultado el 17 de enero de 2026).

146 Guerra FernANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 53.

147 Ex art. 2 del Reglamento (CE) n® 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81y 82 del Tratado (actuales arts. 101 y 102 TFUE).

148 Viecens, M. F.: Algoritmos y colusién..., cit., p. 17.

149 Guerra FErnANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 53.

150 Viecens, M. F.: Algoritmos y colusién..., cit., p. 16.

151 Guerra FErNANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 53; Marty, F. y WaRIN,
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3. CAPACITACION Y COOPERACION

Para investigar y probar las conductas colusorias, las autoridades de competencia han
de contar con los medios técnicos y humanos para poder desempefiar esta clase de
actuaciones con la menor dificultad posible'™. En especial, ante la gran cantidad de
variables y de mercados a investigar, se hace preciso automatizar las labores de de-
teccion y monitorizacion en tiempo real, para lo cual resulta esencial la implementacion
de herramientas de Inteligencia Artificial a favor de las propias autoridades de compe-
tencia's. Para ello, por ejemplo, la CNMC ya ha implementado una herramienta de ML,
llamada BRAVA, para la persecucion de conductas anticompetitivas en el campo de la
contratacién pablica™.

Ademas, como consecuencia de la magnitud de las practicas colusorias y su probable
caracter supranacional, se hace necesaria la colaboracidn entre entidades de compe-
tencia a nivel internacional, con el fin de armonizar procesos, reducir trabas administra-
tivas y perseguir eficazmente estas conductas'™.

Finalmente, también resulta especialmente relevante la colaboracién por parte de las
empresas, quienes pueden ser reacias a compartir la informacion de la que disponen
invocando, como ya se ha expuesto, derechos legitimos de propiedad intelectual e in-
dustrial™. Para fomentar esta cooperacion, puede resultar interesante la introduccion
de sandboxes normativos, es decir: bancos de prueba en los que las empresas puedan
probar sus algoritmos, dentro de un entorno dindmico y sin ser sujetas a consecuencias
regulatorias en caso de que no cumplan con los estdndares normativos™’.

4. AUDITORIAS Y DISENO RESPONSABLE DE ALGORITMOS

Otra de las sugerencias mas frecuentes es la implantacion formal de auditorias algorit-
micasy de sistemas de certificacion de esta clase de software. De este modo, se podria
supervisar y medir el grado de impacto de estas herramientas y el compromiso de las
empresas con su uso ético desde los prismas sociales y de mercado, siendo los codigos
de conducta empresariales uno de los aspectos a valorar'®,

Sin embargo, el despliegue de esta metodologia tiene que obedecer a dos ideas funda-
mentales: no ha de suponer una injerencia excesiva en el marco de las empresasy, en
particular, de la proteccion de sus secretos de propiedad industrial e intelectual; y ha
de ser plausible, teniendo en cuenta la opacidad inherente a estos programas y, mas en
particular, a los algoritmos de deep learning’.

T.: «Deciphering algorithmic collusion...», cit., p. 42.
152 Vereez Muiioz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., pp. 375y ss.
153 Marry, F. y Warin, T.: «Deciphering algorithmic collusion...», cit., pp. 40y ss.

154 CNMC: Contra el fraude, BRAVA: nuevo premio a la herramienta de IA de la CNMC, CNMC Blog, 2025, https://blog.
cnmec.es/2025/12/26/premio-brava-proyecto-cnmc-ia-fraude-contracion-publica/ (consultado el 22 de enero de 2026).

155 Marrty, F.y Warin, T.: «Deciphering algorithmic collusion...», cit., p. 42.
156 VEreez Munoz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., p. 376.
157 CMA: Algorithms: How they can reduce competition..., cit., p. 49.

158 SkeLE, P., DierksmEIer, C., HorsTeETTER, R. y ScHultz, M. D.: «Mapping the Ethicality of Algorithmic Pricing: A Review of
Dynamic and Personalized Pricing», Journal of Business Ethics, vol. 170, n° 4, 2021, p. 714.

159 Beneke, F. y Mackenroot, M.-0.: «<Remedies for algorithmic tacit collusion...», cit.
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En estos términos, el sometimiento a una revision de esta indole no implicaria hacer el
codigo publico, sino simplemente facilitar a las autoridades de competencia la verifica-
cion del cumplimiento de estandares normativos en el software. Ello puede incluir apor-
tar trazabilidad de los datos acerca de la implementacion del algoritmo y los cambios
operativos que ha ocasionado, el input, los datos de entrenamiento, las calibraciones
realizadas, el outputy su similitud con otros algoritmos del mercado.

Si bien esta medida puede contribuir a mitigar el impacto de la llamada «caja negra»,
es necesario implementar medidas adicionales para combatirlo de forma eficiente. La
transparencia no solo ha de ser una cuestion de colaboracion y cesion de informacion
por parte de las empresas, sino que ha de estar codificada, directamente, en el propio
algoritmo.

Para ello, destaca la aplicacidn del principio de «cumplimiento por disefio» o com-
pliance by design, a través del cual se propone implementar una serie de restricciones
dentro de los algoritmos, logrando, mediante las mismas, impedir los comportamientos
colusorios™!. Esta labor puede lograrse mediante, por ejemplo, la insercion de reglas
contrarias a la fijacion de precios, el reparto de mercados o el intercambio de informa-
cion sensible; la introduccion de «ruido» en los datos usados como input, o la progra-
macion de retrasos a la hora de ajustarse a los cambios de las distintas variables del
mercado'®,

Adicionalmente, también existen propuestas de cara a implantar IA explicable, que abo-
ga, o hien por el cambio de los modelos de «caja negra», inherentemente opacos, por
otros cuyo razonamiento si pueda ser deducido de forma transparente (denominados
algoritmos de «caja blanca» o «interpretables por disefio»), o bien por emplear el uso
de otros algoritmos creados ad hoc para ayudar a descifrarlos mediante «ingenieria
inversan's,

5. REVISION DEL REGIMEN DE MULTAS

En cuanto a las dificultades anteriormente comentadas con respecto al enforcementy
la disuasion de la conducta colusiva, se hace necesario hacer hincapié en la importan-
cia del establecimiento de un régimen de multas sélido y un sistema de atribucion de
responsabilidades certero.

Por una parte, las sanciones pecuniarias resultan especialmente interesantes para
contener, en particular, a los algoritmos de RL, ya que impactan directamente en su
l6gica operativa. Esta clase de software, que funciona por medio de un sistema de maxi-
mizacion de recompensas, al incorporar la expectativa de una hipotética sancion a su
razonamiento en forma de incentivo negativo, puede abandonar la opcién de coludir

160 Benekg, F. y MackenrooT, M.-0.: «<Remedies for algorithmic tacit collusion...», cit., p. 170.
161 Guerra FErnANDEZ, A. y MonTaNARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 49.

162 Vezzoso, S.: Competition by Design, SSRN Scholarly Paper, 2017, https://papers.ssrn.com/abstract=2986440 (consultado
el 23 de enero de 2026); Zuang, N.: Too Noisy to Collude? Algorithmic Collusion Under Laplacian Noise, SSRN Scholarly
Paper, 2025, https://papers.ssrn.com/abstract=5433482 (consultado el 23 de enero de 2026); OECD: Algorithmic
Competition, cit., p. 15.

163 OECD: Algorithmic Competition, cit., p. 26.

foro galego Nim. 219/ enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 pags. 263-302 294



CoLUSION ALGORITMICA. TEORIA, CASOS Y
DESAFIOS DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

al dejar de ser la mas 6ptima para operar en el mercado. A mayores, resultan medidas
relativamente sencillas de aplicar, ya que no requieren intervencion legal directa sobre
el disefio de los productos algoritmicos'®.

Para maximizar su efecto, las multas han de ser calculadas con el mayor rigor posible,
para lo que deberia autorizarse el uso de herramientas de IA para hacer predicciones
de mercado mas fiables y reducir los riesgos de falsos positivos. A mayores, se ha de
tener en cuenta la probabilidad de deteccion de la conducta y realizar ajustes al alza
en la cuantia para compensar los posibles efectos perjudiciales que podria suponer la
imposicion de medidas de transparencia'®.

6. RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS DESARROLLADORAS

Finalmente, la reforma del régimen de imputacion de responsabilidad también puede
servir para desincentivar conductas ilicitas. En particular, se propone la posibilidad de
establecer, legalmente, la responsabilidad solidaria de la empresa desarrolladora del
algoritmo y aquella que lo implanta. Esto haria que las empresas de software sean méas
cuidadosas con el disefio de sus productos en aras de evitar incurrir en esta responsa-
bilidad compartida'®.

VIl. RECOMENDACIONES PARA LAS EMPRESAS

Con todo lo expuesto en mente, las empresas deben asegurarse de que su uso de los
algoritmos no pueda ser contrario a la ley. En clave de derecho de la competencia y
en lo que respecta a este trabajo, han de cerciorarse de que sus politicas de preciosy
sus estrategias comerciales no puedan ser calificadas como colusorias. Con tal fin, las
entidades deben afrontar o bien la posibilidad de reforma del paradigma regulatorio, o
bien un cambio de criterios por parte de las autoridades de competencia.

Para ello, el escenario ideal es que las empresas implementen, de forma proactiva, me-
canismos para facilitar la identificacion de estas conductas y evitar su proliferacion. Asi
pues, algunas de las medidas recomendadas a tal efecto son las siguientes':

» Sequir de cerca los posibles avances normativos, manteniéndose al dia con todos
los cambios que se realicen. Para ello, seria recomendable establecer equipos de
cumplimiento que colaborarian estrechamente con los desarrolladores de softwa-
re informatico.

e Implementar auditorias internas para garantizar la correcta transparencia en el di-
seflo y funcionamiento de sus algoritmos, para poder asegurarse de que su funcio-
namiento resulta debidamente ético y competitivo, evitando asi que las autoridades
tomen partido.

e Cumplir con los estandares de compliance by design, disefiando los algoritmos de
forma ética con el mercado, impidiendo, por ejemplo, que deban tomar otros facto-

164 BenekE, F. y MackenrooT, M.-0.: «<Remedies for algorithmic tacit collusion...», cit., pp. 165y ss.

165 Benekg, F. y MackenrooT, M.-0.: «<Remedies for algorithmic tacit collusion...», cit., pp. 165y ss.

166 Guerra FERNANDEZ, A. y MonTANARI CorcHo, B.: «Inteligencia artificial y Derecho antitrust...», cit., p. 48.
167 Vereez Munoz, C. y Crespo Cimas, E.: «Cuestiones relevantes...», cit., pp. 378 y ss.
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res de referencia aparte de los comportamientos de los competidores. El fin (ltimo,
en clave de derecho de la competencia, es que los algoritmos estén hechos no para
coludir, sino para evitarlo.

e Establecer programas de formacion, capacitacion y concienciacion al personal de
la empresa, especialmente el informético, acerca de los riesgos e implicaciones
legales y éticas que supondria incurrir en un uso irresponsable de la IAy en con-
ductas colusorias.

e Mantener un didlogo constante con el legisladory las autoridades de competencia,
ya sea para contribuir a la formacion del marco legal o de los criterios aplicables, o
para consultar, previamente a la entrada en el mercado de un algoritmo en concre-
to, que cumple con todos sus estandares y especificaciones.

*Del mismo modo que el poder legislativo ha de ser cuidadoso y mantener cierto
equilibrio entre la innovacion y la carga normativa, las empresas han de tener en
cuenta la responsabhilidad social corporativa. Es decir, adoptar estrategias inno-
vadoras responsables, de tal manera que el desarrollo de los algoritmos no pue-
da suponer un impacto en la sociedad. Para ello seria aconsejable la inclusion de
estandares de disefio en cadigos éticos y de conducta para, a posteriori, que un
comité ético supervise su cumplimiento.

e Utilizar herramientas de IA para poder identificar de forma auténoma posibles pa-
trones anticompetitivos o practicas colusorias habilitadas por algoritmos ya im-
plantados.

* Por dltimo, evitar que los distintos algoritmos de la empresa puedan coordinarse
entre si, introduciendo variables que los haga responder de forma competitiva en-
tre ellos, lo que, también, contribuird a que no puedan actuar de ese modo con
respecto a los de las empresas de la competencia.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- La colusion se regula en Espafia en virtud de los articulos 1 LDC y 101 TFUE.
Requiere la accién comin de dos o mas empresas, un mecanismo de coordinacion de-
terminado y que se produzca la restriccion de la competencia por objeto o efecto. En
funcion del mecanismo de coordinacion empleado se puede distinguir entre colusion
explicita y colusion tacita.

SEGUNDA.- La colusion explicita abarca los supuestos integrados en la normativa cita-
da: los acuerdos, las practicas concertadas y las recomendaciones colectivas. A estos
efectos, se requiere un acuerdo expreso y, en ausencia de evidencia directa del mismo,
la concurrencia de tres elementos: un acto comunicativo previo (concertacion), al que
siga una conducta paralela, y que exista una relaciéon causa-efecto entre ambos ele-
mentos (al no ser el paralelismo justificable por el curso normal del mercado).

TERCERA.- La colusién tacita es la que se produce cuando la coordinacion no es con-
secuencia de un acto de concertacion previo. Esta fuera del amparo legal y, tradicio-
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nalmente, se ha considerado un supuesto tedrico (inicamente producible en mercados
oligopolistas.

CUARTA.- Un algoritmo, a efectos de este trabajo, es un programa informéatico confor-
mado por un conjunto de reglas que definen con precision una secuencia de operacio-
nes, con el fin de transformar una entrada (input) en un resultado (output).

QUINTA.- Hay dos clases principales de algoritmos segin su funcionamiento: de prime-
ra generacion, que se limitan a ejecutar lo ordenado; y de segunda generacion o inte-
ligencia artificial, que cuentan con cierto grado de flexibilidad y autonomia de apren-
dizaje, conocidos como algoritmos de Machine Learning. Dentro de estos Gltimos se
distinguen, ademas, otras clases, como los algoritmos de aprendizaje profundo o por
refuerzo.

SEXTA.- Hay once clases identificadas de algoritmos segin su utilizacion por las empre-
sas, pero, a efectos de este trabajo, la cuestion en general gira en torno a los algoritmos
de monitorizacion y los algoritmos de precios.

SEPTIMA.- El uso de algoritmos puede facilitar o generar colusion, tanto explicita (con-
formada por los algoritmos facilitadores y los esquemas hub & spoke) como técita.

OCTAVA.- Los algoritmos facilitadores se utilizan para automatizar y estabilizar acuer-
dos anticompetitivos preexistentes. Muestra de ello son dos casos relacionados con la
venta de poésteres en Amazon Marketplace: U.S. v. David Topkins y el expediente de la
CMA contra Trod Limited y GB Eye Limited.

NOVENA.- Los esquemas hub & spoke, mediante los cuales desaparece la comunica-
cion directa entre competidores acordantes (spokes), que son conscientes de la pro-
duccion de un resultado colusorio en virtud del uso comin, o bien de una plataforma
informética, o bien de un algoritmo, desarrollado por un tercero intermediario (hub).
Muestra de ello son el caso del portal lituano Eturas y el expediente PropTech de la
CNMLC.

DECIMA.- La colusion algoritmica expresa, si bien da lugar a casos que, de por si, son
novedosos, no plantea mayores inconvenientes al poder ser asimilados bajo la norma-
tiva vigente.

UNDECIMA.- Por su parte, la colusion algoritmica tacita representa la inexistencia de
comunicacién previa entre empresas. Por ende, se tratan de supuestos fuera del alcan-
ce legal, sin ser una cuestion pacifica para la doctrina, en la que se pueden distinguir
diversas categorizaciones. Estas discrepancias se alimentaban en la medida de que se
trataba, (nicamente, de un supuesto teorico, cuestion que ha cambiado con la apari-
cion del caso Gibson v. Cendyn Group, LLC, resuelto en agosto de 2025.

DUODECIMA.- Los retos derivados de la colusion algoritmica tacita no se reducen a
la limitacion del marco legal vigente en los términos expuestos, sino que las propias
caracteristicas de los algoritmos y otras carencias legales comportan tres desafios adi-
cionales: la imputacion de la responsabilidad, la investigacion y la prueba de esta clase
de conductas y, por Gltimo, la capacidad del sistema punitivo para disuadir y castigar a
las empresas.
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DECIMOTERCERA.- Las posibles soluciones que se propongan han de poder ser compa-
tibles con la innovacion empresarial. Entre las mas destacadas por la doctrina figura re-
definir los términos ya incluidos en los articulos preexistentes; valerse de presunciones
como, por ejemplo, plus factors, a la hora de calificar como ilicita una conducta cuando
lleva aparejada una ausencia de contacto previo entre los implicados; capacitar a las
autoridades de competencia y establecer regimenes de colaboracién entre todas las
partes implicadas a nivel internacional; la implantacidn de sistemas de auditoria algorit-
mica y estandares de disefio responsable o compliance by design; asi como revisar los
regimenes de multas y la imputacion de responsabilidad.

