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Extracto

El aumento de la esperanza de vida y el desarrollo de enfermedades asociadas a la senectud
ha provocado que cada vez sean mas las personas de edad avanzada necesitadas de asis-
tencia. En muchos casos sus familiares no pueden prestarles eficazmente los cuidados de los
que precisan, por lo que se ven obligados a delegar dicha tarea en terceras personas, ya se
trate de cuidadores profesionales o de centros especializados. La jurisprudencia mas reciente
ha considerado que el internamiento asistencial de personas de edad avanzada que carecen
de capacidad para consentirlo ha de llevarse a cabo siguiendo el procedimiento previsto en el
articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el internamiento involuntario por razén de
trastorno psiquico, lo que en la practica plantea diversos problemas, especialmente en lo que
concierne a la concurrencia de los requisitos sustantivos y al cumplimiento de las garantias
previstas en dicho precepto, asi como a la necesidad de revisar todas las medidas de interna-
miento adoptadas prescindiendo del mencionado procedimiento.

Palabras clave: internamiento asistencial involuntario; edad avanzada; discapacidad.
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Practical problems of the involuntary
care confinement of elderly people

Javier Martinez Calvo

Abstract

Increased life expectancy and the development of diseases associated with old age have meant
that more and more elderly people are in need of care. In many cases, their relatives are unable
to provide the care they need effectively and are forced to delegate this task to third parties, be
they professional carers or specialised centres. The most recent case law has considered that
the care confinement of elderly people who lack the capacity to consent to it must be carried
out following the procedure set out in article 763 of the Civil Procedure Act for involuntary
confinement due to mental disorder, which in practice poses various problems, especially with
regard to the concurrence of the substantive requirements and compliance with the guarantees
provided for in that precept, as well as the need to review all confinement measures adopted
without the aforementioned procedure.

Keywords: involuntary care confinement; elderly; disability.

Citation: Martinez Calvo, J. (2021). Problemas practicos que plantea el internamiento asistencial involuntario de
personas de edad avanzada. Revista CEFLegal, 247-248, 5-36.
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1. Introduccion

Los avances médicos y sociales han ido favoreciendo un alargamiento de la esperanza
de vida: cada vez vivimos mas y, como consecuencia de ello, el nUmero de personas que
integran el colectivo de la tercera edad ha ido creciendo de forma exponencial. Inevitable-
mente, ello ha ido acompanado del auge de algunas enfermedades propias de la senectud,
como demencias, Alzheimer, etc. Enfermedades que en muchos casos impiden el autogo-
bierno a quien las padece, requiriendo de cuidados constantes para garantizar la salvaguar-
da de su salud e integridad.

Tradicionalmente estos cuidados han sido prestados en el ambito familiar, principalmente
por parte de las mujeres, que son quienes han venido asumiendo en mayor medida el cuida-
do de los familiares de edad avanzada. Sin embargo, la vida frenética que ha caracterizado
a nuestra sociedad durante los Ultimos afos (aunque recientemente se ha visto apacigua-
da debido a la situacion de pandemia provocada por la COVID-19) y la incorporacion de
la mujer al ambito laboral, han ido haciendo cada vez mas dificil que puedan prestarse los
debidos cuidados a las personas mayores en el ambito familiar. Por ello, no es infrecuente
que en ocasiones los familiares de personas de edad avanzada se vean obligados a dele-
gar los cuidados en terceros, ya se trate de personas que les presten asistencia en el pro-
pio domicilio o de centros especializados. A veces, ni siquiera es posible optar entre ambas
posibilidades y los centros sociosanitarios se convierten en la Unica alternativa, pues la de-
licada situacién de salud de la persona (a las dolencias psiquicas se unen frecuentemente
también otras de caracter fisico que no hacen sino mas complicada la situacién) exigen una
atencion especializada y constante que dificilmente puede prestarse en el propio domicilio.

Estos supuestos en los que el internamiento de la persona se revela como la Unica opcién
idénea para salvaguardar su salud e integridad plantean importantes problemas a la hora
de determinar quién esta facultado para decidir la adopcion de dicha medida. Obviamente,
los casos en los que la persona afectada cuenta con capacidad de discernimiento suficien-
te, la decision acerca del internamiento dependera exclusivamente de ella, tal y como prevé
expresamente el articulo 4.2 g) de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de
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la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia. Pero como
adelantaba, no es infrecuente que la aparicién de determinadas enfermedades asociadas a
la edad limite la capacidad de autogobierno de quien las padece y le impida prestar consen-
timiento valido para el internamiento; y en estos casos la solucién no es sencilla: pueden
sus familiares suplir esa falta de capacidad de la persona afectada y acordar con los facul-
tativos su internamiento involuntario sin necesidad de contar con el benepléacito del juez?,
¢,0 resulta necesario el control judicial?

La carencia de una regulacion especifica para el internamiento involuntario de perso-
nas mayores en centros asistenciales o sociosanitarios no ha hecho sino complicar mas la
cuestién. La alternativa que se ha planteado para tratar de dar respuesta a estos casos es
acudir al procedimiento previsto en el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en ade-
lante LEC) para el internamiento involuntario por razén de trastorno psiquico. Una posibilidad
a la que buena parte de nuestra jurisprudencia se ha venido mostrando reticente durante
bastante tiempo, aunque en los Ultimos afnos es posible apreciar un cambio de tendencia,
especialmente a partir de varios pronunciamientos dictados por el Tribunal Constitucional
en el afio 2016, que han resultado fundamentales en esta materia, pues en ellos se decan-
ta claramente en favor de la incardinacion de este tipo de internamientos en el supuesto de
hecho del articulo 763 de la LEC (STC 13/2016, de 1 de febrero -NCJ060891—; 34/2016, de
29 de febrero -NCJ061040-, y 132/2016, de 8 de julio -NCJ061466-).

Ahora bien, la cuestion ni esta ni mucho menos resuelta: en primer lugar, porque la nueva
filosofia en materia de proteccion de las personas con discapacidad que se ha instaurado a
nivel global tras la promulgacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York en el afio 2006 y ratificada por Espafa el
23 de noviembre de 2007 (en adelante Convencion de Nueva York de 2006), que ha sido asu-
mida por nuestro legislador a través de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica (en adelante Ley 8/2021), exige un replanteamiento del régimen actual
del internamiento involuntario; y, en segundo lugar, porque la aplicacion del articulo 763 de
la LEC al internamiento de personas de edad avanzada en centros sociosanitarios presenta
todavia hoy numerosas dificultades practicas, al tratarse de un precepto que no esta pensa-
do para estos supuestos.

Todos estos aspectos seran abordados a lo largo de este trabajo, para lo que comenzaré
refiriéndome al régimen juridico actual del internamiento involuntario por razén de trastorno
psiquico y a su necesaria adecuacion al nuevo paradigma en materia de discapacidad, lo
que exige llevar a cabo una relectura de los presupuestos tradicionales del internamiento
involuntario. A continuacién, me centraré en la aplicacién del articulo 763 de la LEC a los
supuestos de internamiento involuntario de personas de edad avanzada en establecimien-
tos sociosanitarios, deteniéndome sobre todo en la evolucidn que ha experimentado nues-
tra jurisprudenciay en los principales argumentos que le han ido llevando a posicionarse en
uno y otro sentido. Finalmente, pasaré a analizar los problemas practicos que todavia hoy
plantea la aplicacion del articulo 763 de la LEC a este tipo de internamientos.
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2. Régimen juridico actual del internamiento involuntario por
razon de trastorno psiquico

2.1. Normativa supranacional

Antes de centrarme en la regulacion del internamiento involuntario en nuestro derecho
interno, resulta obligado hacer una mencion a dos normas promulgadas en el seno del Con-
sejo de Europa que han contribuido considerablemente a su configuracion actual:

La primera es el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (en adelante CEDH),
cuyo articulo 5.1 e) dispone que:

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento esta-
blecido por la ley: [...] Si se trata de la privacién de libertad, conforme a derecho,
de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un ena-
jenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de un vagabundo.

Parece que con la referencia al enajenado (un término poco apropiado en la actualidad)
ampararia el internamiento involuntario de aquellas personas que padecen algun tipo de
trastorno psiquico que les impide decidir por si mismas (SSTEDH de 20 de febrero de 2018
—caso X vs. Rusia—, de 26 de julio de 2011 —caso Karamanof vs. Grecia— y de 17 de enero
de 2012 —caso Stanev vs. Bulgaria-).

La segunda norma que quiero mencionar es el Convenio para la proteccion de los de-
rechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biolo-
gia 'y la Medicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 (en adelante Convenio de Oviedo),
que en su articulo 7 prevé que:

La persona que sufra un trastorno mental grave solo podra ser sometida, sin su
consentimiento, a una intervencién que tenga por objeto tratar dicho trastorno,
cuando la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente per-
judicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccion previstas por
la ley, que comprendan los procedimientos de supervision y control, asi como los
de recurso.

Una norma que estaba prevista que fuera objeto de desarrollo a través de un protocolo
adicional sobre el que ha estado trabajando el Comité de Bioética del Consejo de Europa
desde hace casi una década, y que precisamente se centraba en la cuestion del interna-
miento involuntario. Sin embargo, por el momento no ha visto la luz y no parece que vaya
a hacerlo proximamente, dadas las criticas que ha recibido desde los distintos sectores in-
volucrados en el ambito de la discapacidad, que, entre otras cosas, le achacan el incumpli-
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miento de los principios que ha sentado la Convencién de Nueva York de 2006 en materia
de discapacidad'.

2.2. Derecho espanol

La Constitucién espafiola (en adelante CE) introdujo una serie de principios que han inci-
dido en mayor o menor medida en la configuracion del internamiento involuntario: el respeto
a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), el derecho
alaviday a la integridad fisica y moral (art. 15), el derecho a la libertad y a no ser privado
de la misma sino en los casos establecidos en la ley (art. 17.1), el derecho a la proteccion
de la salud (art. 43.1 CE) y la obligacién de los poderes publicos de realizar una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, a los que ha de prestar la atencion especializada que requieran (art. 49 CE).

