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D1visiON DERECHO ADMINISTRATIVO

INCONSTITUCIONALIDAD
DEL PRIMER ESTADO DE ALARMA

REGINA BARENO ASUA

El Pleno del Tribunal Constitucional dictaba Sen-
tencia el pasado 14 de Julio de 2021 ante el recurso
interpuesto por el partido VOX, declarando la in-
constitucionalidad y nulidad parcial del Real Decreto
463/2020 de 14 de marzo, por el que se declard el
primer estado de alarma en el pais para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Co-
vid-19 (en adelante, RD 463/2020).

En concreto, en la mencionada Sentencia han sido de-
clarados nulos, los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 del
Real Decreto 463/2020 que “limitaban” la libertad de
circulacion de las personas, al entender que las “limita-
ciones” impuestas constituyen una verdadera suspen-
sién del derecho a la libertad de residencia y circulacién
en el territorio nacional consagrados como derechos
fundamentales de todos los ciudadanos en el articulo
19 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE) y no
una limitacién de los mismos como aparentemente se
desprende del Real Decreto 463/2020. Sin embargo, la
CE ampara la suspension de ciertos derechos bajo la
declaracién del estado de excepcidn y sito pero en nin-
gun caso ampara la suspension o restriccion de dere-
chos bajo la declaracién de un estado de alarma.

De manera mds especifica, el apartado 1 del articulo
7 del RD 463/2020 recogi6 que, durante el estado de
alarma, las personas Unicamente podrian circular por
las vias publicas, para la realizacion de las siguientes
actividades:

- Adquisicion de alimentos, productos farmacéuti-
cos y de primera necesidad, asi como adquisicidn
de otros productos y prestacion de servicios de
acuerdo con lo establecido en el articulo 10.

- Asistencia a centros, servicios y establecimientos
sanitarios.

- Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar
su prestacion laboral, profesional o empresarial.

- Retorno al lugar de residencia habitual.

- Asistenciay cuidado a mayores, menores, depen-
dientes, personas con discapacidad o personas
especialmente vulnerables.

- Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.

- Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

- Cualquier otra actividad de andloga naturaleza.

El apartado 3 del articulo 7 del RD 463/2020 limita-
ba el uso de los vehiculos particulares por las vias de
uso publico salvo para las actividades mencionadas
en el apartado 1y el apartado quinto declaraba que
las calzadas y carreteras publicas podrian cerrarse a
juicio del Ministro del Interior, con el fin de controlar
la pandemia de la Covid-19.

Asimismo, el Pleno del Tribunal Constitucional tam-
bién ha considerado en su Sentencia de 14 de julio
como inconstitucional el uso de los verbos “modifi-
car”y “ampliar” a los que se refiere el apartado 6 del
articulo 10 y que otorgaba capacidad al Ministro de
Sanidad para “ampliar” y “modificar” las restriccio-
nes recogidas por este Real Decreto. Asi el Pleno del
Tribunal Constitucional ha resuelto que este apode-
ramiento permitié que la libertad de empresa fuera
limitada mas alla de lo previsto en los apartados 1,3y
4 delReal Decretossin la correspondiente y preceptiva
comunicacion al Congreso de los Diputados; garantia
de orden politico de la que no cabe en modo alguno
prescindir, resultando el apartado 6 del articulo 10
contrario al articulo 38 en relacion con el 116.2 de la
CE y por tanto inconstitucional.

Finalmente cabe mencionar que el Tribunal Constitu-
cional ha sefialado en su Sentencia que las medidas
que se llevaron a cabo para controlar la pandemia de
la Covid-19 y suavizar las graves consecuencias que
iba produciendo, han sido necesarias, pero sostiene
que no debieron de haberse tomado mediante bajo el
instrumento juridico del estado de alarma sino, mas
bien, por medio del estado de excepcion.