DECIMOCUARTA.- Por su parte, las empresas han de prevenir el cambio en los criterios
normativos, debiendo implementar mecanismos, preferentemente de forma proactiva,
para facilitar la identificacion de estas conductas y evitar su proliferacion.
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DISENO INDUSTRIAL NO REGISTRADO: IMPACTO Y RELEVANCIA EN
LA INDUSTRIA DE LA MODA

UNREGISTERED INDUSTRIAL DESIGN: IMPACT AND RELEVANCE IN THE
FASHION INDUSTRY

DESENO INDUSTRIAL NON REXISTRADO: IMPACTO E RELEVANCIA NA INDUS-
TRIA DA MODA

lvin Campos Frasauet
MAsTER DE Acceso A LA ABOGACIA Y LA PRocuURA DE LA UNIVERSIDAD DE A CorufA

Resumen: El trabajo analiza la figura del disefio industrial no registrado como mecanis-
mo de proteccion juridica dentro de la industria de la moda y otros sectores
con ciclos de innovacion rapidos. Se destaca su utilidad por permitir proteger
las creaciones desde el momento de su divulgacion, sin necesidad de re-
gistro formal, segin el Reglamento (CE) 6/2002. El estudio examina su marco
normativo, sus ventajas y limitaciones, asi como su relacion con otras figu-
ras juridicas como el derecho de autor y los modelos de utilidad. Asimismo,
se analizan los requisitos de novedad y caracter singular, esenciales para
la proteccion del disefio en la Unidn Europea. El trabajo también aborda el
papel de la jurisprudencia europea en la interpretacion de estos criterios y
en la delimitacion de los derechos de los creadores. Se pone de relieve la
importancia de gestionar adecuadamente la divulgacion de los disefios y de
demostrar la existencia de copia en los casos de infraccion. Finalmente, se
concluye que el disefio industrial no registrado constituye una herramienta
eficaz para proteger la creatividad, aunque su alcance es limitado y exige una
estrategia juridica adecuada. La evolucién normativa y jurisprudencial sera
clave para adaptar esta proteccion a los nuevos desafios del mercado y de
la innovacion.

Abstract: The paper analyzes the figure of the unregistered industrial design as a
legal protection mechanism within the fashion industry and other sectors
characterized by rapid innovation cycles. Its usefulness lies in allowing
creations to be protected from the moment they are disclosed, without the
need for formal registration, in accordance with Regulation (EC) No. 6/2002.
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The study examines its regulatory framework, its advantages and limitations,
as well as its relationship with other legal protections such as copyright and
utility models. It also analyzes the requirements of novelty and individual
character, which are essential for design protection in the European
Union. Furthermore, the paper addresses the role of European case law in
interpreting these criteria and in defining the scope of creators’ rights. It
highlights the importance of properly managing the disclosure of designs and
of demonstrating the existence of copying in cases of infringement. Finally,
it concludes that the unregistered industrial design constitutes an effective
tool for protecting creativity, although its scope is limited and requires an
appropriate legal strategy. The evolution of legislation and case law will
be key to adapting this protection to the new challenges of the market and
innovatio.

Palabras clave: Moda, arte, disefio industrial, ropa, producto, copia.

Keywords: Fashion, art, industrial design, clothes, producto, copy.
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INTRODUCCION

| disefio industrial constituye una de las herramientas clave dentro del sec-
tor de la moda, donde la creatividad y la innovacion desempefian un papel
fundamental en la diferenciacion y competitividad de las marcas. Sin em-
bargo, en un mercado caracterizado por su dinamismo y rapidez, el regis-
tro formal de disefios puede suponer un obstaculo en términos de tiempo
y costes. Ante esta realidad, la figura del disefo industrial no registrado se
presenta como una alternativa agil y eficaz para dotar de proteccion legal
a las creaciones en este ambito.

El Reglamento (CE) 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de 2001, introduce el concep-
to de disefio industrial no registrado en la Unidn Europea, proporcionando una protec-
cion especifica y diferenciada de la modalidad registrada. A diferencia de esta Gltima, el
disefio no registrado no requiere una solicitud formal ni el pago de tasas para su protec-
cion, lo que permite a los disefiadores salvaguardar sus creaciones desde el momento
de su divulgacion en el mercado. Esta forma de proteccion resulta especialmente rele-
vante en la industria de la moda, donde los ciclos de vida de los productos son efimeros
y la innovacion constante.

El presente trabajo analiza en profundidad el impacto y la relevancia del disefio indus-
trial no registrado en la moda, explorando su marco normativo, sus ventajas y limitacio-
nes, asi como su relacion con otras formas de proteccion legal como la propiedad inte-
lectual y los modelos de utilidad. Se examinaran también casos jurisprudenciales clave
que han definido la aplicabilidad de esta figura, con especial atencion a la proteccion
frente a la copia y la delimitacion de los derechos de exclusividad del creador.

Através de este estudio, se busca ofrecer una vision integral del papel que desempefa
el disefio industrial no registrado dentro de la industria de la moda, poniendo de relieve
su importancia como mecanismo de proteccidn legal y suimpacto en el equilibrio entre
la creatividad, la competencia y la innovacion en el mercado global.
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1. EL CONCEPTO DE DISENO INDUSTRIAL NO REGISTRADO

1.1. Definicion del diseiio segiin el Reglamento 6/2002

El disefio industrial no registrado encuentra su base legal en el Reglamento (CE) 6/2002
del Consejo, del 12 de diciembre de 2001' (en adelante, RDC), que regula los dibujos y
modelos comunitarios. Este reglamento marca un hito al introducir por primera vez una
proteccion especifica para el disefio no registrado a nivel europeo, estableciendo efec-
tos uniformes en todos los Estados miembros de la Union Europea.

Este reglamento define un disefio como “industrial” cuando se aplica a productos fa-
bricados mediante procesos de produccion industrial. No obstante, el RDC ha amplia-
do esta definicion para incluir también los objetos artesanales, que destacan por ser
elaborados con técnicas manuales. Asimismo, se considera “no registrado” porque no
exige una solicitud formal ni el pago de tasas ante una oficina de propiedad industrial, a
diferencia de otros derechos exclusivos. Esta proteccion es particularmente ventajosa
para industrias que generan una gran cantidad de disefios en un corto periodo de tiem-
po, a menudo con una vida Util efimera. Esta modalidad facilita la proteccion de aquellos
disefios que finalmente son introducidos en el mercado, sin la necesidad de someter
cada propuesta a un proceso previo de registro®

EI RDC no es un instrumento completo y cerrado, ya que contiene numerosas referen-
cias a la legislacion nacional en aspectos clave, como la titularidad del derecho de
diseno®. En este sentido, el articulo 88.2 del RDC establece: “En todas las cuestiones no
previstas por el presente Reglamento, los tribunales de dibujos y modelos comunitarios
aplicaran su legislacion nacional”. En este sentido, en el contexto espafiol, aunque la
ley 20/2003 de Proteccion Juridica del Disefio Industrial (en adelante, ley 20/2003) no
contempla explicitamente la figura del disefio no registrado, sus disposiciones relativas
al disefio registrado se consideran aplicables de forma supletoria para cubrir las lagu-
nas legales del RDC.

Una de las diferencias mas notables entre el RDC y la legislacion de algunos Estados
miembros, como el Reino Unido, es la proteccion de aspectos funcionales y no visibles
del disefio. Mientras que el RDC exige visibilidad durante el uso normal del producto, el
“design right” britanico extiende la proteccion aquellos disefios no visibles, lo que am-
plia considerablemente su ambito de aplicacion® Esta divergencia pone de manifiesto
la necesidad de un enfoque méas armonizado en el ambito europeo.

1 Afinales del pasado afio 2024, la Union Europea aprobd la DIRECTIVA (UE) 2024/2823 DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO de 23 de octubre de 2024 sobre la proteccion juridica de los dibujos y modelos y Reglamento (UE)
2024/2822 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2024 por el que se modifica el Reglamento
(CE) n° 6/2002 del Consejo sobre los dibujos y modelos comunitarios y por el que se deroga el Reglamento (CE) n°
2246/2002 de la Comision.

El nuevo Reglamento, que tendra efecto el 1 de mayo de 2025 (salvo algunas disposiciones que no se aplicaran hasta
el 1dejulio de 2026), introduce cambios significativos destinados a modernizar y simplificar el sistema de proteccion
de dibujos y modelos en toda la UE.

2 Reglamento (CE) n° 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de 2001, sobre los dibujos y modelos comunitarios.
Considerando 25.

3 LOUREDO SARA, El disefio industrial no registrado, Thomson Reuters Aranzadi, 2019, pag. 43.

4 LOUREDO SARA, El disefio industrial no registrado, op.cit., pag. 35.

foro galego Nim. 219/ enero-junio 20261 1SSN 1695-5463 pags. 303-344 306



DISENO INDUSTRIAL NO REGISTRADO: IMPACTO Y
RELEVANCIA EN LA INDUSTRIA DE LA MODA

La definicion de disefio industrial proporcionada por el RDC, contenida en su articulo
3.a), es aplicable tanto a las modalidades registradas como no registradas. Segun este
articulo, se entiende por disefio industrial:

“La apariencia de la totalidad o de una parte de un producto, derivada de caracteristi-
cas especificas, en particular linea, configuracién, color, forma, textura o material del
producto en si o de su ornamentacién”.

Esta definicion abarca tanto los disefios registrados como los no registrados, destacan-
do la relevancia de la apariencia o corpus mysticum. Tradicionalmente, la proteccion de
un disefo requeria la existencia de un soporte material, conocido como corpus mecha-
nicum. Sin embargo, la digitalizacion y la posibilidad de reproducir disefios en entornos
virtuales han llevado a una interpretacion mas amplia de este concepto. En la actuali-
dad, no se exige que la apariencia del disefio se materialice en un cuerpo fisico, sino
que es suficiente con que dicha apariencia sea sensible y perceptible por la vista’. De
esta manera, la proteccion de los disefios trasciende la necesidad de un soporte fisico,
permitiendo incluir disefios digitalizados o virtuales dentro de su ambito de aplicacion.
En esencia, esta definicion subraya que el objeto de proteccion no es el producto en su
totalidad, sino su apariencia externa perceptible, independientemente de si el disefio
se sustenta en un soporte material tridimensional o esta plasmado en medios virtuales®.

1.2. Elementos de la definicion de diseio industrial

1.2.1. La Apariencia de la totalidad o parte del Producto

El concepto de “apariencia” se refiere a las caracteristicas externas de un producto,
perceptibles en su mayoria por el sentido de la vista, aunque elementos como la tex-
tura pueden percibirse a través del tacto. OTERO LASTRES resalta que el esta defini-
cion resulta ambigua y limitada, ya que no capta por completo la esencia del disefo. El
autor sugiere que el término “forma aparente y perceptible del producto”, propuesto
originalmente por el Max-Planck-Institut, seria mas adecuado, pues abarca tanto las
caracteristicas externas como las propiedades del material, como la flexibilidad, que
trascienden la simple apariencia visual’.

Un elemento esencial dentro de la proteccion del disefio es la visibilidad, es decir, debe
ser apreciable para el pablico, ya sea en soportes materiales o virtuales, para ser con-
siderado susceptible de proteccion. El concepto de “apariencia” incluye una serie de
elementos visuales que contribuyen al aspecto externo de un producto. Esto puede abar-
car desde lineas y formas hasta colores y texturas. Sin embargo, la definicion también
tiene sus limites, ya que excluye aspectos funcionales o técnicos que no tengan un valor
estético. Asi, la proteccion legal del disefio depende de que este sea perceptible por los
sentidos, particularmente por la vista. En el caso de disefios digitales o representados en
soportes virtuales, la visibilidad se convierte en el Gnico criterio de proteccion, ya que

5 OTERO LASTRES J.M., El diseiio industrial segtn la Ley de 7 de julio de 2003, Marcial Pons, 2003, pag. 30.
6 OTERO LASTRES J.M., El disefio industrial segtin la Ley de 7 de julio de 2003, op. cit., pag. 31.
7 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segin la Ley de 7 de julio, Marcial Pons, 2003, pag. 36 a 37.
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carecen de soporte material. Por ello, el autor enfatiza que sin visibilidad no hay disefo
protegible, lo que refuerza la importancia de este requisito en el marco normativo®,

El derecho de disefio puede proteger un objeto en su conjunto o (inicamente en algunas
de sus partes especificas. Esto se debe a que ciertos elementos pueden quedar fuera
de la proteccion legal debido a su relacién con la funcionalidad técnica o a la necesi-
dad de interconexion con otros productos. No obstante, en el mismo producto pueden
coexistir elementos que cumplen una funcidon ornamental. Estos elementos, siempre
que rednan las condiciones de novedad y caracter singular, podran ser objeto de pro-
teccion legal como disefios registrados®. Esto asegura un equilibrio entre la proteccion
de los derechos de disefio y la libre competencia en el mercado.

1.2.2. El producto

EI RDC, en su articulo 3.b), define “producto” como cualquier articulo industrial o arte-
sanal, incluidos elementos graficos, tipograficos y embalajes, pero excluye expresa-
mente los programas informaticos y los semiconductores.

La inclusion de productos artesanales amplia el alcance del disefio industrial. Estos
objetos, elaborados con técnicas manuales, suelen tener una carga cultural significati-
va. Ademas, estos objetos artesanales se distinguen por un sistema de produccion que
contrasta con el de los productos industriales, lo que hace que cada pieza sea Unica,
incluso silas diferencias entre ellas son minimas. No obstante, el legislador ha decidido
incorporar estos productos manuales dentro del concepto de “producto”, a pesar de
que no se ajustan estrictamente al significado tradicional del término “industrial”'. Este
reconocimiento legal busca salvaguardar la autenticidad y originalidad de los produc-
tos artesanales, asegurando que practicas tradicionales y conocimientos transmitidos
generacionalmente sean preservados y valorados en el mercado actual. Al incluir estos
productos en la definicion de “producto” dentro de la proteccion juridica, se promueve
la diversidad cultural y se fomenta la continuidad de técnicas artesanales que, de otro
modo, podrian verse amenazadas por la industrializacion y la produccién en serie'.

El RDC también protege elementos como logotipos y simbolos visuales. Por ejemplo,
emoticonos utilizados en plataformas digitales, al carecer de funcion técnica, podrian
ser protegidos como disefios industriales siempre que cumplan con los requisitos de
novedad y caracter singular.

Por otro lado, los programas informaticos y los productos semiconductores estan ex-
cluidos de esta definicion, ya que dichos elementos responden a criterios técnicos o
funcionales, y, por lo tanto, se sitllan fuera del &mbito de la apariencia estética. Asi,
los programas informaticos son considerados creaciones intelectuales protegidas por
derechos de autor, mientras que los semiconductores, al tener una funcién técnica y

8 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segtin la Ley de 7 de julio, Marcial Pons, 2003, pag. 35.
9 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, Aranzadi, Thomson Reuters, 2019, pag. 49.
10 LOUREDO CASADO S., El diseiio industrial no registrado, op.cit., pag. 49.

11 SAl DEEPAK, J., “Protection of Traditional Handicrafts under Indian Intellectual Property Laws” “, Journal of
Intellectual Property Rights 13 2008, pag. 197.
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electrénica, se regulan mediante leyes especificas, como la Ley de Proteccion Juridica
de las Topografias de los Productos Semiconductores en Espafia'

1.2.3. Caracteristicas protegibles: linea, configuracion, color, forma, textura o material

EI RDC enumera una serie de caracteristicas relevantes para definir la apariencia del
disefo tales como lineas, configuracion, color, forma, textura y materiales, que otor-
gan al producto una apariencia singular y novedosa. Sin embargo, no se trata de una
lista numerus clausus, lo que permite incluir cualquier elemento que contribuya a la
percepcion visual del disefio, pero estas caracteristicas deben contribuir de manera
significativa a la apariencia y al valor del producto. Asi, el uso del término “en parti-
cular” permite interpretar que otros elementos, como el brillo o ciertos efectos de luz,
pueden ser protegidos si contribuyen a la singularidad y valor estético del disefio®. El
RDC establece que las caracteristicas de un producto pueden considerarse de forma
individual, pero en la practica, la apariencia de un producto suele ser el resultado de la
interaccion y combinacion de varios de estos elementos. El RDC protege tanto los ele-
mentos individuales que cumplen con los criterios de novedad y caracter singular como
la composicion resultante de su integracidn, siempre que esta combinacion contribuya
a la apariencia distintiva del disefio.

Un aspecto controvertido es la proteccion del color. OTERO LASTRES sefiala que, aun-
que un color generalmente no es protegible por si solo, puede obtener proteccion cuan-
do se combina con otros elementos que refuercen la singularidad del disefio™. No obs-
tante, un Gnico color pueden ser objeto de proteccion siresulta de un esfuerzo creativo
que enriquezca el patrimonio estético aplicado a la industria™. Si bien un color en si
podria protegerse si enriquece significativamente el patrimonio estético, suele ser la
combinacion de colores con otros elementos ornamentales la que se considera mas
relevante dentro del RDC. Aunque en teoria es posible, generalmente se protege en
combinacion con otros factores que refuercen su singularidad.

1.2.4. Ornamentacion del producto

La ornamentacién juega un papel fundamental en el disefio industrial, refiriéndose a
patrones, dibujos o0 decoraciones aplicados a un producto o una de sus partes. Por lo
tanto, el disefio industrial puede proteger (inicamente la ornamentacion especifica de
un producto, como un dibujo o patrén en una parte del mismo, sin que esto implique la
proteccion del resto del objeto. Por ejemplo, una lampara tiene una base con grabados
de flores Gnicas. Solo el disefio ornamental de la base puede protegerse como disefio
industrial, no el resto de la lAmpara ni su funcionalidad. La empresa puede registrar
Gnicamente la ornamentacion de la base de la lampara como disefio industrial. Esto

12 Ley 11/1988, de 3 de mayo, de 5 de mayo de 1988.
13 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segtn la Ley de 7 de julio, op.cit., pag. 33.

14 OTERO LASTRES, J.M., £l disefio industrial segin la Ley de 7 de julio, Marcial Pons, 2003, pag. 33; BLANCO JIMENEZ,
A.y CASADO CERVING, A., El Disefio Comunitario. Una Aproximacién al Régimen Legal de los Dibujos y Modelos en
Europa, Aranzadi, Cizur Menor, 2003 pag. 36.