Ello contribuyé a que se pasara de un régimen administrativo del internamiento involuntario
(Tejedor Mufioz et. al., 2000, p. 2; Lasarte Alvarez, 2012, p. 1; Pallarés Neila, 2014, p. 123),
que es el que caracterizaba al Decreto republicano de 3 de julio de 1931 (Gaceta, 7 de julio),
al permitir que el internamiento involuntario fuera acordado por «orden gubernativa» (art. 16 a)
y no quedar sujeto a control judicial salvo que se recurriera con posterioridad a su estable-
cimiento?; a un régimen claramente judicializado, pues el control del juez ha pasado a ser un
requisito imprescindible para que el internamiento involuntario sea licito.

Asi, la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en materia de tute-
la derogd expresamente el Decreto de 3 de julio de 1931 (art. 2.2) e introdujo en el articulo
211 del Cédigo Civil (en adelante CC) un procedimiento exclusivamente judicial para el es-
tablecimiento del internamiento involuntario (art. 1). Una regulacioén que, tras experimentar
alguna modificacion con ocasién de la entrada en vigor de la Ley Organica 1/1996, de Pro-
teccioén Juridica del Menor, fue posteriormente asumida por los articulos 760, 762 y 763 de
la LEC del afio 2000. El articulo 760 se refiere al procedimiento de incapacitacion y prevé la
posibilidad de que el juez pueda pronunciarse, en su caso, sobre la necesidad de interna-
miento de la persona que sea declarada incapaz; una medida que puede adoptarse también
con caracter cautelar cuando resulte necesaria para la adecuada proteccion del presunto

' En Espafia, dichas criticas se han canalizado principalmente a través del Comité Espariol de Represen-
tantes de Personas con Discapacidad (CERMI) y Salud Mental Espafia, que en el afio 2018 enviaron una
carta a los ministros de Asuntos Exteriores y de Sanidad solicitando que el Gobierno espafiol se opusiera
a la aprobacion del protocolo adicional al Convenio de Oviedo sobre los derechos humanos y la dignidad
de las personas con trastornos mentales. Disponible en: <https://bit.ly/32Jg7J4> (fecha de ultima con-
sulta: 26/04/2021).

La intervencion del juez se reservaba exclusivamente a aquellos supuestos en los que el internamiento
fuera acordado judicialmente como medida sancionadora adoptada en el seno de un procedimiento
criminal (Arribas Lépez, 2018, pp. 205-206).
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incapaz. Sin embargo, la incapacitacion ha desaparecido de nuestro sistema juridico con
la entrada en vigor de la Ley 8/2021, quedando sustituida por la adopcion de medidas de
apoyo; v, a la vez, se ha eliminado del articulo 760 de la LEC toda referencia a la posibili-
dad de que la sentencia que establezca dichos apoyos pueda acordar el internamiento in-
voluntario de la persona afectada.

Por tanto, la regulacion del internamiento involuntario se concentrara en el articulo 763 de
la LEC; un precepto que inicialmente tenia el caracter de ley ordinaria, pero que tras la llama-
da de atencion del Tribunal Constitucional en sus Sentencias 131/2010 y 132/2010, ambas
de 2 de diciembre (en las que llegé a declarar la inconstitucionalidad del art. 763 LEC, aun-
que sin decretar su nulidad debido al vacio normativo que ello hubiera supuesto), fue dotada
de caracter organico a través del articulo 2.3 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Dada la importancia
del articulo 763 de la LEC para nuestro estudio, voy a transcribir a continuaciéon parte de su
contenido (en concreto, sus parrafos primero y tercero), para luego proceder a su analisis:

1. El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté
en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o
a tutela, requerira autorizacion judicial, que sera recabada del tribunal del lugar
donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacién sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia
hicieren necesaria la inmediata adopcién de la medida. En este caso, el responsa-
ble del centro en que se hubiere producido el internamiento debera dar cuenta de
este al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de
dicha medida, que debera efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas
desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion de la
medida corresponderd al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya
producido el internamiento. Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a
lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

[.]

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha
efectuado, el tribunal oira a la persona afectada por la decisién, al ministerio fiscal
y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solici-
tada por el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda practicar
cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal debera exa-
minar por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen
de un facultativo por él designado. En todas las actuaciones, la persona afectada
por la medida de internamiento podra disponer de representacion y defensa en
los términos sefalados en el articulo 758 de la presente Ley.
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Como puede observarse, el articulo 763 de la LEC recoge una serie de requisitos sus-
tantivos y procesales para adoptar la medida de internamiento involuntario. Los requisitos
procesales estan representados por la autorizacion o ratificacion judicial, la audiencia de la
persona afectada y del Ministerio Fiscal y el examen del informe médico por parte del juez.
Y, respecto a los requisitos sustantivos, exigen que exista un trastorno psiquico, que el in-
ternamiento resulte necesario y que la persona afectada carezca de las condiciones voliti-
vas y cognitivas suficientes para emitir consentimiento valido.

Pero dicha regulacion puede plantear problemas de compatibilidad con la Convencién
de Nueva York de 2006 y con la Ley 8/2021. De hecho, pese a que la Convencién de Nueva
York de 2006 no menciona expresamente el internamiento involuntario, en su articulo 14.1 b)
sefiala que:

[...] los Estados parte aseguraran que las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas no se vean privadas de su libertad ilegal o arbitra-
riamente y que cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que
la existencia de una discapacidad no justifique en ningiin caso una privacién de la
libertad, [en clara alusién a la medida del internamiento involuntario].

Por tanto, de acuerdo con el mencionado texto, el padecimiento de una discapacidad
no puede justificar dicha medida, tal y como ha sefialado reiteradamente el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (vid. Observacién general n.° 1 (2014)3
—puntos 31, 40 y 46-), llegando a negar la legitimidad del internamiento involuntario no solo
cuando este se base en una situacion de discapacidad, sino también cuando concurren
otras circunstancias o factores, mencionando expresamente la «peligrosidad» (vid. Obser-
vacion general n.° 5 (2017)* —punto 82—y Directrices sobre el derecho a la libertad y la se-
guridad de las personas con discapacidad (2017)° —puntos 13 y 17-). Incluso llegé a dirigir
dos informes directamente a Espafa para pedirle que modifique su normativa relativa al in-
ternamiento involuntario, en los afos 2011 (resultando de especial interés sus puntos 35y
36) y 20197 (destacando sus puntos 26 a) y 29).

Aun cuando considero muy discutible que las resoluciones del Comité sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad tengan caracter preceptivo para los Estados (en el
mismo sentido: de Salas Murillo, 2020, p. 2.231; Mayor del Hoyo, 2020, pp. 3.367-3.369;
Martinez de Aguirre Aldaz, 2021, pp. 88 y ss.) y, por tanto, entiendo que nada obsta para

3 Disponible en: <https://bit.ly/3vw2VDZ> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
4 Disponible en: <https:/bit.ly/2QYfMje> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
Disponible en: <https://bit.ly/3vihSsV> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
6 Disponible en: <https:/bit.ly/3xlwh9D> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
7 Disponible en: <https://bit.ly/3dNTXf2> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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mantener la posibilidad de internamiento involuntario en nuestra normativa, si que parece
necesario llevar a cabo una reforma que adapte el articulo 763 de la LEC al tenor de la Con-
vencion de Nueva York de 2006. Y es que el internamiento ya no puede quedar justificado
unicamente en el padecimiento de un trastorno psiquico y en la necesidad de tratar dicho
trastorno (como parece amparar el mencionado precepto), pues ello queda prohibido expre-
samente por el tenor del articulo 14 de la Convencién de Nueva York de 2006, siendo im-
prescindible, a mi modo de ver, que el internamiento resulte necesario para evitar un riesgo
de caracter grave e inminente. Téngase en cuenta que, aunque no cabe identificar trastorno
psiquico con discapacidad (como en seguida desarrollaré con mayor detalle), este puede
incluir también supuestos de discapacidad, y al admitir que el internamiento pueda justifi-
carse exclusivamente en esta causa, contraviene el tenor del articulo 14.1 b) de la Conven-
cion de Nueva York de 2006.

Creo que la razdn por la que no se ha aprovechado la Ley 8/2021 para acometer la re-
forma del articulo 763 de la LEC no es otra que la imposibilidad de regular el internamien-
to involuntario mediante una ley ordinaria, al incidir en el derecho fundamental a la libertad
(art. 17.1 CE), tal y como puso de manifiesto el Tribunal Constitucional en sus Sentencias
131/2010y 132/2010, ambas de 2 de diciembre. No en vano, la Seccion Quinta de la Comi-
sion General de Codificacion trabajo sobre esta posibilidad y llegé a presentar una propuesta
de Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la de Enjuiciamiento Civil en materia de in-
ternamientos y otras medidas que afectan a derechos fundamentales, aunque no prospero,
por lo que el articulo 763 de la LEC permanece inalterado a la espera de una futura reforma.

3. Una necesaria relectura de los presupuestos del inter-
namiento involuntario por razén de trastorno psiquico de
acuerdo con el nuevo régimen de la discapacidad

En tanto en cuanto no se produzca la ineludible reforma del articulo 763 de la LEC, pa-
rece necesario llevar a cabo una relectura de los presupuestos sustantivos que recoge para
que pueda adoptarse el internamiento involuntario de una persona, con objeto de que sea
compatible con lo dispuesto en la Convencién de Nueva York de 2006, y, en general, con
la nueva filosofia que se ha instaurado en materia de proteccién de las personas con dis-
capacidad.

En sintesis, los presupuestos previstos en dicho precepto son dos: existencia de un
trastorno psiquico y carencia de condiciones volitivas y cognitivas suficientes para emitir
consentimiento. Ademas, aunque el articulo 763 no lo mencione expresamente, la jurispru-
dencia ha venido considerando que para que proceda el internamiento involuntario ha de
concurrir un tercer requisito: el caracter necesario del internamiento.