Como conclusién, cabe destacar que el fallo de la
sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional en lo
referente a la limitacién de la actividad econémica
que obligé al cierre de negocios es claro y cierra la
puerta a intentar cualquier reclamacién patrimonial
del Estado. Sin embargo, todas aquellas multas im-
puestas a los ciudadanos que se incumplieron el con-
finamiento de manera contraria a lo establecido en el
RD 463/2020 y que no hayan sido abonadas, esto es,
que no sean firmes, podran ser recurridas y conside-
radas nulas y sin efecto.
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D1visiON FIScAL

EL PRINCIPIO DE REGULACION INTEGRA
LA FIJACION DE CRITERIO INTERPRETATIVO POR EL
TRIBUNAL SUPREMO

ANGELA GARCIA MARTIN

El Tribunal Supremo ha fallado, en Sentencia de 26
de mayo de 2021 (Rec. NUm. 574/2020), estimando
el recurso de casacion interpuesto por nosotros, en
el cual se planteaba si la Administracién Tributaria,
una vez negada la deduccién de las cuotas de IVA
soportado por entender que no se prestaron de-
terminados servicios, debe regularizar también las
cuotas de IVA repercutido por dichas operaciones.

En el caso concreto, la sociedad NCS, S.L., se en-
contraba participada en un 99,97% por NG, S.L.,
habiendo esta ultima prestado durante el ejercicio
2011 una serie de servicios a NCS por los que se
emitieron las correspondientes facturas.

Por su parte, la Oficina de Gestion Tributaria de la
Delegacion Especial de Madrid, incoé un proce-
dimiento de comprobacién limitada por el que se
modificaron las cuotas de IVA deducibles derivadas
de estas operaciones por entender que las cuotas
deducidas no cumplian los requisitos previstos en
la normativa del IVA, al no considerar justificados
los medios de pago acreditativos de la realidad
de la transferencia de los fondos. En definitiva, la
Administracién Tributaria consideraba inexistente
la prestacion de estos servicios, sin llegar a cali-
ficarlos de simulacién, considerandolos una mera
refacturacién entre empresas.

Una vez agotada la via administrativa, se interpuso
recurso contencioso-administrativo ante el TSJ de
Madrid, reclamando la deducibilidad de las cuotas
de IVA de las facturas cuestionadas y solicitando
subsidiariamente, para el caso de no admitirse la
deduccién de las cuotas de IVA soportadas por
NCS, la devolucién de los ingresos indebidamente
realizados por el IVA repercutido por NG, S.L.

Por su parte, el TSJ de Madrid resolvié en Senten-
cia de 13 de noviembre de 2019 desestimando el
recurso contencioso-administrativo, indicando que
“no puede pronunciarse sobre la devolucién de las
cuotas de IVA ingresadas por otra entidad que no
es parte en este recurso.”

Desde Bufete Barrilero y Asociados se preparé la in-
terposicion del recurso de casacién contra la referi-
da sentencia del TSJ de Madrid identificando como
infringidas la normativa reguladora de Impuesto
sobre el Valor Afadido, el articulo 14.2.c) del Re-

glamento General de desarrollo de la Ley General
Tributaria en materia de revision en via adminis-
trativa (RGRVA) y la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Tribunal Supremo,
en las cuales se pronuncia acerca de la interpreta-
cién que sigue al principio de regularizacion integra.

En la interposicion del recurso de casacion, nuestro
mandante incide nuevamente, con base en el art.
14.2.c) RGRVA y el principio de integra regulariza-
cién, en el derecho de NG, S.L. a obtener la devolu-
cién de las cantidades de IVA ingresadas indebida-
mente, independientemente de que el TSJ entienda
que esta entidad no formaba parte del recurso.

El principio invocado, muy popular en recientes
pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal, habia
sido vulnerado por el TSJ de Madrid, por una se-
rie de motivos que intentaré resumir. Pues bien, el
principio de regularizacién integra exige fundamen-
talmente un buen hacer de la Administracién, un
actuar diligente de las actuaciones de ésta en sus
relaciones con los contribuyentes, y esto en base
a otros principios arraigados sélidamente en nues-
tro ordenamiento juridico-tributario como son: el
principio de buena administracién, el principio de
justicia tributaria, el principio de proporcionalidad,
el principio fundamental de neutralidad en el IVA
(en nuestro caso), y el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos conforme a la
capacidad econédmica de cada obligado tributario.