15 OTERO LASTRES, J.M., “La proteccién de un solo color como dibujo industrial”, ADI 2, 1975, pag. 460.
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significa que la proteccion no se aplica a la bombilla, la pantalla o el disefio funcional
del objeto, sino exclusivamente a los detalles decorativos de la base. Por lo tanto, si otra
empresa produce lamparas con bases similares en tamafio o funcionalidad, pero sin el
disefo ornamental protegido, no estaria infringiendo los derechos. Sin embargo, si re-
produce o imita los grabados, relieves o patrones de la base protegida, estaria violando
el disefio industrial registrado. El valor ornamental no solo debe medirse en términos es-
téticos, sino también considerando su impacto en el atractivo comercial del producto.

2. DELIMITACION DEL DISENO INDUSTRIAL FRENTE AL DISENO ARTISTICO Y FRENTE
AL MODELO DE UTILIDAD

El disefio representa uno de los derechos de propiedad industrial mas complejos debido
a su caracter hibrido, que lo ubica en una interseccion entre la propiedad industrial y
la propiedad intelectual. Esta peculiaridad implica que una misma creacién de forma
puede ser protegida simultdneamente por diferentes figuras legales, lo que genera re-
tos significativos para identificar los elementos especificos que corresponden a cada
tipo de proteccidn. Ademas, el disefio combina aspectos ornamentales y funcionales, lo
que refuerza su conexidn con otros ambitos legales, como la propiedad intelectual en
relacion con las obras de arte aplicadas, y las creaciones técnicas, especialmente en lo
que respecta a los modelos de utilidad".

La complejidad del disefio no solo reside en su definicion, sino también en la necesidad
de delimitar sus distintas manifestaciones. Por un lado, es crucial distinguir entre el
disefio ordinario y el disefio artistico, donde este Gltimo se vincula con obras que alcan-
zan un alto grado de originalidad y creatividad. Por otro lado, desde una perspectiva
funcional, es necesario establecer los limites entre el disefio y los modelos de utilidad,
especialmente cuando las formas creadas estan profundamente condicionadas por una
funcién técnica'™.

Por lo tanto, el andlisis del disefio no puede limitarse inicamente a su definicion técni-
ca o legal. Es indispensable abordar sus relaciones y solapamientos con estas areas
conexas para lograr una comprension completa de sus caracteristicas y del sistema de
proteccion que lo regula. Esta aproximacion integral permite no solo identificar las par-
ticularidades de cada figura, sino también entender las zonas comunes que comparten
y los retos legales que plantean.

2.1. El disefio industrial y la obra de arte aplicada a la industria

Aunque la Ley 20/2003 se centra en regular el “disefio ordinario”, incluye una referen-
cia explicita a un tipo de creacion que, ademas de ser protegible como disefo, puede
beneficiarse de la proteccion del derecho de autor. Esta categoria se identifica en la
Disposicion Adicional décima de la referida ley como “obra artistica” o “obra de arte

16 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segtin la Ley de 7 de julio, op.cit., pag. 39.

17 OTERO LASTRES, J.M., Reflexiones sobre el disefio industrial. Anuario de la Facultad de Derecho, ISSN 1888-3214,
N°. 1, 2008, pags. 219.
18 OTERO LASTRES, J.M., Reflexiones sobre el disefio industrial, op.cit., pag. 220.
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aplicada alaindustria”, en la cual se sefiala que la proteccidn otorgada al disefio indus-
trial puede coexistiry acumularse con la propiedad intelectual siempre que el disefio en
cuestion alcance un nivel suficiente de creatividad y originalidad para ser considerado
como obra artistica, conforme a las normativas de propiedad intelectual.

En este sentido, una de las principales diferencias entre el disefio industrial y la obra de
arte aplicada radica en los criterios de proteccion. Mientras que el disefo industrial se
concibe como una innovacion formal que debe ser resultado de la actividad humana y
fruto de un acto de creacion, sin que se exija un nivel minimo de creatividad, la obra de
arte aplicada es preciso que presente, al menos, el grado de creatividad y originalidad
propio de las obras artisticas de la Propiedad Intelectual'.

Segln la legislacion espafiola, esta diferencia se basa en un criterio cuantitativo: las
creaciones que alcanzan un mayor nivel de singularidad y expresion personal pueden
calificarse como obras de arte aplicada, mientras que los disefios industriales se limitan
a la innovacion formal. El caracter distintivo de la obra de arte aplicada radica en su
capacidad para expresar la personalidad del autor y destacar por su singularidad frente
a otras creaciones similares. En contraposicion, para alcanzar el nivel de creatividad
propio del disefio protegible, la creacion debe ser suficientemente diferente de las for-
mas anteriores, valorando en cada caso el grado de libertad del autor?. Esta dualidad
refleja la coexistencia de dos sistemas de proteccidn: el de la propiedad industrial para
los disefios y el del derecho de autor para las obras artisticas aplicadas.

Sin embargo, tanto en el &mbito juridico espafiol como en el europeo, es comin el reco-
nocimiento de la acumulacion de las protecciones derivadas del disefio y del derecho de
autor. En este sentido, la legislacion espafiola permite que algunas creaciones hibridas,
que combinan funcionalidad y estética, sean protegidas tanto por el disefio industrial
como por el derecho de autor. La compatibilidad entre ambos derechos queda recogida
en el articulo 3.2 RDL 1/1996 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en
adelante, LPI), que establece que los derechos de autor son “independientes, compa-
tibles y acumulables” con otros derechos, como “los derechos de propiedad industrial
que puedan existir sobre la obra”. Esto ocurre cuando un disefo presenta el grado de
creatividad y originalidad necesario para ser considerado obra de arte aplicada.

En el plano jurisprudencial los Tribunales espafioles reconocen la existencia de este ré-
gimen de compatibilidad entre propiedad industrial e intelectual. En este sentido, se ha
pronunciado El Tribunal Supremo, en su sentencia del 27 de septiembre de 2012, donde
identifica tres sistemas legales clave para proteger disefios susceptibles de reproduc-
cion masiva?':
1. Un sistema de acumulacion total o absoluta, segln el cual para la proteccién del
disefo por la normativa de derecho de autor y por la de propiedad industrial es

19 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segtn la Ley de 7 de julio, op.cit., pag. 47.
20 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segln la Ley de 7 de julio, op.cit., pag. 48.

21 Sentencia del Tribunal Supremo n° 561/2012 de 27 de septiembre de 2012, Rec. 831/2010. LA LEY 149044/2012.
ECLI:ES:TS:2012:6196. FJ 5°.
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exigible idéntico grado de creatividad, sin perjuicio de que sea o no exigible el
registro.

2. Un sistema de separacion absoluta, en el que la propiedad intelectual de los auto-
res plasticos no es susceptible de tutela por via del disefio y viceversa, que era el
sistema seguido por la Ley de Propiedad Industrial de 16 de mayo 1902.

3. Un sistema intermedio o de acumulacién parcial, mas o menos restringida, que es
el adoptado por el ordenamiento juridico espafiol. Segln este sistema, los dise-
fios susceptibles de tutela como propiedad industrial también son susceptibles de
tutela acumulada por derecho de autor, pero para ello es preciso cierto grado de
altura artistica.

En consecuencia, la legislacion espafola ha optado por esta tercera via, permitiendo
que las obras de arte aplicadas puedan beneficiarse simultaneamente de los derechos
de autor y de la proteccion de la propiedad industrial, particularmente como disefio in-
dustrial. Por lo tanto, la proteccion es acumulable y compatible, fomentando la creacion
de productos que trascienden los limites de lo meramente utilitario para convertirse en
expresiones artisticas.

) i
Nl VVESSAINT/AURENT
4

El vestido Mondrian, disefiado por Yves Saint Laurent en 1965, es un ejemplo icénico
de como el arte puede integrarse armoniosamente en el disefio industrial para crear
una obra funcional y culturalmente significativa. Inspirado en las pinturas abstractas de
Piet Mondrian, célebre por sus composiciones geométricas de lineas negras gruesasy
bloques de colores primarios. Esta cualidad hibrida -por ser tanto un producto industrial
como una obra artistica- es lo que hace al vestido Mondrian un ejemplo notable de arte
aplicado a la industria. Su disefio conserva un alto nivel de creatividad y originalidad,
elementos esenciales que le otorgan proteccion bajo el derecho de autor, mientras que
su forma distintiva y su estética reconocible lo califican como un objeto protegido por el
derecho de disefio industrial.

foro galego Nim. 219l enero-junio 20261 ISSN 1695-5463 pags. 303-344 312



DISENO INDUSTRIAL NO REGISTRADO: IMPACTO Y
RELEVANCIA EN LA INDUSTRIA DE LA MODA

Por lo tanto, el vestido Mondrian goza de una proteccion acumulada que refuerza su ex-
clusividad y valor cultural?2. Como obra derivada de las pinturas de Mondrian, el disefio
del vestido esta protegido por derechos de autor, garantizando que nadie pueda copiar
o reproducir su composicion artistica sin autorizacion. Al mismo tiempo, su caracter
distintivo como objeto fisico y reproducible en serie lo hace elegible para la proteccion
de disefio industrial, evitando imitaciones en el mercado. Esta acumulacion de protec-
ciones no solo resguarda la integridad del disefio, sino que también reconoce su doble
naturaleza: un producto funcional que es, al mismo tiempo, un manifiesto artistico.

Tras haber analizado previamente la legislacion nacional, resulta imprescindible am-
pliar la perspectiva hacia el &mbito europeo, donde la normativa armonizada desempe-
fia un papel crucial en la proteccion de los derechos de autor y los disefios industriales.
La regulacién comunitaria no solo busca establecer un marco comun que facilite la
coexistencia de derechos entre los Estados miembros, sino que también permite una
acumulacion de protecciones que refuerzan la sequridad juridica de los titulares.

El elemento clave en el que se ha centrado el reconocimiento de la acumulacion de pro-
tecciones es la originalidad del disefio®. Asi, el articulo 96.2 del RDC, junto con el Con-
siderando 32 del mismo reglamento, subraya el enfoque europeo hacia la acumulacién
de derechos, dejando en manos de los Estados miembros la determinacién del alcance
y las condiciones de dicha proteccion, incluido el grado de originalidad exigido. Esta
disposicion resulta crucial, ya que reconoce la coexistencia de normativas nacionales
con los principios comunitarios, promoviendo un equilibrio entre la armonizacién y la
autonomia juridica de cada pais.

En relacion ala acumulacion de los derechos de autor y de los disefios en la modalidad
no registrada, se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelan-
te, TJUE) en su sentencia del 27 de enero de 2011, en el asunto (Flos Spa vs Semeraro
Casa e Famiglia SpA). El Tribunal aclara que la falta de registro no excluye automati-
camente la posibilidad de proteccion mediante derechos de autor. Es més, sefiala que
otras normativas de la Unidn Europea, como la Directiva 2001/29, pueden otorgar esta
proteccion adicional si la obra en cuestion redne los estandares de originalidad y crea-
tividad establecidos en dichas disposiciones. La decision de si el disefio no registrado
cumple con estos criterios recae, en Gltima instancia, en el tribunal nacional competen-
te?. Esta interpretacion del TJUE pone de manifiesto que, a pesar de las limitaciones
que enfrenta el disefio no registrado en cuanto a duracién y formalidades, si es posible
acumular las protecciones de los derechos de autor y el disefio no registrado, siempre
que se satisfagan los requisitos legales aplicables.

22 J. TROY, NANCY; TARTSINIS, A.M. Mondrian’s Dress: Yves Saint Laurent, Piet Mondrian, and Pop Art. The MIT
Press. 2023, pag. 45 a 61.

23 CARBAJO CASCON, F. Objetos industriales, derecho de autor y libre competencia. Consideraciones a partir de
las SSTJUE de 12 de septiembre de 2019 (“Cofemel”) y 11 de junio de 2020 (“Brompton”). Cuadernos de derecho
transnacional, Vol. 12, No. 2, pag 924.

24 STJUE de 27 de enero de 2011. Asunto C-168/09 (Flos SpA y Semeraro Casa e Famiglia SpA y Assoluce). LA LEY
54/201. ECLI:EU:C:2011:29, apartado 34.
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2.1.1. Aspectos actuales y controversias en torno a la acumulacién de protecciones en
el ambito espafiol y europeo

La originalidad del disefio es el eje central para evaluar la acumulacion de proteccio-
nes, sin embargo, determinar este criterio en la practica presenta una notable comple-
jidad. En este sentido, CARBAJO CASCON afirma que “la tutela reforzada que ofrece
el derecho de autor debe ser limitado a aquellas creaciones que presenten un plus de
creatividad o altura creativa que trascienda el aspecto puramente industrial”%.

En el contexto de la Union Europea, dos sentencias recientes del TJUE han sido deter-
minantes: la STJUE del 12 de septiembre de 2019 (asunto Cofemel)y la sentencia del 11
de junio de 2020 (asunto Brompton).

En el asunto Cofemel, el TJUE indica que para considerar un disefio original debe ser
fruto de una creacion propia del autor que refleje su personalidad y sea el resultado
de decisiones creativas libres, no determinadas por aspectos técnicos, reglas u otras
exigencias que limiten la libertad creativa®. Este criterio refuerza la necesidad de una
originalidad subjetiva para que un disefio pueda acogerse a la proteccion del derecho
de autor, pudiendo extenderse esta proteccion, siempre que se cumpla la premisa men-
cionada, a los disefios industriales. Aunque se afirma la posibilidad de la acumulacion
de proteccion, se aclara que el hecho de que un modelo genere un efecto estético no
permite, por si mismo, determinar si dicho modelo constituye una creacidn intelectual
que refleje la libertad de eleccion y la personalidad de su autor y que cumpla, por tanto,
el requisito de originalidad?. Por lo tanto, la sentencia subraya que un disefio que sim-
plemente produce un efecto estético no constituye, por si solo, una creacion intelectual
protegible.

Por su parte, el asunto Brompton se centra en la determinacion de la proteccion por
derecho de autor para obras (disefios) cuya forma es necesaria para alcanzar un re-
sultado técnico. El tribunal destaca que los elementos definidos exclusivamente por su
funcion técnica no cumplen con el requisito de originalidad. En este contexto, proteger
ideas bajo el derecho de autor implicaria monopolizar conceptos, lo que podria frenar el
progreso técnicoy el desarrollo industrial®. Sin embargo, el tribunal también sefiala que
para comprobar si el producto puede acogerse a la proteccion del derecho de autor, co-
rresponde al drgano jurisdiccional remitente determinar si, por medio de la eleccion de
la forma del producto, su autor ha expresado su capacidad creativa de manera original
tomando decisiones libres y creativas y ha configurado el producto de modo que este
refleje su personalidad®.

25 CARBAJO CASCON, F., CARBAJO CASCON, F., “Bienes inmateriales hibridos y concurrencia de protecciones:
formas de tutela de las obras aplicadas a la industria”, Pe.i. 55. 2017, pag. 43.

26 STJUE, de 12 de septiembre de 2019, asunto C-683/17, Cofemel-Sociedade de Vestuario, S.A., y G-Star Raw CV.
ECLI:EU:C:2019:721, apartados 30-31.

27 STJUE, de 12 de septiembre de 2019, asunto C 683/17, Cofemel-Sociedade de Vestuario, S.A., y G-Star Raw CV.
ECLI:EU:C:2019:721, apartado 38.

28 STJUE, de 11 de junio de 2020, asunto C-833/18. Brompton Bicycle Ltd y Chedech/Get2Get. ECLI:EU:C:2020:461,
apartado 34.

29 STJUE, de 11 de junio de 2020, asunto C-833/18. Brompton Bicycle Ltd y Chedech/Get2Get. ECLI:EU:C:2020:461,
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Para CARBAJO CASCON, el TUUE establece como tnico concepto de originalidad vélido
en el derecho de autor en la Unién Europea es el criterio subjetivo mixto, segin el cual
es original la creacion intelectual propia del autor que refleje su personalidad y sea
fruto de decisiones libres creativas, en el sentido de que no venga condicionada por
consideraciones técnicas propias del objeto creativo®.

En el caso de los tribunales espafioles, hasta el momento el reconocimiento judicial de
la acumulacion de protecciones ha sido méas bien escaso, aplicandose criterios restric-
tivos. Por ejemplo, la Sentencia Audiencia Provincial de Castellon (SAP, en adelante), de
29 de abril de 2013, deneg6 la proteccion por derecho de autor alegando que el objeto
del que se pretende la consideracion como obra artistica es un cochecito o carrito de
bebé, esencialmente funcional y de uso corriente, lo que dejaba muy escaso margen a
la creacion artistica.’’. Una situacion similar se observa en el caso de los zuecos Crocs,
donde la SAP de Valencia, de 10 de enero de 2011, concluy6 que no cumplian el requisito
de originalidad por ser de un zapato no encuadrable o protegible en el &mbito de la ley
de Propiedad Intelectual y partir de un modelo ya conocido como es el zueco®.

No obstante, en afios recientes, algunos casos han reconocido la acumulacién de pro-
tecciones. La SAP de Madrid, de 15 de septiembre de 2017, otorgd esta doble proteccion
al bolso Le Pliage de Longchamp, reconociendo en base a un informe pericial que las
caracteristicas objetivas del bolso le confieren una estética particular y lo hacen reco-
nocible frente a otras creaciones preexistentes. Sefiala también factores buscados por
el autor que, debidamente combinados, le atribuyen un caracter propio. Asi, se destaca
su ligereza, su simplicidad, sus proporciones estudiadas, su caracter clasico, atemporal
y su practicidad. La perito resalta que este resultado objetivamente original es el refle-
jo de la personalidad del autor y demuestra su marcada intuicién, anticipandose a las
necesidades y tendencias®. A pesar de emplear un criterio objetivo inicial, el tribunal
concluy6 aplicando el criterio subjetivo mixto.