En cuanto al primero de los requisitos, al abordar el concepto de trastorno psiquico
creo que es fundamental desligarlo del concepto de discapacidad, pues aun tratandose
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de cuestiones muy relacionadas, no son equivalentes. De hecho, la distincion entre ambos
conceptos resulta bastante obvia si atendemos a la definicion de discapacidad que ofre-
ce la propia Convencion de Nueva York de 2006 en su articulo 1, en el que se refiere a las
personas con discapacidad como:

[...] aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su partici-
pacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.

A diferencia de la discapacidad, el trastorno puede incluir supuestos que van mas alla de
las deficiencias mentales o intelectuales, como por ejemplo las adicciones (Santos Morén,
2002, pp. 81 y 84; De Verda y Beamonte, 2016, p. 20; vid. también, SAP de La Rioja de 8
de septiembre de 2011) y, ademas, en el caso de las primeras, no es preciso que tengan un
caracter persistente (SAP de Soria de 22 de mayo de 2018) ni que impidan a la persona su
participacién plenay efectiva en la sociedad, como si ocurre con la discapacidad. De hecho,
una persona con discapacidad puede padecer o no un trastorno psiquico, al igual que una
persona que sufra un trastorno psiquico puede padecer o no una discapacidad (que, a su
vez, puede derivar o no del trastorno psiquico padecido). A mayor abundamiento, mientras
la discapacidad es un concepto de caracter legal, el trastorno psiquico es un concepto mé-
dico (Comité de Bioética de Catalufia en su informe sobre el Convenio de Oviedo, 20188),
por lo que corresponde a la ciencia médica y no a la ley la determinacién de lo que ha de
entenderse por trastorno psiquico (STC 141/2012, de 2 de julio).

El requisito relativo a la carencia de condiciones volitivas y cognitivas suficientes para
emitir consentimiento exige que la persona afectada por el trastorno psiquico vea reducida
su capacidad de autogobierno hasta el punto de no poder emitir un consentimiento vali-
do para la adopcién de esta medida, lo que tendra que ser valorado por los facultativos.

Pero el requisito clave para garantizar la compatibilidad del internamiento involuntario
con el texto de la Convencion de Nueva York de 2006 es el caracter necesario del inter-
namiento. Y es que, aun cuando ya hemos visto que no cabe equiparar trastorno psiquico
con discapacidad (que, en puridad, es de lo que habla el art. 14 de la Convencion), creo
que si atendemos a su ratio legis seria complicado mantener que el padecimiento de un
trastorno psiquico pueda justificar en si mismo el internamiento involuntario de una perso-
na, sobre todo si tenemos en cuenta que el trastorno psiquico puede comprender también
supuestos de discapacidad. Por ello, considero que junto al padecimiento de dicho tras-
torno es preciso que el internamiento resulte necesario para proteger la salud y la integri-
dad de la persona de edad avanzada. E incluso iria mas alla y me atreveria a decir que el
internamiento no solo tendria que ser necesario, sino que a mi modo de ver habria de ser

8 Disponible en: <https://bit.ly/3tQqiY9> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).

Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 5-36 | 15

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://bit.ly/3tQqiY9

J. Martinez Calvo Comentarios E

imprescindible. Y solo sera imprescindible en aquellos casos en los que constituya la Unica
forma de proteger a una persona de determinado peligro para su salud o su vida, un pe-
ligro que por hipotesis habria ser grave e inminente (pues en otro caso podria acudirse a
medidas menos gravosas, por lo que el internamiento ya no se tornaria imprescindible, y, a
mi juicio, no quedaria justificada su adopcién). Por tanto, no bastaria ya con que el interna-
miento fuera necesario en sentido abstracto (gj., para tratar el trastorno), sino que habria de
serlo a los efectos concretos de apartar a la persona de un peligro grave e inminente para
su integridad o incluso para su vida. Creo que solo en este caso podria resultar compatible
el internamiento involuntario con el articulo 14 de la Convencién; y, ademas, Unicamente
asi se verian satisfechos los principios de necesidad y proporcionalidad que han de guiar
al internamiento involuntario de acuerdo con la doctrina del propio Tribunal Constitucional
(ATC 127/2015, de 20 de julio).

Por ello, seria interesante que se incluyera en el articulo 763 de la LEC la misma previ-
sion que se recoge en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién
clinica, que en su articulo 9.2 b) permite que los facultativos puedan llevar a cabo las inter-
venciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de con-
tar con su consentimiento, cuando exista riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no sea posible conseguir su autorizacion.

En consonancia con la postura que venga manteniendo, de acuerdo con la cual habria
que reservar el internamiento involuntario exclusivamente para aquellos casos en los que
exista un peligro grave e inminente para la persona afectada, me atreveria a proponer de
lege ferenda que se eliminara el procedimiento ordinario de internamiento y se creara un
Unico procedimiento de caracter extraordinario o urgente®, pues si existe un peligro grave
e inminente, el internamiento siempre sera urgente (Sanchez Barrilao, 2013, pp. 199-200 y
208); y si no es asi, entonces creo que no estaria justificado acudir a una medida tan gra-
vosa como el internamiento involuntario.

4. La aplicacion del articulo 763 de la LEC a los internamientos
de personas de edad avanzada en centros sociosanitarios:
evolucion jurisprudencial

Es evidente que el legislador, al establecer el régimen actual del internamiento involun-
tario, no estaba pensando en el internamiento de personas de edad avanzada en estable-

9 Y creo que ello deberia ir acompafiado de un fortalecimiento de algunas de las garantias previstas ac-
tualmente para la via de urgencia, y, especialmente, de un acortamiento de los plazos para que el juez se
pronuncie sobre la ratificacion o reprobacién del internamiento.
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cimientos sociosanitarios, lo que ha planteado tradicionalmente la duda de si el ambito de
aplicacion del articulo 763 de la LEC puede extenderse también a este tipo de internamien-
tos. La cuestion no es baladi, pues si partimos de una respuesta afirmativa, el internamiento
de personas de edad avanzada en establecimientos sociosanitarios habria de cumplir todas
las garantias previstas en el mencionado precepto, y, entre ellas, el oportuno control judicial.

La Fiscalia General del Estado ya se posicion6 a favor de aplicar a este tipo de interna-
miento el procedimiento del articulo 763 de la LEC (anteriormente recogido, como sabemos,
en el art. 211 CC) a través de su Instruccion 3/1990, de 7 de mayo', en la que sefalaba que:

[...] viene siendo usual que los ingresos sean convenidos entre los familiares del
interno y el Centro, llegando incluso a pactarse el régimen del internamiento, res-
tringiendo o excluyendo la libertad personal al convenirse el régimen de visitas,
salidas al exterior e incluso telecomunicaciones telefonicas, lo que puede resul-
tar gravemente atentatorio a derechos constitucionales basicos y a la dignidad
de las personas. Esta practica se viene amparando muchas veces en la imposi-
bilidad en que se halla el anciano para prestar su consentimiento en condiciones
de validez juridica, por encontrarse afectado de enfermedad fisica o psiquica.
Debe estarse al consentimiento del titular del bien juridico que, en consecuen-
cia, debe primar sobre cualquier condicion, siempre, claro es, que se manifieste
como expresion de una voluntad libre y consciente; en este supuesto, es el pro-
pio anciano quien contrata con el Centro las condiciones y servicios a prestar
por este ultimo durante el tiempo que dure el internamiento [...]. En caso de en-
fermedad o deficiencia de caracter fisico o psiquico, que impida prestar tal con-
sentimiento, a tenor de lo establecido en el articulo 211 del Cédigo Civil, debera
recabarse preceptivamente la autoridad judicial con caracter previo al ingreso, o
comunicarlo a la autoridad judicial en el plazo de 24 horas en los supuestos de
urgencia. Sera en estos casos la Autoridad judicial la que debe examinar si las
condiciones del ingreso son o no ajustadas a la legalidad y en su caso, autorizar
las restricciones que sean imprescindibles para la proteccién de la salud, inte-
gridad fisica o vida del internado.

Una idea que ha reiterado mas recientemente en su Circular 2/2017, de 6 de julio, sobre
el ingreso no voluntario urgente por razéon de trastorno psiquico en centros residenciales
para personas mayores'!.

Con anterioridad a que el Tribunal Constitucional dictara las Sentencias 34/2016, de 29
de febrero, y 132/2016, de 8 de julio, con las que, como veremos, parece haberse zanjado la
discusion en favor de la aplicacién del articulo 763 de la LEC al internamiento involuntario de

0 Disponible en: <https://bit.ly/3xmyCkE> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
" Disponible en: <https:/bit.ly/3tRdgK6> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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personas de edad avanzada en establecimientos sociosanitarios, la jurisprudencia se habia
mostrado vacilante, siendo posible encontrar pronunciamientos tanto a favor (AAP de Segovia
de 17 de febrero de 2004, AAP de Huelva de 6 de marzo de 2007, AAP de Jaén de 8 de mayo
de 2009, AAP de Segovia de 27 de marzo de 2010, AAP de Pontevedra de 10 de junio de 2010
y de 31 de marzo de 2011, AAP de Valencia de 13 de julio de 2011, AAP de Pontevedra de 6
de octubre de 2011, AAP de Castellén de 28 de diciembre de 2011, AAP de Madrid de 24 de
enero de 2012, AAP de Almeria de 10 de octubre de 2012 y AAP de Sevilla de 29 de noviem-
bre de 2012) como en contra (AAP de Barcelona de 24 de julio de 1996 y SAP de Barcelona
de 19 de noviembre de 1996, AAP de La Rioja de 30 de diciembre de 2002, AAP de Vallado-
lid de 29 de septiembre de 2005, AAP de Huelva de 28 de marzo de 2006 y AAP de Cadiz de
27 de mayo de 2008, de 2 de junio de 2009 y de 18 de diciembre de 2012). Aunque lo cierto
es que se podia apreciar ya una cierta evolucion en favor de esta posibilidad, no solo porque
los pronunciamientos contrarios a ella eran menos numerosos, sino porque en su mayoria
eran también mas antiguos que los que se mostraban favorables (Arribas Lépez, 2018, p. 8).