Apoyado en estos principios, el recurso de casacion
interpuesto consideraba vulnerado el principio de
integra regularizacién pues, en Ultima instancia,
el TSJ de Madrid debid restablecer a su situacion
juridica original tanto a NCS como a NG, S.L., una
vez negada la deducibilidad de las cuotas de IVA
soportado por NCS.

Tras invocar en casacion la procedencia de la devo-
lucién del IVA soportado indebidamente por cumplir
los requisitos previstos para ello, entendimos que el
TSJ de Madrid no solo debidé pronunciarse en su sen-
tencia acerca de la inexistencia de los servicios pres-
tados por NG a NCS, sino que debia fallar de un modo
completo, pues es la propia jurisprudencia la que
en Ultimo término ha determinado que, en virtud de
principio de regularizacién integra, el Tribunal debe
seguir con las consecuencias fiscales de su fallo.



De lo contrario, la normativa de un impuesto como
el IVA, por su “complejidad estructural”, quedaria
recurrentemente superada por una practica dila-
toria por parte de la Administracion Tributaria que
deniega la deducibilidad de las cuotas de IVA so-
portadas sin pronunciarse acerca de la necesidad
de regularizar las cuotas de IVA repercutidas y ya
ingresadas indebidamente.

Este tipo de situaciones, periddicas en las compro-
baciones realizadas por la Administracién Tributa-
ria, implican que:

I la entidad que ha soportado indebidamente
las cuotas de IVA (NCS), ademds de negarsele
su deducibilidad, ha tributado en el Impuesto
sobre Sociedades sobre una base imponible
mayor, pues ese IVA ahora no deducible debe
reclasificarse a una cuenta de gasto del grupo
6,y no del grupo 4 donde se encontraba inicial-
mente, y

Il laentidad que ha repercutido e ingresado el IVA
correspondiente por las operaciones que la Ad-
ministracion ha considerado inexistentes (NG)
ha tributado en IS por un mayor ingreso, y ni
tan siquiera se ha instado la comprobacion del
derecho a la devolucién de las cuotas indebida-
mente repercutidas e ingresadas.

Vista la situacién de inseguridad juridica en que
dejaba la STSJ de Madrid tanto a NCS como a NG,
se inst6 al Tribunal Supremo a fijar doctrina en rela-
cién con el principio de integra regularizacién dada
la necesidad de dotar de una respuesta global a las
pretensiones de ambas partes, en aras de reducir la
litigiosidad y de alcanzar la neutralidad del impuesto
regulando una via para la devolucién de este.

Tal y como se expuso en el escrito de casacién, en
el mismo momento en que el TSJ considerd no de-
ducibles las cuotas de IVA soportadas, el TSJ debié
determinar el modo de proceder para regularizar la
situacion tanto de NCS como de NG a efectos del
IVA, aplicando el principio de integra regulariza-
cién respecto de todos los tributos que directa o
indirectamente se vieran afectados. Al contrario, la
sentencia del TSJ adolecié de una motivacién in-
suficiente ademas de la incongruencia omisiva que
supone dejar sin respuesta a una de las pretensio-
nes sometidas a consideracion.

EL TS, en respuesta a lo argumentado por esta
parte, recuerda que la actuaciéon administrativa
no puede ser siempre y Unicamente favorable a la

Administracién Tributaria, sino que, en virtud del
principio de seguridad juridica, entre otros, el TSJ
debié realizar una regularizacién que agotase los
efectos legales en una doble vertiente: lo que no fa-
vorecia y lo que favorecia al contribuyente. Asimis-
mo, el TS considera que la Administracién tiene su-
ficiente potestad y conocimiento como para, ante
la complejidad de las situaciones que engloba un
impuesto como el IVA, aplicar este principio de ofi-
cio y en unidad de acto, pues actuar de otro modo
implicaria vulnerar otros principios tales como los
de economia procedimental, la eficacia de la ac-
tuacién administrativa y la proporcionalidad en la
aplicacion del sistema tributario.

En el caso concreto que nos ocupa, resuelve el TS
que no procede acudir a un procedimiento auté-
nomo de devolucién de las cuotas indebidamente
repercutidas y que deberan llevarse a cabo las ac-
tuaciones complementarias precisas respetando
los derechos y garantias procedimentales de am-
bos interesados.