Esta disparidad de criterios, como sefiala MESA SANCHEZ, genera incertidumbre res-
pecto a la posibilidad de la acumulacién de protecciones en Espafia, especialmente en
el ambito de la moda*. Sin embargo, los principios establecidos por las sentencias del
TJUE en los asuntos Cofemel y Brompton podrian propiciar una mayor uniformidad en
los criterios y una actitud menos conservadora, aunque el reconocimiento de proteccio-
nes seguird dependiendo de la prueba de originalidad subjetiva mixta.

apartado 27.

30 CARBAJO CASCON, F. Objetos industriales, derecho de autor y libre competencia. Consideraciones a partir de
las SSTJUE de 12 de septiembre de 2019 (“Cofemel”) y 11 de junio de 2020 (“Brompton”). Cuadernos de derecho
transnacional, Vol. 12, No. 2, pag. 936.

31 SAP Castellon de la Plana n°® 184/2013, de 29 de abril de 2013, LA LEY 139173/2013. ECLI:ES:APCS:2013:758. FJ 3°.

32 SAP de Valencia n®11/2011 de 10 de enero de 2011, LA LEY 13523/2011, ECLI:ES:APV:2011:259. FJ 4°.

33 SAP de Madrid n°401/2017 de 15 de septiembre de 2017, LA LEY 170777/2017. ECLI:ES:APM:2017:14041. FJ 4°.

34 MESA SANCHEZ, C., El impacto de Cofemel y Brompton en la proteccion de los disefios funcionales: ;qué ha
cambiado en Espafia? Propiedad Intelectual/ Enrique Ortega Burgos, 2021. ISBN 978-84-1397-265-7, pags. 385-406.
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2.2. La relacion entre el diseiio y el modelo de utilidad

La distincién entre disefio y modelo de utilidad no genera controversias cuando el di-
sefio se refiere (lnicamente a la apariencia estética de un producto. En estos casos,
no puede considerarse un modelo de utilidad, ya que, segun el articulo 4.4.b) de la ley
24/2015, de 24 de julio, de patentes (en adelante, ley 24/2015), las creaciones estéticas
no son invenciones. Mientras la Ley de Patentes excluye explicitamente las creaciones
puramente estéticas del &mbito de los modelos de utilidad, la Ley 20/2003 establece en
su articulo 11.1 que las caracteristicas de apariencia dictadas exclusivamente por su
funcion técnica no pueden protegerse como disefio. Esto implica que las formas que
son técnicamente necesarias no pueden recibir proteccion bajo esta categoria. Por lo
tanto, los elementos puramente estéticos s6lo pueden ser protegidos como disefios,
mientras que las formas técnicamente necesarias, al ser invenciones, deben proteger-
se como modelos de utilidad. Sin embargo, los desafios surgen cuando el disefio tiene
una apariencia funcional o combina lo estético con lo funcional. En estas situaciones, la
creacidon no es meramente estética, y es necesario determinar si debe protegerse como
disefio o como modelo de utilidad®.

La legislacion vigente a la que hemos hecho alusidn anteriormente, asi como el RDC,
establecen criterios para abordar estas areas grises. En el caso del disefio, se excluyen
de su proteccién aquellas caracteristicas dictadas exclusivamente por la funcidn técni-
ca, pues se consideran invenciones protegibles como modelos de utilidad. Sin embargo,
cuando las formas funcionales no son estrictamente necesarias desde el punto de vista
técnico y presentan un componente estético o de originalidad, pueden ser protegidas
como disefios industriales.

La cuestion clave radica en determinar cuando una forma es “técnicamente necesa-
ria”. La Ley espafiola aborda esta cuestion a través del principio de separabilidad®.
Segln la Exposicion de Motivos de la ley del Disefio, si la forma externa de un producto
es separable de su funcion técnica y ademas tiene novedad y singularidad, puede pro-
tegerse como disefio. Existen dos criterios principales en la doctrina y la jurisprudencia
para determinar la dependencia de la forma respecto a la funcidon: para evaluar la sepa-
rabilidad entre forma y funcion®:

El criterio de multiplicidad de formas: Si es posible que un objeto tenga diferentes confi-
guraciones manteniendo su funcionalidad, se considera que la forma es independiente
de su funcion y puede ser protegida como disefo industrial.

El criterio de incidencia de la forma en el resultado: Si cambiar la forma del objeto altera
su resultado funcional, se concluye que la forma estd completamente dictada por la
funcién, quedando excluida de la proteccion como disefio.

35 OTERO LASTRES J.M., El disefio industrial segtn la Ley de 7 de julio, op.cit., pag. 48.
36 OTERO LASTRES, J.M., Reflexiones sobre el disefio industrial, op.cit., pags. 226.
37 OTERO LASTRES J.M., El disefio industrial segtin la Ley de 7 de julio, op.cit., pag. 49.
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Imaginemos la ldmpara Snoopy de Flos es unico-
no del disefio, reconocida por su forma Gnicay su
funcionalidad avanzada. Su forma distintiva, con
una base de marmol blanco y una pantalla metali-
ca esmaltada en forma de clpula que recuerda a
la cabeza del famoso personaje de dibujos anima-
dos, podria ser protegida como un disefio indus-
trial si cumple con los requisitos de originalidad y
novedad exigidos por el RDC.

Sin embargo, esta ldmpara también incluye innovaciones técnicas que podrian regis-
trarse como un modelo de utilidad, como su sistema de regulacién de intensidad lu-
minica mediante un dimmer tactil, que permite ajustar la luz de manera personalizada
y la forma de la pantalla dirige la iluminacion de manera eficiente hacia la superficie
deseada. Ademas, la base de marmol no solo aporta un toque de sofisticacion, sino
que garantiza estabilidad estructural, lo que afiade una ventaja funcional al disefio. Al
combinar ambas protecciones, el titular del disefio asegura tanto la apariencia tnica de
la lampara como sus funcionalidades técnicas innovadoras, maximizando el alcance de
los derechos de propiedad intelectual. Es importante tener en cuenta que la proteccion
de un disefio no registrado esta limitada a tres afios, mientras que la de un modelo de
utilidad puede extenderse hasta diez afios, sin posibilidad de renovacion.

3. LA PROTECCION DEL DISENO: NOVEDAD Y CARACTER SINGULAR

El RCE establece una serie de requisitos acumulativos para que un disefo pueda ser
protegido legalmente como disefio de la UE. De acuerdo con el articulo 4 del RCE, los
criterios esenciales para dicha proteccion son la novedad y el caracter singular del
disefo. Estas condiciones buscan garantizar que el objeto de proteccion presente una
aportacion distintiva en el campo del disefio, diferencidndolo de lo previamente exis-
tente. Ademas, el RCE establece un tercer requisito para aquellos disefios que forman
parte de productos complejos. En estos casos, se exige que el componente sea visible
durante el uso normal del producto y que sus caracteristicas visibles cumplan con los
criterios de novedad y caracter singular.

3.1. El requisito de la novedad

3.1.1. El principio de “No Identidad”

El articulo 5.1 del RDC define la novedad estableciendo que un disefio o modelo es nue-
vo “cuando no se haya hecho publico ningin disefio o modelo idéntico”. Por lo tanto,
la proteccion del disefio depende de que no exista identidad entre el disefio propuesto
y los que ya se hayan hechos piblicos hasta ese momento. A su vez, el apartado 2 del
mismo articulo aclara que los disefos se consideran idénticos cuando sus caracteris-
ticas difieren Gnicamente en detalles insignificantes. Esta definicién tiene importantes
implicaciones practicas, ya que exige una comparacion meticulosa entre el disefio cuya
novedad se evalta y los disefios previamente divulgados. La falta de parametros claros
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para definir qué constituye un “detalle insignificante” ha llevado a que esta evaluacion
dependa en gran medida de la interpretacion subjetiva de los tribunales encargados de
comparar los disefios, dando lugar a resultados dispares. En este contexto, la evalua-
cion se realiza teniendo en cuenta las caracteristicas descritas en el articulo 3.a) RDC,
como linea, configuracioén, color, forma, textura o material del producto, entre otras®.

Ademas, el articulo 5 del RDC subraya que el momento de referencia para comprobar
la existencia de la novedad es el dia en que se hace publico el disefio que aspira a ser
objeto de proteccion. Por lo tanto, se toma como referencia la apariencia publica inicial
del disefio, es decir, como fue presentado por primera vez al pablico. En consecuencia,
todos los disefios divulgados antes de esa fecha constituyen el “acervo de dibujos y
modelos existente”®, es decir, el conjunto de apariencias con el que se realiza la com-
paracion para determinar la novedad.

En el mundo de la moda, la gabardina
Burberry, introducida por primera vez
I i = en el siglo XIX por Thomas Burberry,

\ : \ constituye un ejemplo paradigmati-
co de disefio innovador. Este modelo
de prenda, con su distintivo tejido re-

3 \‘I sistente al agua, doble botonadura y

’ \I cinturon ajustable, revolucioné la in-

S| A dustria al ofrecer una pieza funcional
LN £ y elegante.

! Si aplicamos el analisis en dos fases

del RDC, una gabardina moderna que

Ejemplo practico: la gabardina clasica retome este disefo clasico con ligeras

variaciones podria ser considerada
novedosa siempre que no sea idéntica al modelo original. Por ejemplo, una version ac-
tual que incluya una nueva combinacion de materiales, colores vibrantes o patrones
decorativos podria cumplir con el requisito de novedad. Sin embargo, en la segunda
fase, se evaluaria si esas diferencias son lo suficientemente significativas para dotar al
nuevo disefio de un caracter singular.

Supongamos que la nueva gabardina incorpora un sistema de cierre magnético oculto
en lugar de botones. Estas innovaciones podrian otorgarle al disefio una identidad pro-
pia frente al observador informado, cumpliendo asi con el requisito de caracter singular.

3.1.2. La Novedad Objetiva y Subjetiva

EI RDC adopta un enfoque objetivo de la novedad, definiéndola como la ausencia de di-
sefios idénticos o casi idénticos previamente divulgados. Esto puede ocurrir porque es

38 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, pag. 98-99.

39 Ala expresion “acervo de dibujos y modelos existentes” hace referencia el Considerando 14 REGLAMENTO 6/2002
DEL CONSEJO sobre los dibujos y modelos comunitarios.
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algo completamente inédito o porque, aunque conocido anteriormente, ha sido olvidado
por los expertos del sector, como sucede con los llamados “disefios de resurreccion”,

Por otro lado, también existe una perspectiva subjetiva de la novedad, mas cercana al
concepto de originalidad en los derechos de autor, segin la cual un disefio es nuevo si
refleja la personalidad de su autor.

Es importante destacar que el término “novedad” se superpone parcialmente con el de
“originalidad” en el ambito de la propiedad intelectual. La originalidad subjetiva, en el
contexto de los derechos de autor, implica que una obra debe ser expresion de la per-
sonalidad del creador, diferenciandose asi de una mera copia. Segin BERCOVITZ RO-
DRIGUEZ-CANO, lo que define a una obra protegible no es tanto su singularidad, sino su
capacidad para reflejar las caracteristicas y personalidad del autor, funcionando como
un vehiculo de comunicacion. No obstante, el autor sefiala que limitar el requisito de
originalidad a una novedad subjetiva podria generar confusién y caos en el sistema de
proteccion de la propiedad intelectual®'. Este razonamiento es especialmente relevante
en el &mbito del disefio, donde el articulo 5 del RDC opta por una concepcion “relativa-
mente objetiva” de la novedad®. En este contexto, en la STS, de 6 de octubre de 2016,
establece que la novedad debe evaluarse con un criterio objetivo, basado en la ausen-
cia de divulgacion previa de disefios idénticos o con diferencias insignificantes. Este
analisis requiere una comparacion detallada entre el disefio a proteger y los disefios
ya divulgados, evaluando si existen precedentes idénticos o variaciones meramente
irrelevantes®.

A pesar de que la novedad en el RDC se define de manera objetiva, no se puede ignorar
el caracter personal del acto de creacion por parte del disefiador. Este elemento sub-
jetivo se hace particularmente evidente en el caso de los disefios no registrados. Asi,
si dos creadores llegan de manera independiente a una misma solucién de disefio sin
que exista copia entre ellos, ambos tendran derechos sobre su creacion, y, en principio,
no podrian iniciar acciones de nulidad o infraccidn contra el otro. En situaciones de
disefios simultaneos, estos deberan coexistir en el mercado, ya que esto representa un
limite al ius prohibendi del titular del disefio no registrado. En tales casos, la novedad
objetiva cede su lugar a una novedad de caracter subjetivo®.

Por altimo, aunque la objetividad es la base del concepto, siempre estara influenciada
por la percepcion subjetiva de quien evalia®. El analisis de la novedad debe considerar
las opiniones de los expertos del sector en la Union Europea. Sin embargo, no se des-

40 BLANCO JIMENEZ, A.y CASADO CERVINO, A., El Disefio Comunitario, Una Aproximacién al
Régimen Legal de los Dibujos y Modelos en Europa, op.cit., pag. 42.

41 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Tecnos, Madrid, 2007, pags. 153-158.

42 LOUREDO CASADOQO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit. pag. 102.

43 STS, 2174/2016 , de 6 octubre de 2016, LA LEY 734994/2016, ECLI: ES:TS:2016:4325, FJ 5°.

44 LOUREDO CASADOQO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit. p4g.103.

45 LOUREDO CASADOQO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit., pag.103.
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carta la posibilidad de interpretaciones divergentes entre juzgadores en casos simila-
res, lo que refleja la inevitable interaccion entre lo objetivo y lo subjetivo.

3.1.3. La situacion actual: la novedad “relativa”

EI RDC actual adopta el enfoque de novedad relativa. Esto se refleja en el articulo 7 del
mencionado texto, que establece que un disefo se considera divulgado si ha podido
ser conocido en el trafico comercial normal por los circulos especializados del sector,
siempre que estos operen dentro de la Comunidad Europea.

Este enfoque introduce una dualidad interesante. Por un lado, los expertos que evallan
la novedad pueden acceder a informacién sobre disefios anteriores desde cualquier
parte del mundo, dado que el conocimiento no esta restringido espacialmente. Sin em-
bargo, la evaluacion se realiza desde una perspectiva territorialmente acotada, pues
dichos expertos deben operar dentro del marco de la Unién Europea. De esta manera,
si un disefio es desconocido para estos especialistas, serd considerado nuevo, incluso
si existen disefios idénticos o similares en otros territorios, o si el disefio ha caido en el
olvido colectivo®.

Anteriormente, hemos definido lo nuevo como aquello que no es idéntico a lo ya cono-
cido, partiendo de la base de que este conocimiento depende de la divulgacion pabli-
ca de dibujos o modelos previos. Sin embargo, existen situaciones excepcionales en
las que, aunque un disefio haya sido divulgado, esto ocurrié en un pasado remoto, de
modo que los expertos del sector podrian haberlo olvidado o incluso nunca haber tenido
conocimiento de él*. Cuando un disefio contemporaneo retoma modelos antiguos y los
reintegra en el repertorio actual de formas, se habla de “disefios de resurreccion”.

La proteccion de estos disefios bajo el RDC se justifica porque, aunque hayan existido
en el pasado, no son conocidos por los expertos actuales del sector. Este fendmeno
puede observarse en sectores como la moda, la joyeria o el mobiliario, donde los dise-
fios estan inevitablemente influenciados por estilos previos. Asi lo destacan BLANCO
JIMENEZ Y CASADO CERVINO, quienes subrayan la relevancia de estas tendencias en
industrias que, de forma ocasional, recurren a elementos del pasado para sus nuevas
creaciones®. Como apunta DOMINGUEZ PEREZ, esta influencia limita la posibilidad de
considerar una prenda como completamente innovadora respecto a lo que ya existe.
Restringir el uso de fuentes histdricas dificultaria el progreso creativo en estos secto-
res, obstaculizando la evolucion de los modelos y dibujos®.

46 Libro Verde, epigrafe 5.5.5.

47 CANDELARIO MACIAS, M.I., La creatividad e innovacion empresarial- la tutela del disefio industrial en el mercado
interior, Consejo Vasco del Movimiento Europeo, Bilbao, 2007, pags. 136-137.

48 BLANCO JIMENEZ, A., CASADO CERVINO, A., El disefio comunitario, Una Aproximacién al Régimen Legal de los
Dibujos y Modelos en Europa, op.cit., pag. 43.

49 DOMINGUEZ PEREZ, E.M., “Nuevas perspectivas de la tutela juridica del disefio en las creaciones de corta vida
comercial (disefio y moda): desde el Derecho de autor hacia el Derecho de la competencia desleal y el diseiio
industrial no registrado”, en TATO PLAZA, A., COSTAS COMESANA, J., FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. y
TORRES PEREZ, F. (Dirs.), Nuevas tendencias en el Derecho de la Competenciay de la Propiedad Industrial, Comares,
Granada, 2017, pag. 321.
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Un caso emblematico de “disefio de resurreccion”
en la industria textil es el renacimiento de la clasica
chaqueta de tweed de Chanel, disefiada originalmen-
te por Coco Chanel en la década de 1950. Este modelo,
caracterizado por su corte recto, su confeccion en
tweed y sus detalles de ribetes decorativos, ha sido
reinterpretado innumerables veces tanto por la misma
marca como por otras casas de moda y disefiadores
independientes.

Aunque la chaqueta original marcé una revolucion
en la moda femenina al combinar elegancia y como-
didad, sus versiones contempordneas se adaptan a
las tendencias actuales. Muchas de estas reinterpre-
taciones toman elementos clave del disefio original,
como la textura del tweed o la estructura minimalista,
y los integran en nuevas colecciones. Por ejemplo,
combinan el tweed con cortes mas modernos, colores
neén o adornos metalicos, creando prendas que pare-
La chaqueta Chanel en la moda cen “nuevas” pero que claramente evocan el modelo
contemporanea iconico de Chanel.