Uno de los argumentos mas habituales a los que se ha recurrido para rechazar la apli-
cacion del articulo 763 de la LEC a este tipo de internamientos consiste en negar que en
estos casos se pueda hablar de privacion de libertad, por ser la edad y las condiciones de
las personas las que imponen limitaciones de movilidad y exigen el cuidado continuo de
terceros. Asi, el AAP de Barcelona de 24 de julio de 1996 y la SAP de Barcelona de 19 de
noviembre de 1996 se refieren a los ingresos de personas mayores en centros sociosani-
tarios en los siguientes términos:

La motivacién del ingreso es en general un servicio publico y social y de finalidad
asistencial (con o sin animo de lucro) y no privativa o limitativa de derechos [...]
el planteamiento de estas cuestiones como privaciones de libertad no puede ser
mas desafortunado, porque son la edad y las circunstancias que le acompanan,
quienes imponen limitaciones de actuacion con necesidad de auxilio de terceros,
de manera que la finalidad a que apunta el control judicial de los internamientos,
es decir, la recuperacion de la autonomia personal cuando no estuviera justificada
la continuacién del internamiento que limite su movilidad, no es aplicable a estas
situaciones en las que, en el fondo, la opcién que se plantea al residente es la de
ser atendido en otra parte, normalmente con cargo a algun pariente.

También la SAP de Barcelona de 5 de febrero de 1999 sefiala:

[...] las personas de la tercera edad, por el mero hecho de serlo, ni pueden ser
equiparadas a presuntos incapaces ni su permanencia en un centro geriatrico su-
pone privacioén de libertad, por lo que no pueden estar sujetas a control judicial.

Una doctrina que seria seguida posteriormente por los pronunciamientos de otras Au-
diencias Provinciales: AAP de La Rioja de 17 de enero de 2000, AAP de Zaragoza de 20 de
julio de 2006 y AAP de Cadiz de 18 de diciembre de 2012.
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No obstante, a mi modo de ver, cualquier tipo de internamiento supone siempre una li-
mitacién del derecho fundamental a la libertad personal, y, si atendemos a la ratio legis del
articulo 763 de la LEC, parece que no es otra que la de evitar que se produzca cualquier
privacion de libertad sin el necesario control judicial; por lo que no tendria sentido excluir de
su ambito de aplicacion los internamientos de personas de edad avanzada que padezcan
trastornos psiquicos, y, por tanto, permitir su internamiento involuntario sin las garantias
previstas en el articulo 763 de la LEC (en el mismo sentido, De Verda y Beamonte, 2016,
pp. 17, 18 y 24; vid. también, AAP de Almeria de 10 de octubre de 2012). Cuestién distinta
seria que la persona que residiera en el centro lo hiciera en régimen abierto y se le permi-
tiera salir y mantener contacto libremente con el exterior. Y es que, en tal caso, creo que
ni siquiera seria correcto hablar de internamiento, por lo que no cabria aplicar el articulo
763 de la LEC. Asi lo ha considerado también la AP de Pontevedra en sus Autos de 31 de
marzo de 2011 y de 6 de octubre de 2011, en los que ha sefialado que para hablar de in-
ternamiento es necesario que existan barreras fisicas que impidan el abandono voluntario
del centro a conveniencia de la persona afectada:

Y ello en el entendimiento, como es légico, de que cuando se habla de interna-
miento, lo es con referencia a establecimientos en los que existen barreras, fisi-
cas o personales, que impidan su abandono voluntario y libre. No cabe hablar de
internamiento -y, por tanto, de necesidad de régimen de garantias— si no se dan
estas condiciones y el sujeto puede entrar y salir del establecimiento segun su vo-
luntad y conveniencia.

En el mismo sentido se pronuncia el AAP de Castellon de 28 de diciembre de 2011;
y también buena parte de la doctrina (Saez-Santurtun Prieto, 2013, p. 2; Navarro Michel,
2019, p. 237), aunque hay quien considera que el articulo 763 de la LEC deberia aplicarse
también en supuestos de internamiento en régimen abierto (Rodriguez Alvarez, 2013, p. 6).

Otro de los argumentos que utilizaba la jurisprudencia de forma recurrente para negar
la aplicacion del articulo 763 de la LEC a este tipo de internamientos es que, salvo que la
persona de edad avanzada a la que se pretenda internar manifieste expresamente su opo-
sicion al internamiento, no cabria considerar este como involuntario, por lo que quedaria al
margen del régimen previsto en el articulo 763 de la LEC. En este sentido, el AAP de Bar-
celona de 24 de julio de 1996 y la SAP de Barcelona de 19 de noviembre de 1996 llegan
a utilizar la expresion de internamiento «avoluntario» para referirse a estos supuestos de
«inexistencia de manifestacion expresa de voluntad», lo que «no equivale a manifestacién
de voluntad contraria a la entrada o permanencia del anciano en el centro pues de la mera
actitud pasiva ciertamente cabe predicar una base de voluntariedad [...] en general no cabe
pues decir que se acoge a la persona mayor contra su voluntad sino que no consta su opo-
sicion a la resolucion que adoptan los familiares». No obstante, parece mas que discutible
hablar de internamiento «avoluntario» cuando la persona no puede manifestar su voluntad
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contraria o favorable al internamiento; y es que, a mi modo de ver, el internamiento, o es
consentido, o es involuntario.

Otro argumento al que ha recurrido la jurisprudencia para rechazar la aplicacién del ar-
ticulo 763 de la LEC a los internamientos que nos ocupan es que el régimen que recoge
el mencionado precepto estd pensado exclusivamente para los internamientos en centros
psiquiatricos, lo que no incluiria establecimientos sociosanitarios cuyo objetivo sea pres-
tar asistencia a personas mayores, como residencias para la tercera edad o centros ge-
riatricos (AAP de Huelva de 28 de marzo de 2006 y AAP de Cadiz de 27 de mayo de 2008
y de 2 de junio de 2009). Sin embargo, poco a poco fueron apareciendo otros pronuncia-
mientos que se mostraban partidarios de la aplicacion del articulo 763 al internamiento de
personas mayores en centros sociosanitarios; tal y como se proponia también desde la
doctrina (Cervilla Garzon, 2008, p. 77). Asi, el AAP de Jaén de 8 de mayo de 2009 consi-
dera que la normativa:

[...] solo exige que el internamiento lo sea con motivo de un trastorno psiquico, sin
que limite el establecimiento de recepcién a los hospitales psiquiatricos, pudien-
do serlo en un hospital o residencia geriatrica que cuente con los medios médicos
hospitalarios especializados al efecto.

También el AAP de Madrid de 24 de enero de 2012 sefiala que:

[...] seré precisa dicha intervencion judicial en los casos en que el internamiento
tenga un objetivo, no de curacién y tratamiento de la enfermedad, sino asistencial,
y ademas con caracter indefinido, en un centro destinado a tal fin, cual acaece
con las residencias de ancianos, o las destinadas a individuos que, por sus mi-
nusvalias, necesitan, de modo ineludible, de la atencién permanente de terceras
personas, en orden a la cobertura de sus necesidades basicas que, por unas u
otras razones, ya no pueden ser satisfechas, fuera de dicho entorno residencial,
por sus parientes mas proximos.

Igualmente, el AAP de Segovia de 27 de marzo de 2010 prevé que:

[...] avanzando en el examen literal del precepto transcrito, encontramos que no
cataloga la naturaleza del centro de internamiento sino que viene referido a inter-
namiento por razén de trastorno psiquico; es decir fundamenta su razén de ser
en la etiologia y no en la denominacion que mas o menos discrecionalmente se
otorgue al centro.

Y también los AAP de Pontevedra de 31 de marzo de 2011 y de 6 de octubre de 2011,
en los que senala que, aunque el legislador pudiera estar pensando en centros psiquiatri-
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cos, no habria problema en incluir otro tipo de centros bajo el paraguas del articulo 763 de
la LEC, que habla de centros en sentido amplio:

[...] es probable que en la redaccion del articulo 763 de la LEC (el legislador) tuviera
presente los internamientos en centros psiquiatricos. Pero ha de hacerse notar que
a lo largo del texto del apartado 1 del citado precepto solo se habla de centro, sin
otro aditamento restrictivo. Solo en el apartado 2, y en relacién con los menores,
se habla de establecimiento de salud mental.

Por ello considera que «desde una perspectiva mas amplia, el propio legislador esta ad-
mitiendo internamientos en centros diversos, no estrictamente psiquiatricos, para los que
también concibe la necesidad de autorizacién o control judicial». Ademas, entiende que
«cuando se habla de establecimiento de salud mental, debe darse cabida en este concepto
a todos los servicios destinados a atender a las personas que padecen todo tipo de defi-
ciencia que comporta la imposibilidad de decidir por si mismos» y que «lo que verdadera-
mente ha de tenerse por decisivo no es tanto el tipo de establecimiento cuanto el hecho
capital de que el sujeto carezca de discernimiento para decidir sobre el internamiento y que
se trate de establecimiento donde la persona ingresada esté privada de libertad deambula-
toria [...] que el internamiento sea en un centro especializado para enfermos mentales o en
un geriatrico en nada modifica lo sustancial: el internamiento no voluntario como medio de
prestar la asistencia necesaria al estado y condiciones del sujeto» (en términos semejantes,
AAP de Almeria de 10 de octubre de 2012 y AAP de Sevilla de 29 de noviembre de 2012).