Finalmente, el TS en el FD 3° de la Sentencia fija el
criterio interpretativo de la Sala con respecto a la
cuestién con interés casacional planteada, en los
siguientes términos:

“Por todo lo razonado, procede declarar que, en
las circunstancia descritas, habiéndole negado
la Administracién Tributaria a un sujeto pasivo, la
deducibilidad de determinadas cuotas soportadas
de Impuesto sobre el Valor Afiadido por no consi-
derarse probados ciertos servicios declarados, aun
asf, por mor del articulo 14 del RGRVA, y de acuer-
do con el principio de integra regularizacién con-
formado en la jurisprudencia de esta Sala, la Ad-
ministracion Tributaria debe, asimismo, efectuar
las actuaciones de comprobacion necesarias para
determinar si el mismo sujeto tiene derecho a la
devolucion de las cuotas indebidamente repercu-
tidas, regularizando de forma integra la situacién
del reclamante con respecto al Impuesto sobre el
Valor Afiadido.”

En virtud de este fallo, el TS insta a la Administra-
cion Tributaria a que, una vez regularizada la situa-
cién tributaria de quien se dedujo las cuotas de IVA
que le fueron indebidamente repercutidas, analice
la concurrencia de los requisitos necesarios para,
en su caso, declarar el derecho a la devolucion de
las cuotas repercutidas indebidamente sin la nece-
sidad de remitir al recurrente a un ulterior procedi-
miento de devolucién.
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Di1visiON MERCANTIL

LA GESTION DE LA INSOLVENCIA EMPRESARIAL

PEDRO AMOROS TENORIO

En la empresa, como en la persona, mas vale prevenir
que curar las posibles enfermedades y, para ello, es Util
y necesario conocer los primeros sintomas de la en-
fermedad, asi como el tratamiento a seguir desde que
aparecen, con la finalidad de evitar males mayores y
obtener una pronta recuperacion.

Por este motivo, tras la crisis financiera de hace una dé-
cada, que dejé un panorama de disoluciones masivas de
empresas, desde el afio 2017 y, con mayor énfasis, este
afio 2021, ante los posibles efectos econémicos adversos
derivados de la pandemia mundial, tanto las instituciones
comunitarias como los agentes juridicos y econdmicos
europeos han desplegado una intensa actividad tendente
a desmontar prejuicios sobre las situaciones de insolven-
ciay explicar como desenvolverse ante las mismas.

Punto de partida de esa actividad fue la Directiva (UE)
2017/1132, modificada por la Directiva (UE) 2019/1023,
de 20 de junio de 2019 que, aunque tras la prérroga
solicitada por el Gobierno espafiol parece que no sera
implementada y obligatoria hasta el mes de julio del
afio 2022, ha dado lugar a numerosos trabajos didac-
ticos y aplicativos que vale la pena conocer, dada su
utilidad para las empresas.

Cabe destacar entre ellos:

- La Guia de Buenas Practicas Para la Venta de Unida-
des Productivas, de 22 de enero de 2021, elaborada
por el ICAM y los Juzgados de lo Mercantil de Madrid.

- La Guia de Actuacién de la Empresa ante la In-
solvencia, de 6 de julio de 2021, elaborada por el
CGEE, la CEPYME y REFOR.

Como la principal causa de disolucién de las empresas
se debe a la reaccidn tardia a la situacién de insolven-
cia, estos organismos ponen el principal acento de sus
documentos en la necesidad de implementar en las
empresas sistemas de alertas tempranas de deteccion
de la insolvencia.

El objetivo es marcar lineas rojas muy adelantadas a
sintomas de riesgo de insolvencia, como pueden ser
el descenso en la cifra de negocios o en los margenes,
la necesidad de realizar bienes del activo inmoviliza-
do, el abandono del proyecto empresarial por parte
de directivos, cambios regulatorios en el sector, pérdi-
das de concesiones administrativas o distribuciones,
retrasos en los pagos a acreedores o en el cobro de
clientes, no renovacion de pélizas de crédito, etc.