Desde la perspectiva de los “disefios de resurreccidn”, estas versiones contemporaneas
se benefician de un plblico que, en muchos casos, no esta familiarizado con la chaqueta
original o solo la conoce de manera superficial. Este fendmeno permite que los disefia-
dores obtengan proteccion legal bajo normativas como el RDC, ya que, aunque el disefio
se basa en un modelo histérico, su reinterpretacion se percibe como algo nuevo en el
mercado actual. Sin esta posibilidad de inspiracion en modelos pasados, el disefio textil
perderia una importante fuente de creatividad, especialmente en sectores como la alta
costuray el prét-a-porter, donde los estilos vintage son una constante referencia®.

EI RDC reconoce esta realidad y permite que los disefios reformulados, aunque inspi-
rados en el pasado, gocen de proteccion siempre que el conocimiento actual sobre
los originales sea limitado o inexistente entre los expertos del sector cumpliendo asi lo
establecido en el articulo 7 del RDC®'. Esto implica una flexibilizacion del criterio de no-
vedad, en linea con la necesidad de coherencia normativa. En esencia, sélo los disefos
accesibles al conocimiento de los expertos del sector pueden desvirtuar la novedad de
una creacion posterior. Por lo tanto, en casos de disefios no registrados que revivan
modelos del pasado, el andlisis judicial debe considerar no solo la fecha de divulgacion
del disefio original, sino tambhién su permanencia en el tiempo y su relevancia en el sec-
tor especifico. Este analisis debera realizarse desde la perspectiva de los expertos que
operan dentro del contexto de la Unién Europea.

50 CASADOCERVINO, A., “La proteccion del disefio en Europa. El Reglamento sobre los dibujos y modelos comunitarios”
en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, n°® 224, 2003, pag. 101.
51 CANDELARIO MACIAS, M. I., La creatividad e innovacion empresarial..., op. cit., pags. 136-137.
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3.2. La Divulgacion como elemento determinante en Diseiios de la UE

La divulgacion del disefio se establece en el art. 7 RDC como condicion previa para
valorar la concurrencia de la novedad y del caracter singular.

Este precepto establece que un disefio se considera divulgado si se ha puesto a dispo-
sicion del publico mediante su publicacidn, exposicion, comercializacion u otros medios
similares, salvo que estos actos no hayan podido ser razonablemente conocidos en el
trafico comercial normal por los circulos especializados del sector que operen en la UE.

A partir del anélisis del articulo 7 del RDC, podria deducirse que la proteccion del disefio
no registrado comienza con su simple puesta a disposicion del publico, siempre que
el titular haya realizado acciones destinadas a darlo a conocer. Sin embargo, el RDC
anade una condicion adicional: que dicha divulgacion alcance a los circulos especiali-
zados del sector de que se trate, que estos Gltimos tengan acceso al disefio en el curso
normal de las actividades comerciales y que operen en la Unién Europea®. Asi, se busca
equilibrar la proteccion del disefio con la realidad comercial y técnica de cada sector,
reconociendo las diferencias entre industrias, como la textil, donde la rapida rotacion
de los productos y las copias inmediatas son frecuentes.

Esta interpretacion ha sido corroborada por la STGUE, de 27 febrero de 2018, que sefala
que, en el caso de un disefio modelo no registrado, para considerarlo divulgado no es
suficiente con que haya sido publicado, exhibido, comercializado o dado a conocer de
cualquier otra forma. Ademas, es necesario que dicha publicacion, exposicién, comer-
cializacion o divulgacion sea de tal manera que permita asumir razonablemente que el
disefio 0 modelo ha llegado a conocimiento de los especialistas del sector correspon-
diente dentro del trafico normal en la Union Europea®. El TGUE ha establecido que no
basta con la publicacidon o comercializaciéon de un disefio, sino que es necesario que su
divulgacion sea de tal naturaleza que los expertos del sector puedan conocerlo razo-
nablemente.

3.2.1 La divulgacién como inicio de la proteccion: ejemplos de divulgacion

El articulo 5 del RDC establece como fecha de referencia para comparar el nuevo di-
sefio con los anteriores: “el dia en que el dibujo o modelo cuya proteccion se solicita
haya sido hecho publico por primera vez”. Es precisamente en ese momento cuando se
origina la proteccidon del disefio no registrado, cuya proteccion no depende de una soli-
citud ante una oficina de propiedad industrial como en el caso de los disefios 0 modelos
registrados, sino de la capacidad del titular para acreditar de manera fehaciente y con
pruebas admisibles en Derecho la fecha de divulgacion inicial. Esta prueba puede con-
sistir en documentos fechados, fotografias, actas notariales o cualquier medio admitido
en Derecho, dependiendo del contexto de la divulgacion®.

Entre los medios mds comunes de divulgacion se encuentra la exhibicion en ferias
comerciales, especialmente en sectores como la moda, el mobiliario o la tecnologia,

52 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segln la Ley de 7 de julio de 2003, pag. 73-74.
53 STGUE, de 27 de febrero de 2018, asunto T-166/2015, (Claus Gramberg contra EUIPQ), ECLI: EU:T:2018:100, apartados 21-23.
54 LOUREDO CASADQ, S., El disefio industrial no registrado, op.cit, pags. 117-118.
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donde la naturaleza efimera de los productos propicia este tipo de eventos. El TJUE ha
confirmado la relevancia de esta forma de divulgacion, reconociendo que la exposicion
en ferias, incluso fuera de la UE, puede ser suficiente para acreditar el conocimiento
del disefo por parte de los circulos especializados como veremos al analizar el asunto
Crocs, Inc. c. EUIPO. Por otro lado, en un mundo cada vez mas digitalizado, las redes
telematicas juegan un papel importante, aunque presentan retos relacionados con la
prueba de la fecha y el contenido de las paginas web. En este contexto, tecnologias
como el blockchain, que garantizan la integridad de los datos, se estan convirtiendo en
herramientas clave. Asimismo, capturas de pantalla con fechas o registros de plata-
formas como “Wayback Machine” han sido aceptados como pruebas fiables. Incluso
cuando el acceso a estas plataformas esta restringido, si los expertos del sector pueden
acceder a la informacion, se considera que la divulgacion ha ocurrido®.

3.2.2. Excepciones a la divulgacion

Los actos en los que no se entiende producida la divulgacion a efectos del RDC pue-
den dividirse en dos grandes bloques: por un lado, los que quedan comprendidos en la
clausula de salvaguarda, porque no son susceptibles de conocimiento por los circulos
especializados que operan en la UE, como recoge el articulo 7.1 del RDC: “...no se
considerara que el dibujo o modelo ha sido hecho publico por el simple hecho de haber
sido divulgado a un tercero en condiciones tadcitas o expresas de confidencialidad”.
Este aspecto resulta especialmente relevante en contextos industriales y comerciales,
donde los disefios suelen presentarse a socios, fabricantes o empleados antes de su
lanzamiento puablico. CASADO CERVINO establece que, en la préactica, esta obligacion
de confidencialidad estd ampliamente conectada con los asalariados. Asi, las empresas
que desarrollan dibujos 0 modelos industriales firman contratos de confidencialidad en-
tre el empleadory el asalariado®.

En segundo lugar, el RDC¥ prevé un periodo de gracia de 12 meses antes de la pre-
sentacion de la solicitud de registro, durante el cual las divulgaciones realizadas por el
autor, su causahabiente o terceros autorizados no afectaran la novedad del disefio. Esta
disposicion tiene un impacto significativo en la practica comercial, ya que permite a los
creadores probar la viabilidad de sus disefos en el mercado durante un determinado
periodo de tiempo y asi, evaluar siles conviene proteger sus disefos a través del disefio
industrial registrado o bien, continuar la explotacién como disefio industrial no registra-
do®. Durante el periodo de gracia, el autor del disefio contard con la misma proteccion
que otorga el disefio industrial no registrado. Por tanto, esta divulgacidn, no podria serle
opuesta, aunque él si podria oponérsela a cualquier tercero que intentara registrarlo®.

55 LOUREDO CASADQ, S., £l disefio industrial no registrado, op.cit., pag. 118-119.

56 BLANCO JIMENEZ, A. y CASADOQ CERVINO, A., El Disefio Comunitario. .., Op. cit., pag. 46.

57 Articulo 7.2 RDC.

58 BLANCO ESGUEVILLAS, I., /a proteccién juridica y eficacia del disefio industrial no registrado. Editorial Reus, Madrid,
2017, pag. 98.

59 MACIAS MARTIN, J., “La proteccion comunitaria del disefio industrial” en AA.VV. Derecho de la Competencia y
Propiedad Industrial en la Unién Europea. Pamplona: Aranzadi, 2008, pag. 322.
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3.2.3. Asuntos PUMA SE c. EUIPO y CROCS, INC. c. EUIPO como ejemplos de divulgacion
anticipada

En el &mbito de la moda y el disefio, la proteccidn de los derechos de propiedad inte-
lectual juega un papel crucial para preservar la creatividad e incentivar la innovacion.
Es comin que las empresas de moda y cosmética utilicen las redes sociales para ofre-
cer adelantos (sneak peek) de sus proximos lanzamientos. Con frecuencia, recurren a
figuras influyentes o creadores de contenido como estrategia para medir la respuesta
del pablico hacia sus productos. Sin embargo, estas estrategias no estan exentas de
riesgos, ya que pueden comprometer la proteccion legal de los disefios involucrados®.

Un caso destacado que ilustra la importancia de estos derechos en la industria del cal-
zado es la controversia entre Puma SE y la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién
Europea (EUIPO). Ademas, se analizara otro caso relacionado que involucra a la com-
pafia estadounidense Crocs y EUIPO, explorando los desafios legales y comerciales
que surgen cuando la exclusividad y la originalidad de un disefio se ven comprometidas.

ASUNTO PUMA SE c. EUIPO (asunto T-647/2022)

@ badgakir @ =, Segur £Zy badgalriri @ « seguir
;@ badgalriri & creep #puma " badgalriri & on the dotted line.

527 sem #PUMA

527 sem
271114 Me gusta 443.893 Me gusta
16 de diciembre de 2014
16 de diciembre de 2014
Fig. A Fig. B

Comenzamos analizando la sentencia del Tribunal General de la Union Europea (en
adelante, STGUE) en el caso T-647/22, dictada el 6 de marzo de 2024, que aborda la
divulgacion anticipada de un modelo de zapatillas de Puma asociado con la cantante
Rihanna. La reconocida marca alemana de ropa y calzado deportivo, recientemente en-
frentd dificultades legales para proteger el disefio comunitario registrado de su modelo
de zapatillas “Creeper”.

El conflicto comenz6 cuando EUIPO anuld en 2016 el registro de un modelo de zapatillas
denominado “Creeper”, argumentando que antes de la solicitud de registro, Rihanna
habia presentado piblicamente un disefio muy similar. Esta divulgacion ocurrié median-
te imagenes publicadas en la cuenta de Instagram de la artista (@badgalriri)® fechadas
el 16 de diciembre de 2014 [Fig. A y B], quien era la directora creativa de PUMA en

60 https://www.cuatrecasas.com/es/spain/propiedad-intelectual/art/impacto-redes-sociales-proteccion-disenos
61 https://www.instagram.com/p/wrPORjhMzT/?igsh=MXZmeGhnaWMxMW5gbw==
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diciembre de 2014, donde se anunciaba su colaboracion con Puma y se mostraban las
zapatillas en cuestion®.

La EUIPO determind que estas imagenes demostraban que el disefio habia sido divulga-
do antes del inicio del periodo de gracia, lo que invalidé el registro de PUMA.

Como bien hemos expuesto anteriormente, segin el RDC, un disefo debe cumplir dos
requisitos fundamentales para ser registrado: ser novedoso y tener caracter singular.
Ademas, se considera relevante evaluar si el disefio ha sido accesible al pablico es-
pecializado antes de su registro. Esto incluye cualquier divulgacion previa mediante
exposicion, comercializacion o publicacién. No obstante, el RDC contempla un periodo
de gracia de 12 meses, durante el cual el autor puede divulgar el disefio sin perder su
derecho a registrarlo.

Puma defendié que en 2014 el interés en los zapatos de Rihanna era limitado. Sin em-
bargo, el Tribunal General sostuvo que el reconocimiento global de Rihanna como una
figura influyente en la misica y la moda generaba un interés considerable en su linea
de calzado, especialmente por su colaboracion con Puma. Ademas, rechaz6 los argu-
mentos de PUMA relacionados con la calidad y nitidez de las fotografias, su falta de en-
foque, los detalles insuficientes, y la imposibilidad de ampliar las imagenes publicadas
en Instagram. Segun la Sala de Recurso, las imagenes presentadas por la interviniente
eran nitidas y suficientemente claras, por lo que permitian una identificacion clara e
inequivoca del disefio®,

El Tribunal General confirmo la decision de EUIPO, rechazando el recurso interpuesto
por Puma. En su sentencia, el Tribunal destac6 que las imagenes publicadas en las
redes sociales de Rihanna eran suficientes para demostrar que el disefio ya habia sido
divulgado antes del periodo de gracia establecido, lo que significa que los profesiona-
les del sector podrian haber tenido conocimiento del disefio. Segin el apartado 53 de
la sentencia, estas publicaciones tenian el potencial de llegar a sus fans y los circulos
especializados en el sector de la moda, considerando la gran notoriedad de Rihanna
como una estrella del pop mundialmente famosa y su asociacion con Puma.

La divulgacion previa afecta-
ba el caracter individual del
disefio y comprometia su ori-
ginalidad y exclusividad. Como
resultado, el TGUE declara la
nulidad del disefio de PUMA,
destacando la importancia de
manejar cuidadosamente la
presentacion piblica de dise-
fios protegidos en la industria
de la moda.

62 STGUE, de 6 marco de 2024, asunto (T-647/2022). LA LEY 1117 17/2024ECLI: EU:T:2024:147, apartado 4.
63 STGUE, de 6 marco de 2024, asunto (T-647/2022). LA LEY 1117 17/2024ECLI: EU:T:2024:147, apartados 46, 50, 5.
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ASUNTO Crocs, Inc. c. EUIPO. asunto T-651/2016

El caso entre la compaiia estadounidense Crocs y la EUIPO, guarda similitudes con el
analisis previamente tratado. En este caso, Western Brands LLC, la empresa que en ese
momento era propietaria de Crocs, present6 una solicitud de disefio ante la EUIPO en
noviembre de 2004, amparandose en la prioridad de una patente estadounidense.

El disefio fue inscrito como dibujo comunitario el 8 de febrero de 2005 y posteriormente
transferido a Crocs. Sin embargo, la empresa francesa Gifi Diffusion interpuso una soli-
citud de nulidad ante la EUIPO, argumentando que el disefio carecia de novedad, dado
que ya habia sido divulgado antes del 28 de mayo de 2003.

Gifi Diffusion sefial6 que Wes-
tern Brands LLC habia introdu-
cido los famosos “zuecos” en
el mercado dos anos antes.
Segln la reclamacion, estos
se habrian exhibido en el Fort
Lauderdale Boat Show, una
feria internacional del sector
nautico en Florida (EE. UU.),
ademas de haber sido promo-
cionados en la pagina web oficial de Crocs y puestos a la venta desde 2002.

En 2016, la EUIPO decidi6 anular el disefio comunitario tras determinar que el modelo del
zueco se habia hecho piblico antes de su registro. Crocs interpuso un recurso alegan-
do que las divulgaciones previas a través de canales de venta y promocién no podrian
haber sido razonablemente conocidas por el sector del calzado en la Union Europea
(UE). Sin embargo, el Tribunal General respaldé la decision de la EUIPO.Crocs no logré
demostrar que las actividades comerciales mencionadas no eran accesibles para los
fabricantes europeos. En particular, se destaco que la pagina web oficial de Crocs podia
ser facilmente localizada por los circulos especializados del sector, y que el evento Fort
Lauderdale Boat Show gozaba de amplia proyeccion internacional. Ademas, el Tribunal
subray6 que los zuecos ya habian sido comercializados en varios estados de EEUU, y
que las tendencias de moda y su influencia entre Estados Unidos y Europa no habrian
pasado desapercibidas para el sector del calzado europeo®.

El caso PUMA, al igual que precedentes como el de Crocs, pone de manifiesto la impor-
tancia de proteger oportunamente los disefios y modelos creados por las empresas o
surgidos de colaboraciones estratégicas. El legislador comunitario, consciente de esta
necesidad, establecio un periodo de gracia de 12 meses para que las empresas pu-
dieran evaluar la recepcion de sus productos en el mercado antes de decidir sobre su
registro. Sin embargo, este plazo debe gestionarse con cautela, pues casos como los
que han sido objeto de analisis, destacan los riesgos de divulgar productos en redes
sociales, ya sea a través de cuentas corporativas o de figuras publicas influyentes, sin
un control adecuado por parte de los titulares de los derechos.

64 STGUE, de 14 de marzo de 2018, asunto T-651/16, Crocs, Inc. c. EUIPO. ECLI:EU:T:2018:137.
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3.2. El caracter singular en el diseiio

El articulo 6 del RDC establece que un disefio posee caracter singular cuando la impre-
sion general que produce en los usuarios informados difiere de la que produce cual-
quier otro disefio anterior que haya sido hecho plblico antes del dia en que el disefio
cuya proteccion se solicita haya sido hecho publico por primera vez. De esta redaccion
se desprende que la comparacion para determinar el caracter singular debe efectuarse
tomando como referencia el momento en el que se hace pablico el disefio a proteger.
Dicha fecha es crucial para identificar los disefios anteriores que puedan ser relevan-
tes, al igual que sucede con el requisito de novedad. La evaluacion del caracter singu-
lar esta sujeta a conceptos juridicos fundamentales tales como la impresion general
diferente, el usuario informado y el grado de libertad del autor, que han sido objeto de
interpretacion y desarrollo jurisprudencial debido a la parquedad legislativa del RDC®.