También el Tribunal Constitucional llegd a pronunciarse expresamente sobre esta cues-
tién en su Sentencia 13/2016, de 1 de febrero (NCJ060891), en la que sefiala que para poder
ser considerado el centro al que se refiere el articulo 763 de la LEC basta con que «ademas
de cumplir todos los requerimientos legales y administrativos para su funcionamiento, se
halle en condiciones de cumplir con esas condiciones imprescindibles para el tratamiento
psiquiatrico».

Ademas, en caso de que el centro no fuera adecuado para colmar las necesidades de
la persona internada, cabe entender que el 6érgano judicial ante el que se solicite la ratifica-
cién del internamiento podra solicitar su traslado a otro centro que resulte mas apropiado
(Rodriguez Lainz, 2016, p. 12).

En todo caso, para evitar cualquier tipo de controversia y aportar mayor seguridad juri-
dica, quiza no estaria de mas que en una futura reforma del articulo 763 se incluyeran ex-
presamente otros centros mas alla de los médicos y psiquiatricos (ello en caso de que no
se cree un régimen especifico para el internamiento de personas de edad avanzada en es-
tablecimientos sociosanitarios, que creo que seria probablemente la solucién mas idénea);
tal y como ha hecho, por ejemplo, el Cédigo del Derecho Foral de Aragon, que en su articulo
36 menciona diversos tipos de centros al referirse al ambito de aplicacién del régimen del
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internamiento involuntario: «para internar a una persona contra su voluntad en un estable-
cimiento de salud mental o de educacién o formacién especial o en un centro residencial
que comporte privacion de libertad, se necesita autorizacioén judicial».

Otro de los argumentos a los que se ha recurrido para negar la aplicacion del articulo 763
de la LEC al internamiento de personas de edad avanzada en establecimientos sociosanita-
rios es que el régimen previsto en el mencionado precepto tiene por objeto el internamiento
curativo y no asistencial, por lo que no abarcaria los supuestos que estamos analizando,
pues en ellos el objetivo del internamiento es basicamente asistencial. Asi, el AAP de Cadiz
de 18 de diciembre de 2012 sefiala que:

[...] en el presente supuesto se trata de una persona de edad, con una serie de
limitaciones fisicas, y psiquicas, con un cierto deterioro cognitivo, mas lo que no
puede entenderse es que estemos en presencia de un internamiento judicial, au-
torizado o ratificado, cuando tal medida ni va a solucionar el problema, pues la
enfermedad no va a mejorar, ni va a paliar la situacion irreversible que le es propia,
no viniendo condicionado el internamiento por una enfermedad en concreto y por
una decisién médica que lo justifique, sino y al parecer, por razones asistenciales
[...] [en términos semejantes, AAP de La Rioja de 30 de diciembre de 2002 y AAP
de Valladolid de 29 de septiembre de 2005].

No obstante, tal y como han puesto de manifiesto varios autores, independientemente
de si la finalidad es curativa o asistencial, la privaciéon de libertad es la misma (Aznar Lépez,
2000, p. 36; Santos Mordn, 2002, p. 97; Elizari Urtasun, 2019, p. 4), por lo que parece que
no hay razén para negar la aplicacion del articulo 763 de la LEC a estos supuestos. El mismo
sentido se pronuncié la AP de Madrid en su Auto de 24 de enero de 2012. Ademas, al tra-
tarse de una persona con un trastorno psiquico (como hemos visto, es un presupuesto ne-
cesario del internamiento involuntario), el centro en el que se lleve a cabo el internamiento
tendra que prestarle las debidas atenciones y el tratamiento necesario para sanar o, cuanto
menos, minimizar los efectos del trastorno, por lo que, como sefiala De Verda y Beamonte
(2016, p. 23), el internamiento nunca sera exclusivamente asistencial (también, Rodriguez
Alvarez, 2013, p. 6). Asi ha sido puesto de manifiesto igualmente por la AP de Segovia en
su Auto de 27 de marzo de 2010:

[...] aunque obedezca en mayor o menor medida a una finalidad asistencial impli-
ca también necesariamente una finalidad terapéutica o al menos paliativa de su
enfermedad mental; y asi los examenes, cuidados y supervisiones médicas que a
tal fin se realizan [...].

Como vemos, la mayoria de los argumentos que se han esgrimido para negar la aplicacion
del articulo 763 de la LEC a los internamientos de personas de edad avanzada en estableci-
mientos sociosanitarios han ido siendo refutados, avanzando de forma progresiva hacia una
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admision generalizada de esta posibilidad. A ello contribuyé también la promulgacion de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las
Personas en Situacién de Dependencia, que prevé expresamente en su articulo 4.2 que las
personas en situacién de dependencia tienen derecho a «decidir libremente sobre el ingreso
en centro residencial» (letra g) y al «ejercicio pleno de sus derechos jurisdiccionales en el caso
de internamientos involuntarios, garantizandose un proceso contradictorio» (letra h); asi como
la Recomendacion CM/Rec (2014)2 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la
promocién de los derechos humanos de las personas mayores'?, cuyo punto 43 dispone que:

[...] las personas mayores, en principio, solamente recibiran atencién residencial,
institucional o psiquiatrica con su consentimiento previo libre e informado. Cualquier
excepcioén a este principio debera cumplir los requisitos del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en particular el derecho a la libertad y a la seguridad (articulo 5).

Como adelantaba, esta tendencia favorable a la aplicacién del régimen general del inter-
namiento involuntario a los supuestos de internamiento de personas de edad avanzada en es-
tablecimientos sociosanitarios se consolidé definitivamente con las SSTC 34/2016, de 29 de
febrero, y 132/2016, de 8 de julio, en las que el intérprete supremo de la Constitucién zanjé el
debate y aclard de una vez por todas que este tipo de internamientos requiere también de con-
trol judicial, por afectar al derecho fundamental a la libertad personal (art. 17 CE). Una doctrina
que, como no podia ser de otra manera, ha sido asumida por el resto de érganos jurisdicciona-
les de nuestro pais, que han aplicado el articulo 763 de la LEC al internamiento de personas de
edad avanzada en centros sociosanitarios: AAP de Castellén de 28 de octubre de 2016, AAP
de Tarragona de 4 de noviembre de 2016 y de 16 de mayo de 2017, AAP de Cadiz de 25 de
septiembre de 2017, AAP de Caceres de 16 de junio de 2017, AAP de Badajoz de 22 de junio
de 2017, AAP de Avila de 19 de enero de 2018 y AAP de Tarragona de 19 de octubre de 2018.

Y desde luego parece la opcidon mas razonable, pues lo contrario podria amparar priva-
ciones de libertad arbitrarias e incluso constituir una discriminacion por razén de la edad
(Vico Fernandez, 2019, p. 110).

5. Principales problemas que plantea en la practica la
aplicacion del articulo 763 de la LEC a los internamientos
de personas de edad avanzada en centros sociosanitarios

La interpretacion extensiva que se ha llevado a cabo del articulo 763 de la LEC ha per-
mitido dotar de un marco juridico y de unas minimas garantias al internamiento de personas

2. Disponible en: <https:/bit.ly/3sKmJBC> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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de edad avanzada en establecimientos sociosanitarios. Pero la aplicaciéon de un precepto
a un supuesto de hecho para el que no esta pensado no esta exenta de problemas, como
vamos a ver a continuacion:

5.1. Concurrencia de los requisitos sustantivos

Por un lado, para poder acordar el internamiento involuntario de una persona de edad
avanzada en un centro sociosanitario va a resultar necesario que concurran los requisitos
sustantivos a los que me he referido en el tercer epigrafe de este trabajo: existencia de un
trastorno psiquico, carencia de condiciones volitivas y cognitivas suficientes para emitir
consentimiento y caracter necesario del internamiento; y, como es légico, de faltar alguno
de ellos habra que descartar la medida de internamiento.

No plantea excesivos problemas el requisito relativo a la existencia de un trastorno psi-
quico, pues tal y como sefiala la AP de Pontevedra en sus Autos de 31 de marzo de 2011
y de 6 de octubre de 2011:

El trastorno psiquico a que la ley se refiere no debe limitarse a la enfermedad men-
tal, sino también a aquellas deficiencias y enfermedades seniles que se traducen
en trastornos psiquicos padecidos frecuentemente por personas de la tercera
edad, a las que ya hemos hecho referencia, como demencia vascular, el mal de
Alzheimer, o la enfermedad de Parkinson y otros trastornos mentales organicos
caracterizados por el deterioro de la memoria acompafado, en algunos casos, de
disminucién de otras capacidades cognoscitivas con déficit de la capacidad de jui-
cio y pensamiento, deficiencias que registra el DSM-IV. No hay razén alguna para
no extender a las enfermedades psiquicas de caracter cronico o degenerativo las
garantias judiciales que establece el articulo 763 de la LEC [en el mismo sentido,
AAP de Almeria de 10 de octubre de 2012, AAP de Sevilla de 29 de noviembre de
2012 y AAP de Salamanca 135/2018, de 6 de noviembre].

En cuanto al requisito relativo a la falta de capacidad cognitiva o volitiva, ya hemos visto
que concurrira cuando la presencia de un trastorno psiquico prive a la persona de que se
trate de la capacidad para tomar una decision valida acerca del internamiento en el mo-
mento en el que haya de emitirse el consentimiento. Ahora bien, el hecho de encontrarse en
una fase de edad avanzada no priva per se a la persona de su derecho a decidir acerca del
internamiento, sino que sera necesario que en efecto carezca de capacidad en el momen-
to concreto para adoptar una decision valida acerca del establecimiento de esta medida. Y
es que, si se encontrara en pleno ejercicio de sus facultades cognitivas y volitivas y mani-
festara su voluntad contraria al internamiento, no cabria imponerlo (Romero Coloma, 2014,
p. 11). En todo caso, habra que atender a las condiciones en las que se encuentra la persona
en el momento preciso de decidir el internamiento, puesto que los efectos de un trastorno
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psiquico sobre la capacidad decisoria de quien lo padece pueden variar sustancialmente
de un momento a otro (German Urdiola, 2012, p. 132).