Es relevante detectar lo mas temprano posible este
tipo de situaciones, no sélo por las posibles respon-
sabilidades personales en caso de mala praxis, sino
fundamentalmente porque de ello dependerd, en gran
medida, que se pueda evitar el concurso o incluso
que, si éste resulta inevitable, no termine con la liqui-
dacién y disolucién de la sociedad.

De este modo, las situaciones de insolvencia no im-
pediran la viabilidad de la empresa, y sin necesidad
de declararse en concurso, las empresas tendran a
su alcance salvarse implementando medidas reor-
ganizativas, de reestructuracién, refinanciacion y re-
conduccién de la deuda, asi como de negociacion con
los acreedores y empleados para alcanzar acuerdos
extrajudiciales o, incluso, concursales (propuestas de
convenio y acuerdos laborales).

Bien enfocada, la aplicacién de estas medidas tiene
muchas posibilidades de éxito para salvar a la empre-
sa de la quiebra. Pero, en todo caso, si las mismas no
resultaran suficientes o si no se hubieran podido im-
plementar por no haber sido detectados a tiempo los
problemas, no todo estd perdido.

No todo esta perdido, pero serd necesario solicitar el
concurso de acreedores. En relacién con esto, los orga-
nismos mencionados tratan de desmontar el prejuicio
consistente en que todo concurso de acreedores termina
en liquidacidn total y disolucién de la empresa. Y, como
dicho prejuicio trae causa de una inercia negativa en la
que se involucran tanto los érganos de justicia como
los administradores concursales y las propias empresas
concursadas, aportan métodos Utiles para evitarlo que,
al mismo tiempo, contribuyen a su agilizacion.

En este sentido, cabe destacar el novedoso método
del “pre-pack concursal”, que consiste en la venta ra-
pida de una o varias unidades productivas de la em-
presa que cuenten con un valor econédmico suficiente
para poder hacer frente al pago de las deudas, de tal
manera que se pueda salir con rapidez de la situacion
concursal sin disolver la sociedad.

En todo caso, asi como para la evitaciéon y cura de
las enfermedades es fundamental que sea un médi-
co quien recete y supervise el tratamiento en el caso
concreto, para prevenir y afrontar con éxito las situa-
ciones de insolvencia empresarial es imprescindible
contar la guia del asesor juridico de la compaiiia.
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D1viSION INTERNACIONAL

CLAUSULA ANTIABUSO:
LA AUDIENCIA NACIONAL LIMITA SU APLICACION
INJUSTIFICADA POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA

VIRGINIA MONDRAGON CANAS

Si bien es cierto que en la ley espafiola del Im-
puesto sobre la Renta de No Residentes esta pre-
vista la aplicacidn de la cldusula antiabuso en los
supuestos de distribucién de dividendos por una
filial espafiola a la sociedad matriz residente en
otro Estado Miembro de la Unién Europea, o de un
pais integrante del Espacio Econdmico Europeo,
ello lejos de otorgar carta de naturaleza a la Ad-
ministracién Tributaria para su aplicacion indis-
criminada, debe quedar sometida al imperio de la
ley y ser aplicada cuando se cumplan las premisas
de su uso previstas en la norma. La lucha contra
el fraude y la evasion fiscal debe respetar, como
no puede ser de otra manera el dictamen de la Di-
rectiva 2011/96/UE (mas conocida como Directiva
Matriz-Filial), cuyo objetivo es facilitar la inversién
y el establecimiento de grupos empresariales en
el territorio de la Unidon Europea, permitiendo la
exencion en la tributacién de los dividendos dis-
tribuidos en la medida que se cumplan las condi-
ciones legalmente tasadas.

Es innegable que el fin dltimo de la normativa an-
tifraude es impedir que las estructuras societarias
carentes de realidad econdmica se beneficien de
esta exencién de gravamen de los dividendos dis-
tribuidos por una sociedad a su matriz no residen-
te, pero dicha finalidad no puede erigirse como
verdad absoluta que exime de prueba al poder
publico. La Administracién Tributaria debe probar
que la constitucién de la estructura societaria se
ha realizado con el tnico objetivo de conseguir un
ahorro fiscal.