3.2.1. La impresién general diferente

Uno de los elementos fundamentales para determinar el caracter singular de un disefio
es laimpresion general que este produce en el usuario informado, en comparacion con
los disefios previamente divulgados. Aunque la normativa no define explicitamente el
concepto de “impresion general diferente”, se debe recurrir al Libro Verde y al Consi-
derando 14 del RDC para delimitar su alcance. Segin el Libro Verde, la evaluacion debe
adoptar un enfoque global, considerando el disefio en su totalidad y evitando un anélisis
detallado de cada elemento individual. Un analisis excesivamente fragmentado puede
llevar a un catalogo de diferencias que no refleje si los disefios son realmente perci-
bidos como distintos. Por otro lado, el Considerando 14 del RCE introduce el término
“claramente” para referirse al grado de diferenciacion requerido, destacando que la
apariencia externa y visible del disefio en su conjunto es el elemento esencial®®.

La doctrina ha sefialado que, del propio concepto de disefio se desprende que la impre-
sion general diferente que debe producir el disefio enrelacion con los dibujos y modelos
preexistentes ha de recaer sobre su apariencia externa y ser visible®.

La impresion general es el elemento central en el anélisis de la singularidad. El concep-
to de “impresion general” establece que la comparacion entre disefios debe realizarse
de manera global, considerando la combinacién de todos los elementos que los com-
ponen y evitando un analisis individualizado de cada uno de ellos. Este enfoque global,
que analiza el todo en lugar de sus partes separadas, permite evaluar el impacto visual
general del disefio.®® Un ejemplo relevante es la STS de 25 de junio de 2014, el juicio
comparativo que debe realizarse es de naturaleza sintética, no analitica, y debe basarse
en la impresion general que el disefio genera en un usuario informado. Esto se debe a
que la evaluacion no la realiza un consumidor medio, que suele estar razonablemente

65 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, op. cit., pag. 134.
66 BLANCO ESGUEVILLAS, I., la proteccion juridica y eficacia del disefio industrial no registrado, op. cit., pag. 101.

67 MARCO ARCALA, LA., “Ultimas aportaciones en torno al cardcter singular de los disefios comunitarios en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea” en ADI, 2012-2013, pag. 253 y ss.

68 OTERO LASTRES, J.M., El disefio industrial segin la Ley de 7 de julio de 2003, op. cit., pag. 81.

327 foro galego Nim. 219lenero-junio 20261 1SSN 1695-5463 | pags. 303-344



IvAN CAmPOS FRASQUET

informado, pero no presta atencion a los detalles, sino un usuario informado, quien exa-
mina el producto con mayor cuidado y atencion. Por ello, es fundamental considerar los
elementos mas relevantes del disefo, ya que son estos los que generan en el usuario
informado una impresion general distinta.®

La mencionada sentencia establece un principio fundamental en la percepcion del di-
sefio por parte del usuario informado. En términos generales, este no evalta cada ele-
mento de forma aislada ni realiza una comparacion minuciosa entre distintos disefos,
sino que percibe la obra en su conjunto. No obstante, debido al funcionamiento cogni-
tivo humano, ciertos elementos del disefio adquieren mayor relevancia en la impresion
global que recibe el usuario. En este sentido, aquellos componentes que resultan mas
llamativos o singulares dentro del conjunto visual tendran un impacto predominante
en la percepcion del disefio. Estos componentes que destacan por su impacto visual
han sido denominados “elementos dominantes””, ya que ejercen una mayor influencia
en la percepcion del conjunto. La comparacion con disefios anteriores no puede reali-
zarse de forma fragmentada, analizando caracteristicas aisladas de manera individual.
En su lugar, debe evaluarse el disefio en su totalidad, considerando la interaccion de
sus diversos elementos y su efecto conjunto en la percepcion del usuario informado.
Este principio ha sido establecido por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 19 de junio de 2014, en el (Asunto C-345/13).

Caso Karen Millen Fashion y Dunnes Stores:

La sentencia emitida por el Tribu-
nal de Justicia de la Union Euro-
pea (TJUE) el 19 de junio de 2014,
representa un hito en la protec-
cionjuridica de los disefios comu-
nitarios no registrados, aclarando
aspectos cruciales relacionados
con su defensa. Este caso, sur-
gido del conflicto entre Karen
Millen Fashions (KMF) y Dunnes
Stores, abordé como cuestion
fundamental: la evaluacion del
caracter singular de un disefo.

KAREN
MILLEN SAVIDA

El origen del caso radica en la demanda presentada por KMF contra Dunnes Stores, a
quien acus6 de copiar una de sus creaciones: una blusa a rayas protegida como disefio
comunitario no registrado. Si bien Dunnes reconoci6 haber reproducido el disefio, in-
tentd invalidarlo al argumentar que carecia de caracter singular, requisito esencial para
garantizar su proteccion segin el RDC. Este conflicto planted preguntas complejas que
requerian la interpretacion del TJUE, a solicitud del Tribunal Supremo de Irlanda, sobre
como definir y evaluar el caracter singular en este tipo de disefos.

69 STS, 343/2014 de 25 de junio de 2014. LA LEY 80821/2014. ECLI: ES:TS:2014:2804, FJ 13°.
70 FERNANDEZ-NOVOA, C., Tratado sobre Derecho de marcas, Marcial Pons, Madrid, 2004, pags. 312y ss.
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El caracter singular, tal como lo define el articulo 6 del RDC, se refiere a la impresion ge-
neral que un disefio produce en los usuarios informados, en comparacion con cualquier
disefo divulgado anteriormente. El TJUE, en su fallo, enfatizd6 que esta comparacion
debe realizarse de manera integral, evaluando los disefios anteriores en su conjunto y
no descomponiendo el disefio impugnado en sus partes individuales para cotejar cada
elemento por separado. Esta interpretacion rechaza el enfoque defendido por Dunnes,
que buscaba fragmentar el disefio de KMF y analizarlo componente por componente
(cuellos, botones, mangas, etc.), lo que hubiera facilitado encontrar similitudes con ca-
racteristicas aisladas de otros disefios preexistentes’.

Segln el TJUE, permitir una comparacion fragmentada haria practicamente imposible
que los disefiadores cumplieran con el requisito de caracter singular, ya que cualquier
disefo, por innovador que fuese, podria ser desmantelado hasta encontrar similitudes
en sus componentes individuales. Al optar por este enfoque integral, el TJUE reforzo
la figura del disefio comunitario no registrado, otorgando mayor seguridad juridica a
los creadores y fomentando la proteccion de la innovacion en sectores como la moda,
donde las reinterpretaciones de tendencias son frecuentes.

La importancia de esta sentencia trasciende el caso especifico entre KMFy Dunnes. El
fallo fortalece la figura del disefio comunitario no registrado, que constituye una herra-
mienta fundamental para proteger la creatividad sin necesidad de largos y costosos tra-
mites de registro. Para la industria de la moda, donde las colecciones cambian constan-
temente y el tiempo es un factor critico, esta forma de proteccidn resulta especialmente
valiosa. Ademas, al establecer un estandar claro para evaluar el caracter singular, el
TJUE brinda mayor previsibilidad y confianza a los disefadores, animandolos a defen-
der sus derechos frente a la proliferacion de copias o “knockoffs” en el mercado. Este
enfoque no sdlo beneficié a empresas como Karen Millen, sino que cre6 un entorno mas
favorable para la innovacion y la competencia leal en el &mbito creativo’.

Otra de las cuestiones mas debatidas en relacion con el caracter singular es el grado de
diferenciacion requerido respecto a los disefios anteriores. En versiones preliminares
del RDC, se exigia que la diferenciacion fuera “notable”, pero este término fue elimina-
do en la version final del reglamento. En consecuencia, basta con que exista un grado
suficiente de diferenciacion que permita al usuario informado percibir el disefio como
singular™. No obstante, segtn la STS, de 30 abril de 2014, “A mayor singularidad, mayor
ambito de proteccion ha de otorgarse al disefio prioritario, y, en consecuencia, mayo-
res deben ser las diferencias para que el modelo posterior no produzca en un usuario
informado la misma impresion general. Y, a la inversa, si el disefio protegido tiene una
menor singularidad, bastaran algunas diferencias para que el producto cuestionado no
produzca en el usuario informado la misma impresion general que el disefio protegi-
do”.”®. Este enfoque equitativo busca proteger tanto la creatividad como la competencia
en el mercado.

71 STJUE, de 19 de junio de 2014, asunto C-345/13. ECLI:EU:C:2014:2013, apartado 48.1.

72 https://www.garrigues.com/sites/default/files/docs/Newsletter-Moda-Derecho-julio-2014_0.pdf
73 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, op. cit., pag. 139-140.

74 STS 160/2014, de 30 abril de 2014. LA LEY 53488/2014 ECLI: ES:TS:2014:1766. FJ 13°.
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3.2.2. El usuario informado

El concepto de “usuario informado” es crucial en el andlisis del caracter singular de
los disefios industriales. Este elemento subjetivo se utiliza para evaluar la singularidad
de un disefio desde la perspectiva de un consumidor hipotético que posee un nivel de
informacion mayor que el de un consumidor medio, pero inferior al de un experto en el
campo. Esta figura, aunque no esta definida explicitamente en el RDC lo que ha llevado
alajurisprudencia a desarrollar su interpretacion.

En este contexto, la jurisprudencia ha situado al usuario informado como una figura in-
termedia entre el experto y el consumidor medio. Asi, la STJUE de 20 de octubre de 2011,
establece que: “De este modo, el adjetivo «informado» sugiere que, sin ser un disefiador
ni un experto técnico, el usuario conoce los diferentes dibujos o modelos existentes en
el sector de que se trata, dispone de un determinado grado de conocimiento sobre los
elementos que normalmente contienen esos dibujos o modelos y, debido a su interés
por los productos de que se trata, presta un grado de atencion relativamente elevado
al utilizarlos™”. Por lo tanto, este usuario posee un conocimiento superior al del consu-
midor medio sobre los productos y sus disefios. Este conocimiento incluye informacion
sobre los modelos y dibujos existentes, asi como un entendimiento de las tendencias
actuales y pasadas en el mercado. A diferencia del experto, al usuario informado no
se le exige un conocimiento técnico profundo, sino una familiaridad con los aspectos
estéticos y funcionales de los disefios.

3.2.3. La libertad creativa del autor como parametro de analisis

El grado de libertad que posee un autor al crear un disefio es un aspecto fundamental
en el andlisis de su singularidad, como lo establece el articulo 6.2 RDC. Esta libertad se
refiere al margen de creatividad que tiene el disefiador, el cual puede estar condicio-
nado por diversos factores que condicionan la libertad creativa del autor de un disefio,
tales como la funcionalidad, las preferencias de los consumidores, la seguridad, y las
tendencias o modas predominantes. En este contexto, el disefio industrial no registrado
surge como respuesta a las demandas de sectores caracterizados por ciclos de vida de
producto muy cortos, como la moda, el calzado o la joyeria™. Si nos centramos espe-
cificamente en estos sectores, se puede observar que el mayor condicionante para la
libertad del creador no radica en aspectos como la funcionalidad o la seguridad, sino en
las modas y tendencias del momento.

En el plano jurisprudencial, el TS se ha pronunciado respecto al grado de libertad del
autor, en su sentencia de 30 de abril de 2014, la cual establece que el grado de singu-
laridad exigido para que un disefio reciba proteccion varia en funcion de la libertad
creativa del autor. Cuanto mayor sea esta libertad, mas alto sera el umbral de diferen-
ciacion requerido. En cambio, en sectores donde la creatividad estd condicionada por
exigencias técnicas, el nivel de diferenciacion necesario para que un disefio se distinga
serd menor?’.

75 STJUE de 20 de octubre de 2011. asunto C-281/10 P. PepsiCo Inc. v. Grupo Promer Mon Graphic, S.A. y 0AMI.
ECLI:EU:C:2011:679, apartado 59.

76 SUTHERSANEN, U., Design Law: European Union and United States of America. Sweet and Maxwell, 2010, pag. 120.
77 STS 160/2014, de 30 de abril de 2014. LA LEY 53488/2014. ECLI: ES:TS:2014:1766. FJ 12°.
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Enrelacionalas modas,la STS, de 25 de junio de 2014, establece que: “Siendo conscien-
te la sala de que la cuestion no es pacifica, considera que las tendencias de la moda,
entendidas en un sentido amplio, no son un elemento que limite la libertad del autor sino
que operan en la determinacion de la singularidad del disefio y, consecuentemente, en
el ambito de proteccion que otorgan a su titular y el grado de diferenciacion que ha de
existir en el disefio del competidor para que cause una impresion general distinta’™.

Asi, en sectores donde el margen creativo es amplio, las semejanzas entre disefios son
menos toleradas. Esto se debe a que cualquier similitud puede interpretarse como una
falta de originalidad o incluso una copia intencionada. En el &mbito de la moda, por
ejemplo, las casas de disefio han enfrentado disputas legales por presuntas copias de
estilos o conceptos creativos. En estos casos, la amplia libertad creativa refuerza la
necesidad de innovar y marcar diferencias significativas. Por lo tanto, el grado de li-
bertad creativa constituye un factor clave para determinar el alcance de proteccion de
un disefio. A medida que las condiciones del mercado y las limitaciones externas evo-
lucionan, la capacidad del disefiador para innovar también se ve afectada, impactando
directamente en la singularidad del disefio y su recepcién por parte de los usuarios
informados

4. LA PROTECCION DEL DISENO INDUSTRIAL NO REGISTRADO

La proteccion de los disefos industriales no registrados en el marco del RDC se distin-
gue por su naturaleza particular. A diferencia de los disefios registrados, que requieren
una solicitud formal y un proceso de registro ante la Oficina de Propiedad Intelectual
de la Unién Europea (EUIPO) o sus equivalentes nacionales, los disefios no registrados
adquieren proteccion automaticamente desde el momento de su divulgacion publica en
el territorio de la Unidn Europea, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos
en el RDC. Esta modalidad permite a los titulares ahorrar tiempo y costes. No obstante,
esta modalidad plantea desafios, especialmente en cuanto a la prueba de la titularidad
y la validez del disefio.

El desafio principal de esta modalidad de proteccion radica en la ausencia de un re-
gistro formal, lo que condiciona los mecanismos de prueba y dificulta, en algunos ca-
sos, la defensa de los derechos del titular. Ademas, el ius prohibendi que confiere esta
proteccion solo se aplica contra copias directas o muy similares del disefio protegido,
excluyendo aquellas creaciones independientes realizadas por otros autores™.

4.1. Objeto de proteccion

En el caso de los disefios no registrados, el ius prohibendi, o derecho del titular a impe-
dir actos de terceros, se encuentra limitado. De acuerdo con el articulo 19.2 del RDC, el
titular solo puede prohibir actos de uso no autorizado si estos derivan de una copia di-
recta del disefo protegido. En otras palabras, el disefio no registrado no protege contra
creaciones independientes, aunque estas sean similares en apariencia. Asi lo aclara el

78 STS 343/2014, de 25 de junio de 2014, LA LEY 80821/2014 ECLI: ES:TS:2014:2804 FJ 15°.
79 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit., pag. 198.
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Considerando 21 del RDC al establecer que la proteccion solo se aplica contra copiasy
no contra creaciones independientes. Para alegar que no ha habido copia, el presunto
infractor debe demostrar que su disefio es el resultado de un trabajo de creacion inde-
pendiente y que no tenia conocimiento del disefio protegido. Por esa razén se suele
afirmar que, cumplidos los requisitos de proteccion y dentro del ambito establecido, el
titular del modelo comunitario no registrado tiene un derecho a no ser copiado, pero no
un derecho de exclusién absoluto.

Es necesario hacer una distincion entre el disefio registrado y el no registrado en lo que
respecta al momento de determinacion del disefio o parte del mismo que se encuentra
efectivamente protegido. En los disefos industriales registrados, el objeto de proteccion
se define claramente en la solicitud presentada ante la EUIPO, que incluye imdgenes y
una descripcion detallada del disefio. Por el contrario, en los disefios no registrados, el
alcance de la proteccion solo se establece en el contexto de una disputa legal, cuando
se discute procesalmente la existencia o validez del disefio ante el tribunal competente.
Asi, se reconocera su existencia y validez Gnicamente cuando un tercero realice algln
acto de infraccion de dicho disefio o alegue, en un proceso judicial, que el dibujo o
modelo no cumple los requisitos de proteccion o en alguna de las causas de nulidad®.

4.2. Ambito territorial de proteccion

El articulo 1.3 del RDC establece que los disefios protegidos, sean registrados o no,
tienen un caracter unitario en toda la Union Europea. Esto significa que la proteccion se
extiende automéaticamente a todos los Estados miembros, evitando la fragmentacion del
mercado interior y facilitando la libre circulacion de bienes. Este enfoque responde a la
necesidad de crear un sistema armonizado que garantice la coherencia en la protec-
cion de los derechos de disefio en todo el territorio de la UE.

4.3. Ambito temporal de la proteccion (duracion) e Inicio del periodo de proteccion
(divulgacion)

El articulo 11.1 del RDC limita la proteccion de los disefios industriales no registrados
a un plazo de tres afios desde su divulgacion puablica dentro de la Union Europea. Esto
contrasta significativamente con la duracion de los disefios registrados, que puede ex-
tenderse hasta veinticinco afios mediante renovaciones periddicas, siendo su duracion
inicial de cinco afnos desde su inscripcion. El RDC justifica este periodo argumentando
que este plazo responde a las necesidades de sectores industriales que, con ciclos de
vida muy breves, como la moda, el mobhiliario o la tecnologia, necesitan una proteccion
rapida y efectiva sin las formalidades del registro. Asi, con esa duracién se protegen las
creaciones durante su etapa de mayor relevancia comercial®’.