De hecho, el principal problema que plantea este requisito es que hay muchos supues-
tos en los que el internamiento se adoptd contando con el consentimiento de la persona
afectada, pero la evolucién de la enfermedad padecida provoca que esta ya no esté en
condiciones para decidir la continuacién del mismo, lo que entiendo que convierte el inter-
namiento voluntario en involuntario. Por ello, parece que lo razonable es aplicar el articulo
763 de la LEC también a estos supuestos, tan frecuentes en la practica, en los que el in-
ternamiento se produjo de forma voluntaria en un momento en el que la persona contaba
con capacidad suficiente para decidirlo y posteriormente pierde dicha capacidad debido
al padecimiento de un trastorno psiquico sobrevenido' (AAP de Almeria de 10 de octubre
de 2012, AAP de Lugo de 17 de octubre de 2012; Romero Coloma, 2014, p. 11; Sanchez
Martin, 2020, p. 2)™. De hecho, la Fiscalia General del Estado sefialé ya en su Instruccién
3/1990, de 7 de mayo's, que:

[...] en el caso de que el deterioro fisico o mental, como consecuencia del avan-
ce de la vida, sea producido con posterioridad al momento en que se produjo el
internamiento, debera en este caso el Centro comunicarlo a la autoridad judicial
para que esta [...] dicte la correspondiente autorizacion judicial.

Asi ha sido puesto de manifiesto también por el AAP de Castellén de 15 de noviembre
de 2012, que senala que:

[...] puede haber ingresado un anciano voluntariamente, y por la evolucién tranqui-
la o paulatina de la enfermedad mental llegar a perder la conciencia, con lo que se

3 Una cuestién que ha sido expresamente prevista por el articulo 212-6 del Cédigo Civil de Catalufia, que
sefala que:

[...] si una persona que consintid su propio internamiento por razén de trastorno psiquico ya
no esta en condiciones de decidir su continuacién porque las circunstancias clinicas o el riesgo
asociado al trastorno han cambiado de forma significativa, el director del establecimiento debe
comunicarlo a la autoridad judicial para que, si procede, ratifique su continuacion, de acuerdo con
lo establecido por el articulo 212-5.3.

Légicamente, lo mismo ocurrira en aquellos supuestos en los que la persona haya consentido el interna-
miento y posteriormente cambie de opinién. Una cuestion sobre la que ha tenido ocasién del pronunciar-
se el Tribunal Constitucional en su Sentencia 182/2015 (NCJ060345): «en aquellos casos en los que la
persona ha podido acceder inicialmente al tratamiento de manera voluntaria y en algin momento poste-
rior exterioriza su cambio de criterio [...]» es en ese momento «[...] cuando, tornandose en involuntario, se
precisara la concurrencia de los requisitos del articulo 763.1 LEC para poder mantener el internamiento,
empezando simultaneamente a correr el computo de las 24 horas para comunicarlo al érgano judicial».

5 Disponible en: <https:/bit.ly/3xmyCkE> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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haria preciso la autorizacién judicial, que, ademas afectando a un ya ingresado de
antes, se asimilaria al caso de urgencia que exige la inmediata intervencion judicial.

Lo que ocurre es que en estos casos es complicado determinar en qué instante preciso
se produce la pérdida de capacidad, y, por tanto, el internamiento voluntario se transfor-
ma en involuntario; pues es en ese momento en el que nace la obligacién del responsable
del centro de solicitar al juez la ratificacion del internamiento (Elizari Urtasun, 2018, p. 38).

Pero el requisito que quiza pueda plantear mayores problemas es el relativo a la nece-
sidad del internamiento, que, como he expuesto, creo que ha de interpretarse conforme al
articulo 14 de la Convencion de Nueva York de 2006 en el sentido de que solo serd licito
el internamiento involuntario cuando resulte imprescindible para apartar a la persona afec-
tada de un riesgo grave e inminente. En cuanto a la gravedad, supone que el riesgo ha de
tener la entidad suficiente como para hacer que el internamiento involuntario constituya la
unica medida efectiva para hacerle frente. Y es que, como pone de manifiesto German Ur-
diola (2016, p. 40), si la persona puede valerse con ayuda de asistencia domiciliaria o es
suficiente su ingreso en un centro abierto o semiabierto no procedera su ingreso en un es-
tablecimiento cerrado. Téngase en cuenta que muchas de las solicitudes de internamiento
de personas de edad avanzada en establecimientos sociosanitarios responden a la impo-
sibilidad de sus familiares para atenderles y asistirles personalmente, pero creo que ello no
serd motivo suficiente para recurrir al internamiento involuntario cuando se pueda salva-
guardar la salud e integridad de la persona afectada mediante el establecimiento de me-
didas menos gravosas, como la asistencia en el propio domicilio por parte de un cuidador
profesional o cualquiera de las medidas de apoyo previstas en la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocioén de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacion
de Dependencia (gj., asistencia a un centro de dia).

Ademas de grave, el riesgo para la persona habria de ser inminente, al menos si se quie-
re recurrir a la via de urgencia (que, como he expuesto, creo que habria de convertirse en
la Unica posible), lo que en el caso de las enfermedades degenerativas puede ser discu-
tible, precisamente porque la degeneracion se produce de forma progresiva (Navarro Mi-
chel, 2019, pp. 240 y 245). No obstante, como pone de manifiesto Elizari Urtasun (2018, p.
37), pueden concurrir circunstancias urgentes de caracter asistencial que, aun no teniendo
caracter médico, exijan una respuesta rapida. A mi modo de ver, ello ocurrira, por ejemplo,
cuando se detecte abandono o maltrato por parte de los familiares que vinieran asumiendo
sus cuidados, o cuando los apoyos familiares con los que contaba desaparecen por acon-
tecimientos imprevistos: €j., porque solo disponia de un familiar que le prestara cuidados y
este sufre una enfermedad o un accidente repentino (vid. Circular 2/2017, de 6 de julio, de
la Fiscalia General del Estado, sobre el ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno
psiquico en centros residenciales para personas mayores'® —punto 5-).

6 Disponible en: <https:/bit.ly/3tRdgK6> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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Si atendemos a la jurisprudencia, a modo de ejemplo, el AAP de Ourense de 31 de julio
de 2018 ratifica el internamiento voluntario de una anciana que hasta el momento habia
recibido cuidados por parte de su hijo en el propio domicilio, precisamente debido a que
estos no resultaban suficientes para salvaguardar su salud y su integridad. En cambio,
en otras ocasiones se ha rechazado el internamiento involuntario urgente de personas de
edad avanzada por considerar que no existia un peligro grave e inminente que justificara
la urgencia (AAP de Castellon de 28 de octubre de 2016 y AAP de Céadiz de 25 de sep-
tiembre de 2017).

5.2. Cumplimiento de las garantias procesales

Por otro lado, la aplicacién del régimen del articulo 763 de la LEC al internamiento
de personas mayores en establecimientos sociosanitarios exige que se respeten todas
las garantias procesales en él previstas. Entre ellas, sera necesario que el internamien-
to se justifique en un informe médico, lo que puede plantear dificultades, pues el tipo de
internamiento que estamos analizando en estas paginas normalmente no se debe a una
necesidad médica sino asistencial. Pese a ello, creo que tampoco esta de mas exigir un
informe médico que confirme que existe un trastorno psiquico que incapacita a la perso-
na afectada para decidir acerca de la oportunidad del internamiento y que su situacién
de dependencia le impide cubrir sus necesidades en su propio domicilio incluso con los
servicios de apoyo que pueda tener a su disposicion procedentes de familiares o de di-
versas instituciones publicas o privadas.

Otras de las garantias que habra que aplicar son las relativas a la informacion acerca
de los motivos en los que se basa la privacion de libertad y el ofrecimiento de asistencia
letrada. Se trata de garantias que estan claramente pensadas para el ambito penal (STC
341/1993, de 18 de noviembre), pero que se han considerado aplicables a cualquier forma
de privacion de libertad, lo que incluye el internamiento de personas de edad avanzada en
establecimientos sociosanitarios (Circular 2/2017, de 6 de julio, de la Fiscalia General del
Estado, sobre el ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno psiquico en centros
residenciales para personas mayores'’ —punto 6-). Al respecto, dispone el articulo 17.3
de la CE que:

[...] toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo
que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no
pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al dete-
nido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley establezca.

7 Disponible en: <https:/bit.ly/3tRdgK6> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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En el caso del derecho a ser informado de los motivos en los que se justifica la privacion
de libertad, ha sido expresamente recogido por el articulo 5.2 del CEDH', y supone que
el érgano judicial competente tendra que estar pendiente de que se haya proporcionado
a la persona la informacion oportuna y «no presuponer su conocimiento por el afectado»
(STC 141/2012, de 2 de julio).

Y en cuanto al derecho a asistencia letrada, el articulo 763 de la LEC lo ha incluido ex-
presamente en el régimen general del internamiento involuntario, al disponer que «en todas
las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podra disponer de re-
presentacion y defensa en los términos sefialados en el articulo 758 de la presente Ley». Y
este Ultimo precepto prevé que el afectado puede «comparecer en el proceso con su propia
defensay representacion» y si no lo hiciere, sera defendido «por el ministerio fiscal, siempre
que no haya sido este el promotor del procedimiento. En otro caso, el letrado de la Admi-
nistracion de Justicia les designara un defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombra-
do». Dicho defensor judicial podra ser «el representante legal del internado [...] o sino quien
decida el juzgado» (STC 22/2016, de 15 de febrero), una prevision que creo que habra de
extenderse a la persona encargada de prestarle los apoyos de acuerdo con el nuevo régi-
men de proteccion de la discapacidad.