Asi lo ha establecido la Audiencia Nacional en una
reciente sentencia, dando un giro a su anterior doc-
trinay a la del Tribunal Supremo, en esta materia.
Basandose en la actual jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (T.J.U.E.), el tribu-
nal nacional considera que la excepcion a la aplica-
cién de la exencion de estos dividendos no puede
justificarse por la Autoridad Fiscal en una presun-
cién general de fraude y de abuso del derecho. Ello
atenta contra el principio de libertad de estableci-
miento y de circulacién de capitales, sin olvidar el
desigual tratamiento fiscal que se dispensaria a las

sociedades no residentes con respecto a las resi-
dentes en territorio espafiol.

En definitiva, el 6rgano judicial viene a determinar
con claridad, frente al posicionamiento de la Ad-
ministracion Tributaria, que la carga de la prueba
de la existencia de un propdsito fraudulento o abu-
sivo en estas estructuras corresponde y es deber
de la Hacienda Tributaria, que no puede limitarse
a aplicar criterios generales predeterminados, sino
que debe proceder a un examen individual de cada
caso concreto. La Audiencia Nacional huye, de esta
manera, de la aplicacién automatica de la medida
antiabuso sin la comprobacién previa de los indi-
cios de evasidn fiscal, puesto que una presuncion
general de fraude no probada menoscaba el obje-
tivo de la Directiva Matriz - Filial, que no es otro
que evitar la doble imposicién de los dividendos
distribuidos por una filial residente en Espafia a su
inversor no residente.

En el caso enjuiciado, en el que Hacienda preten-
de la aplicacién de la clausula antiabuso a unos
dividendos distribuidos en 2010 por una sociedad
espafiola a su matriz residente en Luxemburgo,
considera la Audiencia Nacional que no ha queda-
do suficientemente probado que la estructura no
se constituyese por motivos econémicos validos,
como asi alegaba la Administracién Tributaria ba-
sandose en que la sociedad receptora de los divi-
dendos estaba efectivamente controlada por una
entidad no residente ni en la Unién Europea ni en el
espacio Econdmico Europeo (en concreto, por una
sociedad residente en Canada).

Por lo tanto, aunque la norma fiscal del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes regula expresa-
mente esta excepcién en la aplicacion de la exen-
cion de los dividendos distribuidos a no residentes,
siempre y cuando el control efectivo (directo o in-
directo) de la sociedad receptora de los mismos
lo detente un residente en un pais tercero, dicho
motivo no puede oponerse “per se” sin justificacion
alguna. Entiende el tribunal, y compartimos, que
lo previsto en la norma es la necesidad de que el
fisco pruebe la efectiva y real inexistencia de moti-



vos econdmicos validos y razones sustantivas en la
constitucién y operativa de estos grupos de socie-
dades, como condicién para someter a tributacién
sus dividendos.

Se abre, con ello, la puerta a una revisién de las
situaciones en que se hayan visto afectadas estas
operaciones de reparto de dividendos, dentro del
periodo de prescripcién del derecho a la solicitud
de devolucién de ingresos indebidos.
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D1viSION LABORAL Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

EL TRABAJO A DISTANCIA,
HA VENIDO PARA QUEDARSE

ANGELA YARRITU ARNAIZ

El concepto de trabajo ha estado siempre liga-
do a la actividad fisica, presencial y basado en
la obligatoriedad de acudir al centro de trabajo
diariamente. Como consecuencia de la revolucion
industrial y la industrializacién de los diferentes
sectores la forma de trabajar ha ido evolucio-
nando. Inicialmente las empresas demandaban
mano de obra, ya que sus cadenas productivas
requerian el trabajo presencial de los trabajado-
res, pero cada vez mas la presencia de éstos estd
siendo sustituida por maquinas y robots que han
ido reduciendo de manera sustancial la necesidad
de trabajadores presenciales en las plantas, pu-
diendo desarrollar sus funciones igualmente de
manera remota.

Como consecuencia de la declaracién del estado
de alarma y del confinamiento impuesto, muchas
empresas tuvieron que adaptarse a las circunstan-
cias y, por tanto, se vieron obligadas a implantar
el teletrabajo como la Unica via para garantizar su
viabilidad.