Elinicio del periodo de proteccion esta vinculado al momento en que el disefio se hace
accesible al pblico dentro de la Unidn Europea. El articulo 11.2 del RDC especifica que
esta divulgacion puede realizarse mediante publicacion, exposicidn, comercializacion

80 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit., pag. 203-204.
81 Considerandos 15a 17 RDC.
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o cualquier otra forma que permita que el disefio sea conocido razonablemente por los
circulos especializados del sector. Es importante destacar que la mera divulgacion a un
tercero en condiciones de confidencialidad no activa la proteccion.

Ademas, el RDC exige que la divulgacion se lleve a cabo de manera que los circulos
especializados puedan acceder al disefio en el trafico comercial normal, asegurando
asi que solo las creaciones verdaderamente publicas reciban la proteccion prevista.

5. LA TITULARIDAD DEL DISENO NO REGISTRADO

La titularidad de un disefio no registrado se regula principalmente en el articulo 14 del
RDC. Esta regulacion, aunque aparentemente simple, puede generar controversias de-
bido a las diferentes interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que se derivan de
los conceptos implicados, como el alcance del término “causahabiente” o la delimita-
cion entre las creaciones realizadas en el marco de un contrato laboral y las efectuadas
por encargo. Este precepto establece tres supuestos bhasicos de titularidad:

5.1. Titularidad del autor o causahabiente

Segun el articulo 14.1 del RDC, el derecho al disefio pertenece originariamente a su
autor, salvo que este lo transfiera a un causahabiente. A pesar de su brevedad, esta dis-
posicion permite distinguir dos situaciones principales: la titularidad originaria del autor
y la adquirida por el causahabiente. En el primer caso, la titularidad recae en el creador
del disefio, quien, al trabajar de manera independiente, se convierte automaticamente
en el propietario de su obra.

Por otro lado, el mencionado articulo también contempla la figura del causahabiente,
lo que introduce un matiz relevante en la titularidad. El concepto de causahabiente, sin
embargo, puede variar segln el marco juridico. En Espafa, suele asociarse al sucesor
en hienes o derechos mediante herencia, pero en otras legislaciones abarca también
a quienes adquieren derechos a través de contratos de cesidn. Para evitar inconsis-
tencias en los Estados miembros de la Unidn Europea, la STGUE, de 2 de julio de 2009,
enfatiza la necesidad de una interpretacion uniforme. Segln esta decision, el término
“causahabiente” incluye tanto a sucesores mortis causa como a quienes reciben dere-
chos de explotacion patrimonial sobre un disefio mediante cesidn contractual, siempre
que la transferencia del derecho sea valida conforme al derecho aplicable®.

5.2. Titularidad conjunta en disefios creados colectivamente

El segundo apartado del articulo 14 del RDC establece que, en los casos donde un di-
sefio sea producto de la colaboracién de dos o mas personas, el derecho sobre dicho
disefio o modelo correspondera colectivamente a todas ellas. En cuanto a la asignacion
de titularidad, el referido articulo establece que el disefio pertenece colectivamente a
todos los autores. Esta disposicion no detalla una divisién en cuotas ni prevé acuerdos
entre los colaboradores para establecerlas.

82 STGUE, de 2 de julio de 2009, asunto C-32/08. Fundacion Espafiola para la Innovacion de la Artesania (FEIA) contra
Cul de Sac Espacio Creativo SLy Acierta Product & Position SA. ECLI:EU:C:2009:418 Apartado 72, 79, 84.2).
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El RDC tampoco proporciona directrices sobre como abordar las aportaciones indivi-
duales en caso de conflictos relacionados con su explotacion, posiblemente para evitar
la imposicion de un régimen especifico de comunidad de bienes, dado que en Europa
coexisten los sistemas juridico-romano y germanico®. Esto podria ser un problema si
algunos coautores desean dividir el disefio mientras otros prefieren mantener la cotitu-
laridad para su explotacion conjunta. Ante este vacio, el RDC remite al derecho nacional
para resolver estas cuestiones no previstas, como sefiala en su articulo 88.2.

En el caso espafiol, podria aplicarse la Ley de Proteccién Juridica del Disefo Industrial
(LPJDI), que en su articulo 14.2 establece que, cuando un disefio es creado por varias
personas, el derecho de registro pertenecera a todas ellas en proporcién a lo acorda-
do. Si no existe un acuerdo contractual, se aplican las normas del Cadigo Civil (CC, en
adelante) sobre comunidad de bienes. Segun el articulo 392 del CC, la participacion en
los beneficios y cargas sera proporcional a las cuotas, que se presumiran iguales salvo
prueba en contrario. Por su parte, el articulo 400 del CC permite a cualquier copropieta-
rio solicitar en cualquier momento la division de la cosa com(n, salvo pacto que limite
esta opcion por un periodo no superior a diez afios. La compatibilidad entre la accion
de division del articulo 400 del CC y el derecho europeo en materia de disefios parece
afirmativa, ya que el RDC no prohibe expresamente la division de los disefios creados en
colaboracion. En consecuencia, se permite la aplicacion de normas nacionales siempre
que no contradigan lo estipulado en el RDC¥.

Otro de los aspectos que puede generar conflicto es la explotacion separada de las
aportaciones individuales a una obra conjunta en la modalidad no registrada. Por ejem-
plo, si dos disefiadores colaboraron en la creacidn de un par de zapatillas, donde uno
disend la suela con sus caracteristicas técnicas y funcionales, mientras que el otro tra-
bajo en la parte superior, incluyendo el disefio del tejido y los detalles estéticos, surge
la duda de si uno de ellos podria reutilizar su parte del disefio (como la suela) en nuevos
modelos de calzado. SARA LOUREDO considera que podria aplicarse un criterio analo-
go al de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI), cuyo articulo 7.3 permite la explotacion
separada siempre que no se perjudique la obra conjunta, algo que deberia evaluarse
caso por caso®.

5.3. Titularidad en el marco de una relacion laboral

El articulo 14.3 del RDC dispone que los disefios realizados en el ejercicio de las funcio-
nes laborales o siguiendo instrucciones del empleador pertenecen al empresario. No
obstante, esta norma puede alterarse mediante pacto en contrario o por disposicion de
la legislacion nacional aplicable.

En Espafia, el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores define la relacién laboral como
aquella enla que el trabajador presta servicios retribuidos de manera voluntaria bajo la
direccion y organizacion de un empleador. Por tanto, la aplicacion del articulo 14.3 del

83 0'CALLAGHAN MUNOZ, X., Codigo Civil, pags. 443-446.
84 Sara louredo pag 213-214.
85 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit., pag. 215.
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RDC queda restringida a estas relaciones®.

En cambio, en los contratos de prestacion de servicios o de obra, donde no se cumplen
las caracteristicas de subordinacion y ajenidad propias de una relacién laboral, se apli-
can las reglas de los apartados 1y 2 del articulo 14 del RDC. Esto fue confirmado en la
sentencia del TJUE en el caso FEIA c. Cul de Sac (asunto C-32/08), donde se aborda la
titularidad de un disefio creado en virtud de un contrato civil. En consecuencia, la titu-
laridad del disefio no se asigna automaticamente al empresario que encargd el trabajo
(en este caso, FEIA), sino que depende de lo estipulado en el contrato civil entre las
partes. Si dicho contrato no contempla explicitamente la transferencia de derechos,
el disefiador (Cul de Sac) retendria la titularidad del disefio. En ese caso, el tribunal
determiné que la titularidad del disefio debia resolverse segln el contrato aplicable, ya
que no existia relacion laboral®. Este precedente subraya la importancia de revisar los
acuerdos contractuales y la legislacion nacional para atribuir correctamente la titula-
ridad. Por lo tanto, en contratos civiles o mercantiles, la titularidad del disefio corres-
ponderé inicialmente al disefiador (autor), salvo que el contrato disponga lo contrario y
exista una cesion formal de derechos.

6. EL /US PROHIBENDIDEL CREADOR DEL DISENO Y LA PROTECCION CONTRA LA COPIA

El disefio que es objeto del derecho de exclusiva es un bien inmaterial para cuya explo-
tacion economica se concede al titular la facultad de realizar una serie de actos y de
prohibirselos a terceros no autorizados. El articulo 19 del RDC establece los diferentes
actos queintegran el ius prohibendr. “Se entenderd por utilizacién, en particular, la fabri-
cacion, la oferta, la puesta en el mercado, la importacion, la exportacion o la utilizacion
de un producto en el que se encuentre incorporado el dibujo o modelo o al que este se
haya aplicado, asi como el almacenamiento del producto con los fines antes citados”. El
mencionado articulo describe estos derechos, diferenciando entre las modalidades de
disefio registrado y no registrado: mientras el primero concede al titular un derecho ex-
clusivo de uso y de prohibicién de uso por terceros no autorizados, el segundo restringe
esta facultad al supuesto de que se haya producido una copia del disefio protegido,
siempre que esta copia no sea el resultado de un trabajo de creacion independiente. Asi
lo recoge el articulo 19 del RDC “La utilizacién impugnada no se considerara resultante
de haber sido copiado el dibujo 0 modelo protegido en caso de que sea resultado de un
trabajo de creacion independiente realizado por un autor del que quepa pensar razona-
blemente que no conocida el dibujo o modelo divulgado por el titular”.

Por “copia” no debemos entender que sean idénticos, sino que dicho término se ex-
tiende a disefios que no producen en los usuarios informados una impresion general
distinta®.

86 LOIS BASTIDA, F., La proteccion del inventor asalariado, Civitas, Madrid, 2000, pag. 105.

87 STJUE, de 2 de julio de 2009. Fundacion Espafiola para la Innovacion de la Artesania (FEIA) contra Cul de Sac Espacio
Creativo SLy Acierta Product & Position SA. Asunto C-32/08. ECLI:EU:C:2009:418. apartado 50.

88 BLANCO ESGUEVILLAS, I., la proteccion juridica y eficacia del disefio industrial no registrado, op.cit., pag.121.
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En este sentido, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2014%
al establecer que una interpretacion sistematica de las mencionadas normas lleva a
entender que el titular s6lo puede ejercitar con éxito su “ius prohibendi” contra quienes
hayan copiado su disefio, aunque la copia no sea idéntica. Esto implica que, siempre
que se cumplan los requisitos de proteccidn y dentro de los limites legales establecidos,
el titular de un modelo comunitario no registrado posee un derecho a no ser copiado,
pero no un derecho absoluto de exclusion. Este principio se encuentra reflejado de for-
ma clara en el Considerando 21 del Reglamento, el cual sefiala que el disefio 0 mode-
lo comunitario no registrado confiere inicamente el derecho a impedir las copias del
mismo. Por tanto, la proteccion no abarca a disefios que son resultado de una creacion
independiente por parte de otro autor. Por lo tanto, la delimitacion del concepto de copia
resulta crucial para determinar el alcance del ius prohibendi.

6.1. Grado de diferenciacion entre diseios

De acuerdo con el Considerando 21 del RDC, el concepto de copia se opone a la crea-
cion independiente, entendida como aquella que no toma como referencia consciente
ningln disefio previo. Asi, un disefio que surge de la actividad inventiva del creador sin
una referencia consciente o deliberada a creaciones previas no se considerara copia.

El Libro Verde® establece que la proteccion del disefio no registrado no debe limitarse
a evitar las copias exactas, sino también a impedir imitaciones que, aunque presenten
ciertas diferencias, generen una impresion general similar al disefio protegido, en los
ojos de un publico informado. Esta interpretacion es, ademas, respaldada por la doctri-
na, por autores como V. SAEZ LOPEZ-BARRANTES, quien ha destacado que la defensa
del disefio no registrado contra la reproduccion no autorizada no se limita a la tutela
frente a copias exactas, sino que se extiende también a imitaciones sustancialmente
similares”’.

La jurisprudencia ha respaldado consistentemente una interpretacion amplia del con-
cepto de copia en relacion con modelos infractores. En este sentido, la STS, de 26 de
junio de 2014, en un caso de joyeria entre S TOUS SLy TOUS FRANQUICIAS SA contra
NEW AURIJOYA y COLEV STYLE, sefiala que el andlisis visual de las piezas debe enfo-
carse en aspectos clave como la simetria, el relieve y el nimero de secciones. Seglin
la sentencia, la impresion general de las lineas trazadas sobre la superficie de la pieza
comercializada por COLEV STYLE SL difiere notablemente del disefio tradicional de un
diamante en forma de pera o lagrima, caracteristico del modelo de las demandantes.
Esto se debe a su forma asimétrica, el relieve y el doble trazo de las lineas decorativas
que adornan su superficie.

En consecuencia, la pieza de joyeria comercializada por COLEV STYLE SL no puede
calificarse como una copia del modelo comunitario no registrado de las demandantes,
debido a las diferencias sustanciales en su disefio. EI TS consideré que las joyas comer-

89 Sentencia 339/2014 del Tribunal Supremo, de 26 junio 2014. LA LEY 95235/2014 ECLI: ES:TS:2014:3156. FJ 3°.
90 Libro Verde, epigrafe 6.4.
91 V. SAEZ LOPEZ-BARRANTES, “The Unregistered Community Design”, E.I.P.R., 2002, 24 (12), pags. 586-587.
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cializadas por los supuestos infractores producian una impresion general distinta para
el usuario informado. Por ello, no se ha producido una infraccion del ius prohibendi,
conforme al articulo 19.2.1 del RDC y en linea con el considerando 21 del mismo regla-
mento®.

Para determinar si un disefio industrial ha sido infringido por la existencia de otro disefio
similar, es necesario realizar una evaluacion basada en una comparacion entre amhbos
dibujos 0 modelos. En este contexto, existen dos métodos principales de comparacion:
el directo y el indirecto.

La comparacion directa se lleva a cabo cuando es posible cotejar fisicamente ambos
disefos en el mismo lugar, permitiendo al observador identificar similitudes y diferen-
cias de manera inmediata. Por otro lado, la comparacion indirecta se utiliza cuando el
usuario informado basa su evaluacién unicamente en el recuerdo del disefio protegido,
sin acceso directo al mismo. Un punto de debate en el ambito del disefio es si debe pre-
ferirse una comparacion directa o indirecta. Dada la ausencia de un consenso uniforme
entre los tribunales de los Estados Miembros de la Unién Europea sobre la metodologia
adecuada, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), en el caso conocido como
PepsiCo Inc. vs. Grupo Promer Mon Graphic®, establecio que, siempre que sea factible,
la comparacion debe realizarse de forma directa. Esto se fundamenta en la naturaleza
del concepto de “usuario informado”, quien, al tener un conocimiento adecuado del
sector, realizaria una comparacion directa cuando las circunstancias lo permitan.

El TJUE también reconocié que no siempre es factible llevar a cabo una comparacién
directa. Existen sectores especificos o caracteristicas intrinsecas de los productos re-
presentados que pueden dificultar o incluso impedir el cotejo in situ de los disefios. En
estos casos, la comparacion indirecta basada en el recuerdo del usuario informado es
una alternativa valida. Este enfoque indirecto no contradice los principios establecidos
en el Reglamento n.’ 6/2002, ya que dicho reglamento no obliga a limitar exclusivamente
la evaluacion a comparaciones directas.

6.2. La presuncion de copia y la carga de la prueba

El articulo 19.2 del RDC establece que la utilizacion cuestionada no seré considerada
como una copia del disefio o modelo protegido si puede demostrarse que es producto
de un proceso creativo independiente por parte de un autor que, razonablemente, no
conocia el disefio 0 modelo previamente divulgado por el titular.

La jurisprudencia no ha sido uniforme en este tema, buscando equilibrar las cargas
probatorias segln las circunstancias del caso. Por ejemplo, la Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil* (en adelante, SUM) de Alicante, de 28 de febrero de 2007 considera que
el titular del disefo debe probar que el demandado es un tercero no autorizado que ha

92 STS 339/2014, de 26 de junio de 2014, LA LEY 95235/2014, ECLI:ES:TS:2014:3156. FJ 4°.

93 STJUE, de 20 de octubre de 2011, PepsiCo, Inc. contra Grupo Promer Mon Graphic SA. Asunto C-281/10 P,
ECLI:EU:C:2011:679. Apartados 55-58.

94 En el caso del disefio comunitario, en virtud de los principios establecidos en el Reglamento 6/2002, seran
competentes los Juzgados de lo Mercantil de Alicante (en primera instancia) y la Audiencia Provincial de Alicante
(en segunda instancia).
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copiado de mala fe y no fruto de la actividad creativa independiente®. Por otro lado, la
SJM de Alicante, de 11 de julio de 2007, basandose en la doctrina de la facilidad proba-
toria, sostiene que es el demandado quien debe acreditar que su disefo es fruto de una
creacion independiente y que desconocia razonablemente el disefio previo®.

La cuestion fue resuelta de manera definitiva a nivel europeo a través de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) del 13 de febrero de 2014.

En la resolucion del TUUE se establece que El articulo 19 del RDC, que regula los de-
rechos conferidos por un disefio, no establece normas explicitas sobre la carga de la
prueba. De acuerdo con el razonamiento del tribunal®, cuando el titular de un disefio no
registrado alega su derecho de exclusividad segtn el articulo 19.2, le corresponde pro-
bar que la utilizacion impugnada es el resultado de una copia de su disefio. En cambio,
si se aplica el parrafo segundo del mismo articulo®, la parte demandada debe demostrar
que la utilizacion impugnada es fruto de una creacion independiente. En otras palabras,
si el titular de un disefio no registrado desea acogerse a la proteccion otorgada por el
RDCy ejercer su derecho de prohibicion, debe demostrar que ha existido una copia. Por
otro lado, el demandado puede defenderse aportando pruebas de que su creacion es
independiente®. No obstante, el TUUE aclara que esta regla no debe interpretarse como
una norma estricta sobre la carga de la prueba, ya que el RDC no la contempla expre-
samente. Mas bien, se trata de una distribucion general de los elementos que deben
probarse, basada en el acceso que cada parte tiene a la informacion relevante'®.