El problema es que estas previsiones pueden resultar excesivas en el caso de los in-
ternamientos asistenciales de personas de edad avanzada en establecimientos sociosani-
tarios, pues supone extender las garantias previstas para una detencion de caracter penal
o sancionador a una medida cuyo Unico objetivo es garantizar la proteccion de la persona
en cuyo beneficio se establece (Sanchez Barrilao, 2013, p. 213; Elizari Urtasun, 2019, p. 5).

Y puede resultar igualmente excesiva en este tipo de internamiento la necesidad de con-
trol judicial posterior que exige el cuarto parrafo del articulo 763 de la LEC, que senala que:

[...] en la misma resolucion que acuerde el internamiento se expresara la obliga-
cién de los facultativos que atiendan a la persona internada de informar periédi-
camente al tribunal sobre la hecesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los
demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente. Los infor-
mes periodicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida
la naturaleza del trastorno que motivé el internamiento, sefiale un plazo inferior.
Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las
actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo procedente sobre la conti-
nuacioén o no del internamiento.

8 Una obligacion de informacién que recoge también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su articulo 9.2 (disponible en: <https://bit.ly/3sV3k0F>, fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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Al respecto, puede plantear serias dudas que, en estas situaciones croénicas, irreversi-
bles y en muchos casos degenerativas, sea conveniente el control judicial cada seis meses
y que los facultativos se vean obligados a informar de la evolucion, cuando en realidad la
posibilidad de mejoria es remota e incluso en muchos casos inexistente (German Urdiola,
2016, p. 41; Elizari Urtasun, 2018, p. 37; en sentido contrario, Rodriguez Alvarez, 2013, p.
4). Y es que creo que someter a una persona de edad avanzada afectada por un trastor-
no psiquico a continuas visitas, desplazamientos y controles médicos vy jurisdiccionales
puede traerle mas perjuicios que beneficios. Por ello, y con el objeto de causar los menos
trastornos posibles a la persona afectada, al menos habria que limitar los examenes per-
sonales a los facultativos, descartando que sean llevados a cabo también por la autori-
dad judicial, salvo que ello resulte estrictamente necesario. De hecho, el articulo 763.4 de
la LEC no exige que el control judicial del internamiento incluya el examen personal del
sujeto, pudiendo limitarse por tanto a valorar los informes médicos presentados y tomar
con base en ellos una decision acerca del mantenimiento o no del internamiento. Una po-
sibilidad que sin duda puede resultar criticable en aquellos internamientos que, dada la
probabilidad de mejoria de la persona afectada, tengan una vocacion temporal; pero que
creo que en este tipo de internamientos es la opcién mas adecuada. Ademas, considero
que seria conveniente que, en una hipotética reforma, se ampliase el plazo de seis meses
previsto actualmente en la norma (Navarro Michel, 2019, p. 248), una vez mas, con el ob-
jeto de causar las menores molestias posibles a la persona de edad avanzada en cuyo
beneficio se ha establecido la medida de internamiento.

5.3. Revision de medidas de internamiento adoptadas sin
control judicial

Existen muchos supuestos en los que el internamiento involuntario ha sido acorda-
do sin que concurrieran los requisitos del articulo 763 de la LEC y sin respetar las garan-
tias previstas en dicho precepto, pues ya hemos visto que durante largo tiempo buena
parte de la jurisprudencia ha venido negando la aplicacion del articulo 763 de la LEC al
internamiento de personas de edad avanzada en establecimientos sociosanitarios. A ello
hay que afiadir que, en ocasiones, se prescinde del procedimiento del articulo 763 de la
LEC simplemente porque los familiares de la persona mayor y los responsables del cen-
tro desconocen que es necesario el control judicial del internamiento de quien no cuenta
con capacidad suficiente para emitir consentimiento valido. La consecuencia en que en
todos estos supuestos el internamiento es acordado por los propios familiares y los res-
ponsables del centro, sin ningun tipo de control judicial (como ocurrié por ejemplo en el
caso enjuiciado por el AAP de Granada de 9 de febrero de 2018, en el que el afectado lle-
vaba casi dos afos internado sin que se hubiera puesto en conocimiento de la autoridad
judicial). Y muchos de estos internamientos todavia persisten, pues como sabemos, esta
modalidad de internamiento se caracteriza precisamente por su vocacion de permanen-
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cia, debido a las escasas probabilidades de mejoria que presentan los trastornos psiqui-
cos asociados a la edad avanzada.

Por ello, parece que lo logico seria que todas estas medidas de internamiento que han
sido adoptadas al margen de la ley fueran revisadas a la luz de la nueva jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Pero surge la duda de cudl seria el cauce adecuado para ello:

La primera opcion en la que cabria pensar seria que el responsable del centro solicita-
ra al juez la ratificacion del internamiento aun cuando haya vencido el plazo de 24 horas
previsto en el articulo 763 de la LEC para poner en conocimiento del juez la adopcion del
internamiento por la via de urgencia. De este modo, podria mantenerse la situacién de in-
ternamiento de cara a futuro (en caso de que el juez efectivamente ratificara la medida) e in-
cluso regularizar el periodo anterior de internamiento, aunque este no se hubiese adoptado
con las garantias legalmente previstas. Una posibilidad que lleg6 a ser admitida por algunas
Audiencias Provinciales, ratificando el internamiento pese a que la persona habia estado in-
ternada desde afios atras sin que se pasara el correspondiente control judicial (AAP de Se-
villa de 29 de noviembre de 2012 y AAP de Lugo de 17 de octubre de 2012).

No obstante, a mi modo de ver, la regularizacion del internamiento involuntario cuando
se ha prescindido del procedimiento previsto en el articulo 763 de la LEC y no se ha solici-
tado en tiempo y forma su ratificacion judicial es tanto como convalidar una situacion ile-
gal, por lo que creo que ha de rechazarse la aplicaciéon extemporanea del procedimiento de
urgencia del articulo 763, tal y como ha sefalado la doctrina de forma practicamente una-
nime (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2016, p. 566 y ss.; Elizari Urtasun, 2018, p. 28) y como
venia poniendo de manifiesto también buena parte de la jurisprudencia (AAP de Madrid de
18 de julio de 2011 y de 24 de enero de 2012). De hecho, ha sido el Tribunal Constitucio-
nal el que ha zanjado definitivamente la cuestion, dejando claro que no cabe la regulariza-
cion de internamientos involuntarios que en su momento fueron acordados sin respetar las
garantias establecidas en el articulo 763 de la LEC Asi, en su Sentencia 34/2016, de 29 de
febrero, sefala que:

[...] no resulta posible hablar de la regularizacién de un internamiento involuntario
que se prolonga durante dias, semanas o meses sin autorizacion del juez, sea en
un hospital, centro sociosanitario o en su caso residencia geriatrica [...] no cabe
regularizar lo que no es mera subsanacion de formalidades administrativas, sino
directa vulneracion de un derecho fundamental (art. 17.1 CE).

Pero la duda que se plantea entonces es como debe proceder el tribunal ante el que
se solicita la ratificacion del internamiento involuntario de una persona de edad avanzada
acordado mucho tiempo atras: ¢ha de poner fin al internamiento aun cuando constate que
la persona precisa ineludiblemente de los cuidados que se le venian prestando en el cen-
tro?, ¢0 tiene margen para decidir la continuacién del mismo?
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Al respecto, el Tribunal Constitucional se remite al procedimiento de incapacitacion y
a la posibilidad de acordar el internamiento como medida cautelar, dando traslado a las
personas legitimadas para iniciar dicho procedimiento (SSTC 13/2016, de 1 de febrero;
34/2016, de 29 de febrero, y 132/2016, de 18 de julio). De hecho, es una solucion por la que
han optado en ocasiones las Audiencias Provinciales, tanto antes de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional del afio 2016 (AAP de Madrid de 18 de julio de 2011 y de 24 de
enero de 2012) como después (AAP de Cadiz de 25 de septiembre de 2017). El problema
es que resulta discutible que esa opcion siga siendo posible tras la entrada en vigor de la
Ley 8/2021, pues la incapacitacion ha desaparecido de nuestro sistema juridico y el nuevo
procedimiento de provision de apoyos que sustituye al procedimiento de incapacitacion no
contempla la posibilidad de acordar el internamiento involuntario en el seno del mismo (a
diferencia de lo que ocurria con el anterior proceso de incapacitacion), ni como medida cau-
telar ni como definitiva (nuevo art. 761 LEC). Ademas, incluso con anterioridad a la reforma,
creo que hubiera resultado desproporcionado privar a una persona de su capacidad Unica-
mente para poder adoptar una medida de internamiento involuntario que en un momento
determinado pueda tornarse necesaria (Elizari Urtasun, 2018, p. 35; Navarro Michel, 2019,
p. 246). Y es que, como el propio TC reconocia en su Sentencia 34/2016, de 29 de febrero,
no toda persona que precisa el ingreso en un centro adecuado debe ser incapacitada. A
ello hay que afadir que requerir en todo caso que el internamiento se acordara como me-
dida cautelar en el proceso de incapacitacion hubiera exigido que el Ministerio Fiscal ins-
tara el proceso de incapacitacion de todas aquellas personas mayores que se encontraran
internadas en centros sociosanitarios sin haberse seguido el procedimiento previsto en el
articulo 763 de la LEC (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2016, p. 579).

Otra opcion en la que cabria pensar seria que el juez que deniegue la ratificacion del in-
ternamiento de una persona por haberse solicitado de forma extemporanea acordara en ese
mismo procedimiento su internamiento involuntario con base en la necesidad de garantizar
su proteccion (algo que podria hacer incluso aprovechando para ello el propio auto por el
que determina la ilicitud del internamiento urgente y su no ratificacion), tal y como propo-
ne la Fiscalia General del Estado en su Circular 2/2017, de 6 de julio, sobre el ingreso no
voluntario urgente por razén de trastorno psiquico en centros residenciales para personas
mayores'®. Para ello, la fiscal general del Estado se amparaba en la facultad que le concedia
al juez el articulo 216 del CC en relacion con el articulo 158 del CC (en la redaccion ante-
rior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021) para adoptar de oficio las medidas que estimara
necesarias para salvaguardar el interés de las personas con discapacidad. No obstante,
una vez mas, me plantea serias dudas que tras la reforma operada por la Ley 8/2021 esta
opcion vaya a continuar resultando posible, pues el contenido que recogia la anterior re-
daccion del articulo 216 del CC ha desaparecido y no existe en la redaccion actual del CC
ningun precepto que pueda amparar la adopcion de este tipo de medidas por parte del juez.