Esto supuso un punto de inflexion en el trabajo de
distancia, modalidad a la que este pais se estaba
resistiendo y que ahora nos ha venido impuesta.
A los efectos de poder dar luz a esta situacion se
aprobo el Real Decreto ley 28/2020, de 22 de sep-
tiembre, de trabajo a distancia que ya regulaba,
entre otras cuestiones, la obligatoriedad de com-
pensar los gastos en los que pudieran incurrir los
trabajadores como consecuencia del desarrollo de
sus funciones desde casa.

Recientemente, esta norma ha sido convalidada
por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a dis-
tancia.

Esta ley ha venido a aclarar diferentes conceptos
que todos utilizdbamos de manera indistinta como
son el trabajo a distancia y el teletrabajo.

El trabajo a distancia concurre cuando se lleva
a cabo la actividad en el domicilio de la persona
trabajadora o en el lugar elegido por ésta duran-
te toda su jornada laboral o parte de ella, con ca-
racter regular. Mientras que el teletrabajo es aquel
trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el
uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas in-
formaéticos, telematicos y de telecomunicacién. De

estas definiciones, se desprende que el teletrabajo
puede combinarse con la presencialidad.

Pues bien, esta norma establece que el trabajo a
distancia serd voluntario para la persona trabaja-
dora y para la empleadora y requerira la firma de
un acuerdo de trabajo a distancia entre las par-
tes. Esto es, la ley no establece la obligatoriedad
del ejercicio de esta modalidad de empleo. Con-
secuentemente, para que concurra el trabajo a la
distancia debe existir voluntad entre las dos partes,
ya que el teletrabajo es opcional. Asimismo, esta-
blece la obligatoriedad de formalizar un acuerdo
entre las partes.

El citado acuerdo debera incluir, entre otras cues-
tiones, la enumeracién de gastos que pudiera te-
ner la persona trabajadora por el hecho de prestar
servicios a distancia, asi como la forma de cuan-
tificacién de la compensacién que debe abonar la
empresa, el momento y forma para realizar la mis-
ma, que correspondera, de existir, con la prevision
recogida en el convenio o acuerdo colectivo de
aplicacion.

La norma recoge expresamente que el desarrollo
del trabajo a distancia debera ser sufragado o com-
pensado por la empresa y no podrd suponer una
asuncién por parte de la persona trabajadora de
gastos relacionados con los equipos, herramientas
y medios vinculados al desarrollo de la actividad
laboral.

Si bien se habla de una compensacién la ley no es-
tablece la manera en que estos gastos deben com-
pensarse. En este sentido, nos surge la siguiente
duda, ¢supondra el teletrabajo un gasto adicional
para las empresas? O, por el contrario, el hecho
de que los trabajadores presenten servicios desde
casa supondrd un ahorro para el empresario que
deberad abonar menos luz, agua y por supuesto,
disponer de menos espacio pudiendo ahorrarse
alquileres o reduciendo el importe de los mismos.

Nos surge otra duda, ¢la compensacién que tie-
ne que abonar la empresa podra verse compen-
sada por el ahorro que le supone al trabajador
no desplazarse diariamente hasta su centro de
trabajo?



Pareceria razonable pensar en cualquier férmula
que permita la compensacion de estos gastos te-
niendo en cuenta, ademas, que cada dia son mas
los trabajadores que solicitan a la empresa prestar
servicios bajo esta modalidad y por tanto es una
cuestion que podria beneficiar a ambas partes.

En este caso, podria resultar interesante e incluso
rentable la implementacidn del trabajo a distancia
en las empresas, no sélo por el ahorro de costes,
sino por resultar atractivo de cara a los trabaja-
dores al poder compaginar mejor su vida laboral y
personal gracias a esta modalidad de trabajo.

Son muchos los interrogantes que esté planteando
esta nueva norma y que generan incertidumbre en
las empresas. En todo caso, son cuestiones que se
iran resolviendo en los préximos meses y, en cual-
quier caso, habra que apelar al sentido comtun para
aplicarlas.