Ademas, el TJUE introduce una importante matizacion: si el tribunal competente consi-
dera que exigir esta carga de la prueba al titular del disefio hace que su cumplimiento
sea practicamente imposible o excesivamente dificil, debera utilizar todos los mecanis-
mos procesales disponibles en el derecho nacional para aliviar dicha dificultad. Esto
puede incluir normas internas que permitan flexibilizar o atenuar la carga de la prueba.
En definitiva, aunque la norma general establece que el titular del disefio debe probar la
copia, en la practica pueden existir mdltiples excepciones. Sera el tribunal que conozca
el caso el que, en funcion de las circunstancias concretas y del acceso a los medios
de prueba de cada parte, determine si corresponde probar la copia o su inexistencia al
titular del disefio o al demandado™'.

Tras el analisis del articulo 19 del RDC, se puede observar que la proteccion ofrecida por

95 Sentencia 47/2007, Juzgado de lo Mercantil de Alicante, de 28 febrero de 2007, Proc. 181/2006. LA LEY 359343/2007.
ECLI: ES:JMA:2007:794. FJ 3°.

96 Sentencia 110/2007, Juzgado de lo Mercantil de Alicante, de 11 julio de 2007, Proc. 503/2006. LA LEY 359455/2007.
ECLI: ES:JMA:2007:799. FJ 9°.

97 STJUE, de 13 de febrero de 2014, (asunto C-479/12), H. Gautzsch GroBhandel GmbH & Co. KG v. Miinchener Boulevard
Maobel Joseph Duna GmbH. ECLI:EU:C:2014:75. apartado 41.

98 Parrafo segundo del articulo 19.2 del RDC.

99 LOUREDO CASADO, S., El disefio industrial no registrado, op.cit., pag. 244 KA.

100 STJUE, de 13 de febrero de 2014, (asunto C-479/12), H. Gautzsch GroBhandel GmbH & Co. KG v. Miinchener Boulevard

Mobel Joseph Duna GmbH. ECLI:EU:C:2014:75. apartado 42.

STJUE, de 13 de febrero de 2014, (asunto C-479/12), H. Gautzsch GroRhandel GmbH & Co. KG v. Miinchener Boulevard

Maobel Joseph Duna GmbH. ECLI:EU:C:2014:75. apartado 43.
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los disefios no registrados resulta mas limitada en comparacién con los disefos regis-
trados. Aunque los actos que constituyen infraccion son similares en ambos casos, en
el disefio no registrado solo se podran impedir aquellos usos que deriven de una copia
directa. Es importante sefialar que, aunque el disefio no registrado no confiere un mono-
polio absoluto ya que no permite acciones legales contra disefiadores independientes,
son escasas las ocasiones en las que dos autores logran crear disefios idénticos o
practicamente iguales sin conocimiento mutuo.

El principal desafio radica en probar la existencia de una copia, lo que hace indispensa-
ble adoptar medidas preventivas. Por ejemplo, es aconsejable proteger cualquier nego-
ciacion previa a la divulgacion del disefio mediante acuerdos de confidencialidad y con-
servar todas las pruebas posibles que acrediten la publicacion del disefio no registrado
en el mercado. Esto puede ser crucial para garantizar su proteccion efectiva.

CONCLUSIONES

l. El presente estudio ha analizado el disefio industrial no registrado como un mecanis-
mo de proteccion agil y flexible dentro del marco de la propiedad intelectual. Uno de los
principales beneficios del disefio industrial no registrado es su adecuacién a sectores
que producen un alto volumen de disefios con ciclos de vida cortos, como el sector tex-
til, ya que permite la proteccion de creaciones sin necesidad de un proceso formal de
registro. La ausencia de un proceso formal de registro permite a los disefiadores garan-
tizar la exclusividad de sus creaciones desde el momento de su divulgacion, fomentan-
do asi la dinamizacion del mercado y la competencia leal. Asi, esta modalidad, regulada
por el Reglamento (CE) 6/2002, ha sido clave en la armonizacion de la proteccion del
disefo a nivel europeo, estableciendo un equilibrio entre la innovacion y la competencia
en el mercado. La normativa europea establece que el objeto de proteccion no es el
producto en si mismo, sino su apariencia externa perceptible, ya sea en formato fisico o
digital. En este sentido, se reconocen como elementos clave la forma, el color, la textura
y la ornamentacion, los cuales otorgan al disefio un caracter singular y distintivo. Sin
embargo, aspectos puramente técnicos quedan fuera del ambito de proteccion. A pesar
de los avances normativos, se ha identificado la necesidad de una mayor armonizacion
entre la legislacion comunitaria y las normativas nacionales de los Estados miembros,
especialmente en un contexto donde la digitalizacion y los disefios virtuales plantean
nuevos desafios.

Il. El estudio del disefio industrial en relacidn con el disefio artistico y los modelos de uti-
lidad evidencia la complejidad juridica de esta disciplina, situada en la interseccién en-
tre la propiedad industrial y la propiedad intelectual. La proteccién legal del disefio varia
segln su grado de creatividad, originalidad y funcionalidad, lo que permite que algunas
creaciones puedan beneficiarse simultdneamente de derechos de autor y derechos de
disefo industrial. En este sentido, la legislacion espafola y europea han adoptado un
modelo de acumulacién parcial de protecciones, lo que significa que un disefio puede
recibir tutela tanto por el derecho de autor como por la propiedad industrial, siempre
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que presente un nivel suficiente de originalidad y creatividad. Este enfoque ha sido res-
paldado por sentencias clave del Tribunal de Justicia de la Union Europea (como los
casos Cofemely Brompton), que establecen que solo aquellas creaciones que reflejen
la personalidad del autor y sean fruto de decisiones creativas libres pueden acogerse a
la proteccion del derecho de autor.

Por otro lado, la distincion entre disefio industrial y modelo de utilidad radica en la fun-
cionalidad del objeto. Si la forma de un producto estd dictada exclusivamente por su
funcion técnica, no puede ser protegida como disefio, sino como modelo de utilidad. No
obstante, en ciertos casos, una misma creacion puede beneficiarse de ambas figuras
juridicas si cumple los requisitos de originalidad y funcionalidad sin que la forma esté
completamente determinada por la funcion técnica.

Por lo tanto, el marco normativo actual permite la coexistencia de distintos sistemas de
proteccion, pero plantea retos en la delimitacion de sus alcances. La interpretacion ju-
dicial y doctrinal seguirad desempefiando un papel fundamental en la evolucion de estos
criterios, garantizando que el equilibrio entre creatividad, funcionalidad y derechos de
los creadores se mantenga en armonia con la innovacion y el desarrollo industrial.

lll. El presente estudio ha analizado los criterios fundamentales para la proteccion del
disefio en la Unién Europea, destacando la importancia de la novedad y el caracter sin-
gular como requisitos esenciales. Por otra parte, aunque no se entiende como requisito,
novedad y singularidad exigen que exista previamente una divulgacion en el mercado,
de tal forma que alcance a los circulos especializados del sector del producto corres-
pondiente que operen en el territorio de la UE. A lo largo del estudio, se ha evidenciado
como el marco normativo del RDC busca equilibrar la necesidad de proteger la innova-
cion con la realidad del mercado, donde la inspiracion y la reinterpretacion de modelos
previos son practicas habituales, especialmente en sectores como la moda. Asimismo,
el concepto de “disefio de resurreccion” pone de manifiesto la relevancia de las in-
fluencias histéricas en sectores como la moda, permitiendo la proteccion de disefos
que retoman modelos del pasado si estos han caido en el olvido dentro de la industria.

El concepto de novedad, evaluado tanto desde una perspectiva objetiva como subjetiva,
enfrenta desafios interpretativos, dado que la distincion entre diferencias insignifican-
tes y modificaciones sustanciales suele depender de criterios subjetivos de los tribu-
nales.

Por otro lado, la singularidad de un disefo exige que el dibujo o modelo creado se aparte
suficientemente de los disefos previamente divulgados. En élincide el grado de libertad
que posee el autor para desarrollarlo y su evaluacion se determina a partir de la impre-
sion general que genera en el usuario informado. Este usuario, definido como figura
intermedia entre el experto y el consumidor medio, posee un conocimiento especializa-
do del sector, lo que le permite evaluar el disefio de manera integral y no fragmentada.
Este criterio de apreciacion global aplicado por los tribunales evita el andlisis aislado
de los elementos individuales, garantizando una evaluacién mas objetiva. En este con-
texto es necesario destacar el caso Karen Millen Fashion vs. Dunnes Stores, el cual ha
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reforzado esta perspectiva, proporcionando mayor sequridad juridica a los disefadores
y fomentando la proteccion de la creatividad en industrias de rapida evolucién, como
la moda.

IV. El estudio también ha abordado el impacto de la divulgacion en la proteccion del
disefo, analizando casos paradigméaticos como PUMA SE c. EUIPOYy Crocs, Inc. c. EU-
IPO. Estos precedentes destacan la importancia de gestionar estratégicamente la di-
vulgacion de los disefios antes de su registro, ya que una divulgacion prematura puede
comprometer su proteccion legal y limitar las posibilidades de su resguardo exclusivo.
Otro punto clave es la determinacion de la titularidad, que puede recaer en el creador
original, en un causahabiente o en el empleador si el disefio fue creado en el marco de
una relacion laboral. En los casos de creaciones colectivas, el RDC establece la titula-
ridad conjunta, aunque la falta de regulacion especifica sobre su explotacion y division
deja abierta la interpretacion segln las leyes nacionales.

De todo esto podemos deducir que la proteccion del disefio en la Union Europea continta
evolucionando en respuesta a los desafios del mercado y de la creatividad industrial.

Lajurisprudencia ha sido clave para definir los criterios de evaluacion, aunque persisten
areas de interpretacion que pueden generar incertidumbre. Dado el constante avance
de la innovacion, sera fundamental que el marco normativo mantenga su capacidad de
adaptacion para garantizar una proteccion efectiva sin frenar el dinamismo del sector.
Asi, la vigilancia en la divulgacion y la diferenciacion estratégica de los disefios emer-
gen como factores esenciales para asegurar su proteccion en el ambito comunitario.

V. En cuanto a la proteccidn del disefio industrial no registrado, se ha sefialado que, si
bien otorga derechos desde la divulgacion pablica en la Unién Europea, su alcance es
mas limitado en comparacién con el disefio registrado. La proteccion se extiende por
un periodo de tres afos y solo impide copias directas o sustancialmente similares, sin
posibilidad de excluir creaciones independientes. Asi, el ejercicio del ius prohibendi
esta condicionado a la prueba de que el disefio infractor es una copia y no una creacion
independiente. La jurisprudencia ha abordado este punto desde diferentes perspecti-
vas, generando debates sobre la carga de la prueba y la presuncién de copia. Aunque
los tribunales han enfatizado la necesidad de pruebas sélidas, se recomienda a los di-
sefiadores tomar medidas preventivas, como acuerdos de confidencialidad y documen-
tacion detallada de la divulgacion, para fortalecer su posicidn legal.

VI. Finalmente, la evolucidon de la normativa y la jurisprudencia seran determinantes
para adaptar el marco legal a las nuevas realidades del mercado. En este sentido, el
estudio ha resaltado la importancia de una vigilancia estratégica de la divulgaciony de
una diferenciacion clara de los disefios como herramientas clave para garantizar una
proteccion efectiva en el ambito comunitario. La innovacion y la creatividad seguiran
siendo los motores principales del disefio industrial, y su proteccion legal debera evolu-
cionar en paralelo para fomentar un entorno competitivo justo y equitativo.
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NORMAS DE EDICION

Los trabajos seran originales, redactados en lengua castellana o en gallego
(de acuerdo con la legislacién autondémica vigente en materia de normalizacion
lingiiistica). El autor o autores (en caso de que el trabajo fuese colectivo) se
responsabilizardn, con caracter exclusivo, de lo vertido en los mismos.

Los trabajos se presentaran en hojas DIN-A4, mecanografiados a espacio 1,5,
por una sola caray con paginas numeradas. El formato de letra sera Times New
Roman y el tamafio 12 puntos para el texto y 10 para las notas a pie de pagina.
Incluirén, en su caso y como maximo, 15 graficos o tablas.

La extension maxima de los trabajos, incluyendo bibliografia, sera la siguiente:
para los estudios doctrinales un maximo de 50 paginas; para los comentarios de
jurisprudencia un maximo de 10 paginas; para las cronicas de jornadas juridi-
cas un maximo de 20 paginas; y para las recensiones un maximo de 10 paginas.

El titulo del trabajo sera breve (como maximo ocho palabras)y podra afiadirsele
un subtitulo. No contendra ni abreviaturas ni notas. El titulo de la colaboracion
se escribira en letra maylscula y negrita, y el tamafio de letra sera de 14 puntos.

Debajo del titulo, en el lado derecho, figurara en letra versal y en tamafio de 12
puntos el nombre y apellidos del autor. Y debajo del mismo, en letra cursiva y
tamafio de letra de 11 puntos, la profesion o cargo principal con el que desean
ser presentados.
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En el caso de los estudios doctrinales se debera afiadir después del titulo un
breve resumen del contenido del trabajo (extension maxima de 10 lineas), sin
notas a pie y en la lengua escogida para su desarrollo asi como en inglés. Igual-
mente, se incluird una relacion de palabras clave (entre 5y 10) indicativas del
contenido del estudio, en los dos idiomas utilizados para el resumen.

Al comienzo del texto, de dividirse el mismo en diversos epigrafes, figurara un
“sumario”, en el que se reflejaran los distintos epigrafes, hasta un maximo de
tres niveles por epigrafe, presentado conforme las instrucciones que se espe-
cifican a continuacion:

a) Los primeros epigrafes se presentaran en letra mayuscula, con numeracion
romana y en negrita, indicando a continuacioén de un punto y seguido su
correspondiente titulo en letra también may(lscula y negrita. No se utilizara
punto al final de los epigrafes.

b) Lasdivisiones siguientes de los epigrafes se indicaran con numeracion ara-
biga, también en negrita, seguida de un punto. Dentro de éstas, las nuevas
divisiones se haran, sucesivamente y sin negrita, con letras maydsculas
seguidas de un punto (A., B., etc.), letras mintsculas seguidas de parénte-
sis [a), b), etc.] y letras mindsculas seguidas de un punto y nimero arabigo
seguido de paréntesis [a.1), a.2), etc.].

Las notas se haran siempre a pie de pagina.

Al final del trabajo puede incluirse un apartado de “bibliografia”, que llevara
este mismo titulo, en el que se solo se incluirdn alfabéticamente las citas refe-
ridas en las notas a pie de pagina.

Las citas se realizaran conforme a los siguientes criterios:

a) Cuando se cite una monografia, deberan figurar en primer lugar los apelli-
dosy, en su caso, la inicial del nombre del autor (todo ello en letra versal).
Seguidamente, y tras dos puntos, se hara constar, separados por comas,
el titulo de la obra (en letra en cursiva); la editorial; el nimero de edicion,
en su caso; el lugar de edicion; y la pagina (con la indicacion “p.”, a la que
seguira el nimero correspondiente) o paginas (con la indicacion “pp.” y el
nimero inicial de la pagina, indicando a continuacion “y ss.”).

b) Cuando se trate de un articulo recogido en una revista, figurara en primer
lugar el autor, con las indicaciones sefialadas en el apartado anterior. A
continuacion y tras dos puntos, se hara constar, separados por comas, el ti-
tulo del articulo, entrecomillado; la revista (o siglas habitualmente utilizadas
para referirse a ella), en letra cursiva; la indicacion del nimero de la revista;
el afo de edicion;y, en su caso, la pagina o paginas citadas de acuerdo con
lo dispuesto para los libros.
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c) Cuando setrate de una obra colectiva o de un articulo recogido en una obra
colectiva, se indicara, al principio y en referencia a la misma, las abrevia-
turas de autores varios (“AA.VV.” o “VV.AA., indistintamente). En caso de
tratarse de un articulo dentro de una obra colectiva, este debera ir entreco-
millado. Después del titulo de la obra colectiva (que deberd ir en cursiva),
se indicaran los apellidos y, en su caso, la inicial del nombre (ambos en
versal) del editor, coordinador o director de la obra, y a continuacion, en-
tre paréntesis, su indicacion concreta abreviada (“ed.”, “coord.” o “dir.”; 0

bien en plural si fueran varios: “eds.”, “coords.” o0 “dirs.”). El resto de datos
se ajustara a lo sefialado en los dos parrafos anteriores.

d) Cuando se citen sucesivas veces una obra o articulo, se indicaran los ape-
llidosy, en su caso, la inicial del nombre del autor (todo ello en letra versal),
y, tras dos puntos, las primeras palabras del titulo seguidas de puntos sus-
pensivos (en cursiva, en caso de que se trata de un libro; y entrecomillado,
para el caso de un articulo recogido en una revista u obra colectiva); a
continuacion se afadiria la abreviatura “cit.”, y la pagina o paginas corres-
pondientes; todo ello, separado por comas.

e) Enelcasode citas de publicaciones o articulos recogidos en soporte elec-
tronico, se sequiran los mismos criterios establecidos para las editadas en
soporte papel, haciendo constar a mayores la correspondiente pagina web
o direccion URL en que se contuviesen, con indicacion de la fecha en que
ha sido consultada.

11. A efectos de envio de los trabajos, habran de remitirse en formato electrénico
a la direccion de email de los coordinadores de la revista, José Ricardo Pardo
Gato: jrpardogato@gmail.com; y José Luis Delgado Dominguez: secretariotec-
nico@icacor.es, asi como en papel en la direccion C/ Federico Tapia, 11-bajo,
15004-A Coruda.
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