En definitiva, la realidad es que la forma de trabajo
estd cambiando y el trabajo a distancia probable-
mente solo sea la punta del iceberg.
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DI1vISION PENAL

LIMITACION JURISPRUDENCIAL A LA PENA DE
PRISION QUE SUSTITUYE LA PENA DE MULTA
INICIALMENTE IMPUESTA EN CASO DE IMPAGO

ALVARO DE LA RICA LIZARRAGA

La Audiencia Provincial de La Corufia se ha pronuncia-
do recientemente mediante auto, estableciendo que
la pena de prisidn que se imponga en cumplimiento de
la responsabilidad subsidiaria por impago de la pena
de multa no puede superar la solicitada en el juicio
por la Fiscalia.

La sancién penal consistente en la responsabilidad
subsidiaria por impago de la multa ha sido objeto de
criticas desde su introduccién en nuestro ordena-
miento juridico, por un lado, porque va en contra de
la corriente a favor de las penas y medidas alternati-
vas a la prisién (la multa no deja de ser en si misma
una evitacién de la pena de prisién, que deberia ser el
ultimo recurso); y por otro lado, por vulnerar el princi-
pio constitucional de igualdad, ya que podria suponer
que las personas sin recursos cumplirian una pena de
naturaleza mas gravosa y por tanto desproporciona-
da. Existe un respaldo, sin embargo, de la existencia
esta consecuencia juridica del delito por el principio
de inderogabilidad de las penas, asi como por los fines
de prevencién especial y general de las mismas. De no
existir esta pena, se darian situaciones de impunidad,
en las que el delincuente insolvente sabria de antema-
no que no iba a cumplir pena alguna por los hechos
que llevan aparejados una multa.

En todo caso, la imposicion de privacion de libertad
sustitutoria de la pena de multa no depende de la
voluntad del penado, quien, en caso de ser solvente,
viene obligado al pago, sino de la situacion de insol-
vencia del mismo. La responsabilidad subsidiaria por
impago de multa tiene por finalidad evitar que se frus-
tre el cumplimiento de la pena a causa de la insolven-
cia del penado. Por ello, esta no serd declarada por
un mero impago voluntario, sino una vez que resulte
fallido el correspondiente procedimiento de apremio
o ejecucion forzosa. En este sentido, conviene recor-
dar, que el articulo 53 del Cédigo Penal establece la
privacién de libertad subsidiaria “si el condenado no
satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la
multa impuesta”, a razén de un dia de privacién de

libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas.
Con esta regulacion, podria darse el supuesto de que
un condenado a una pena de multa acabara enfren-
tandose, como consecuencia de la responsabilidad
personal subsidiaria dimanante del impago de la pena
de multa, a una pena de prisién superior incluso a la
solicitada por el Ministerio Fiscal en juicio o a la méxi-
ma prevista en la norma.

Este mismo supuesto es el que se daba precisamente
en el caso resuelto ahora por el auto dictado por la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de La Co-
rufia. El Juzgado de lo Penal condend a un conductor
por un delito de conduccidn sin permiso, concurrien-
do la agravante de reincidencia, a la pena de multa
de 2.850 Euros. El conductor no hizo frente al pago de
la sancién, por lo que el Juzgado la sustituyd por una
pena de prision de 285 dias. La Fiscalia, sin embargo,
habia solicitado en el juicio una condena menor, en
concreto, 180 dias de prisidn, que era ademas la pena
maxima prevista para este delito.

Recurrida en apelacion la resolucion del Juzgado que
acordaba la sustitucién de la pena, se pronuncia ahora
la Audiencia Provincial estableciendo que “lo proce-
dente es adecuar, limitar el cumplimiento” del tiempo
de prision al pedido en el juicio por la Fiscalia. Por ello,
estima en parte el recurso del conductor condenado
y establece que los dias de prisidn por los que el juz-
gado sustituya la multa no podran superar los 180,
pues, de lo contrario, quebrantaria el principio acu-
satorio, ya que seria castigado con 285 dias de cércel,
una pena superior a la demandada por la Fiscalia en
la vista oral.

En consecuencia, esta resolucién supone un elemento
mas que permite defender la tesis de que, en virtud del
principio acusatorio que rige en el procedimiento pe-
nal, ninguna pena superior a la mas elevada de las inte-
resadas por las acusaciones en el acto del juicio podra
ser impuesta al acusado, ni tampoco al condenado, a
pesar de que incumpla la pena impuesta en sentencia.
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