9 Disponible en: <https:/bit.ly/3tRdgK6> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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La siguiente posibilidad que cabria plantearse es acudir al procedimiento del articulo 763,
bien a la via ordinaria o bien a la extraordinaria, aunque en este Ultimo caso no como me-
canismo de regularizacion de todo el periodo anterior de internamiento, sino dando inicio a
una nueva medida de internamiento, pues, como hemos visto, en ningun caso cabe recurrir
a esta via para convalidar o regularizar el internamiento que se ha acordado ilegalmente.

En cuanto a la posibilidad de reconducir el procedimiento a la via ordinaria del ar-
ticulo 763 de la LEC (como propone por ejemplo la AAP de Castellén de 28 de octubre
de 2016), a mi modo de ver, no resulta la opcién mas conveniente, pues exigiria la puesta
en libertad de la persona aun cuando se constatara la necesidad del internamiento; y no me
parece que sea oportuno acordar el cese del internamiento sin evaluar antes la situacion
personal del sujeto afectado para garantizar que el levantamiento de dicha medida no ponga
en riesgo su integridad o su vida. Imaginemos lo que supondria dejar en la calle a una perso-
na con una demencia avanzada y que precisa ineludiblemente de la asistencia que le venia
prestando el centro en el que se encontraba internada. Una conducta que incluso podria
ser constitutiva de un delito de abandono (art. 229 CP), tal y como ha sugerido algun autor
(Navarro Michel, 2019, pp. 245-246).

Ademas, como ya he sefialado, creo que seria recomendable de lege ferenda que la via
ordinaria desapareciera de nuestro ordenamiento, pues el internamiento o es urgente (por-
que exista un peligro inminente para la persona) o deberia descartarse y acudir a medidas
menos invasivas que no impliquen privacion de libertad, ya sea a través de tratamiento am-
bulatorio (si es que la persona requiere de tratamiento) o prestando la debida asistencia en
un centro de dia o en el propio domicilio de la persona afectada. Por tanto, si no existe un
peligro inminente y grave creo que deberia cesar el internamiento, pero no para acordar-
lo por la via ordinaria, sino para sustituirlo por otro tipo de medidas. Y en el caso de que si
exista un peligro inminente y grave, no parece que la via ordinaria sea apropiada, por las
razones que he expuesto en el parrafo inmediatamente anterior.

Por todo ello, creo que la opcidon mas adecuada pasaria por acudir a la via de urgencia
del articulo 763 de la LEC, no a modo de regularizacion de todo el tiempo anterior, pues,
como vengo diciendo, al no haberse respetado las garantias previstas en el articulo 763 de
la LEC (y, en concreto, la ratificacion judicial dentro del plazo previsto) no puede ser objeto
de ningun tipo de regularizacion; sino como una nueva solicitud de internamiento urgente.
De hecho, el propio Tribunal Constitucional reconoci6 en su Sentencia 98/1998, de 4 de
mayo, que, si existe «un nuevo titulo legitimo de privacién de libertad», el 6rgano judicial,
«teniendo en cuenta las circunstancias concretas del caso», podra considerar «la adopcién
o no de medidas». Para ello, el responsable del centro habria de valorar la situacion perso-
nal del afectado vy, si lo considera preciso, acordar de nuevo el internamiento (repito, como
una nueva medida, y no como convalidacion de la anterior) y solicitar ante el juez su ratifi-
cacion. Este tendria que valorar la situacion de la persona en ese momento concreto para
determinar si concurren o no los presupuestos exigidos por el articulo 763 de la LEC para
acordar su internamiento involuntario urgente, y, en caso afirmativo, ratificarlo. En este caso
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creo que la urgencia de la medida estaria justificada, ademas, por la necesidad de poner fin
a un internamiento anterior y la situacién de desproteccion que ello pudiera provocar en la
persona en cuyo beneficio se establece la medida de internamiento.

Ademas, a efectos practicos, acudir a la via de urgencia del articulo 763 de la LEC o0 a
las medidas cautelares del procedimiento de incapacitacion previsto en la redaccion del
CC previa a la entrada en vigor de la Ley 8/2021 conduce a un resultado similar, que no es
otro que el mantenimiento del internamiento. Mas aun, creo que recurrir a la via de urgen-
cia del articulo 763 de la LEC resulta méas garantista con los derechos de la persona afec-
tada, pues las garantias previstas en este precepto son mayores que las que se recogian
en la fase cautelar del proceso de incapacitacion, ya que estas ultimas no garantizaban el
control judicial del internamiento. Y es que, como pone de manifiesto Elizari Urtasun (2018,
p. 39), la evaluacion facultativa de la persona y su examen por el juez solo eran preceptivas
en el procedimiento principal, y no en la fase de medidas cautelares.

En todo caso, creo que seria conveniente que en una hipotética regulacion de este tipo
de internamiento se previera un régimen transitorio para aquellos internamientos acorda-
dos prescindiendo del procedimiento previsto en el articulo 763 de la LEC, con objeto de
aportar mayor seguridad juridica a todas las partes.

Por lo demas, entiendo que el hecho de que no quepa regularizar todo el periodo an-
terior de internamiento va a tener una importante consecuencia, y es que podran derivar-
se las correspondientes responsabilidades por el tiempo que haya durado el internamiento
sin pasar por ningun tipo de control judicial. De hecho, la posibilidad de que los responsa-
bles de acordar el internamiento involuntario puedan incurrir en responsabilidad civil extra-
contractual con base en los dafios morales que haya podido causar a la persona afectada
ha sido puesta de relieve desde hace ya varios afos, tanto por parte de la doctrina (Zurita
Martin, 2004, p. 217) como de la jurisprudencia (SAP de Albacete de 19 de abril de 2006 y
AAP de Lugo de 17 de octubre de 2012). Y mas recientemente también se ha posicionado
en favor de la misma la Fiscalia General del Estado, a través de su Circular 2/2017, de 6 de
julio, sobre el ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno psiquico en centros re-
sidenciales para personas mayores®:

[...] el incumplimiento de las garantias del internamiento urgente adoptado por
los responsables de los centros dara lugar a la declaracién de vulneracion del
derecho, a la imposibilidad de regularizacion del tal periodo de privacion de li-
bertad y a la posible exigencia de responsabilidades, pero en ningin caso podra
suponer peligro o perjuicio para las personas cuyo derecho se ha visto vulnera-
do —punto 9.12-.

20 Disponible en: <https://bit.ly/3tRdgK6> (fecha de Ultima consulta: 26/04/2021).
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6. A modo de conclusidon

El internamiento asistencial en régimen cerrado de una persona de edad avanzada ha
de ser consentido por la propia persona afectada, siempre que cuente con capacidad na-
tural suficiente para emitir consentimiento valido. El problema se plantea cuando la per-
sona carece de dicha capacidad natural y el internamiento se revela como la Unica opcién
posible para garantizar en un modo efectivo la proteccion de su salud e integridad. La falta
de regulacién especifica de estos supuestos ha sido solventada por la jurisprudencia me-
diante la aplicacion analdgica del procedimiento previsto en el articulo 763 de la LEC para
el internamiento por razén de trastorno psiquico, lo que ha permitido dotar al internamiento
asistencial de personas de edad avanzada de unas garantias minimas, entre las que desta-
ca el necesario control judicial. Pero la aplicacién de un régimen juridico que no esta pen-
sado para estos supuestos provoca importantes disfunciones, especialmente en lo que
concierne a la concurrencia de los requisitos sustantivos y al cumplimiento de las garantias
previstas en dicho precepto, que pueden resultar ciertamente excesivas para este tipo de
internamiento. Por ello, lo conveniente seria dotar al internamiento asistencial de personas
de edad avanzada en establecimientos sociosanitarios de un marco juridico especifico, que
tenga en cuenta las peculiaridades que presentan estos supuestos. Igualmente, seria reco-
mendable que se previera un régimen transitorio para aquellos internamientos acordados
prescindiendo del procedimiento previsto en el articulo 763 de la LEC.
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Extracto

La postura de los ordenamientos juridicos europeos hacia la denominada adecuacion procesal
de raiz islamica estéa siendo objeto de atencion por los medios de comunicacién europeos,
que se hacen eco de los intentos formales y de facto de implementacién de la sharia como ley
personal aplicable, tanto de forma sustantiva como procesal, en la solucién de conflictos de
comunidades musulmanas, en creciente expansién, que reclaman la autonomia plena en la
resolucion de sus controversias, arguyendo que su identidad religiosa propia es base suficiente
para ello, en un contexto cada vez mas multicultural de Europa occidental.
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Abstract

The position of European legal systems towards the so-called procedural adequacy of Islamic
roots is being the object of attention by the European media that echo the formal and de facto
attempts to implement sharia, as a personal law applicable both in a substantive way as pro-
cedural in the resolution of conflicts of Muslim communities, in increasing expansion, that claim
full autonomy in the resolution of their controversias, arguing that their own religious identity is
a sufficient basis for it, in an increasingly multicultural context of Western Europe.

Keywords: European legal system; sharia; multicuttural context; EDHC and CJEU jurisprudence.

Citation: Embeita Izaguirre, N. (2021). La aplicacion de la sharia islamica en Europa: Andlisis del asunto Molla
Sali, STEDH de 19 de diciembre de 2018, y el asunto Soha Sahyouni contra Raja Mamisch, STJUE
de 20 de diciembre de 2017. Revista CEFl.egal, 247-248, 37-50.

38 | Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 37-50

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil La sharia isldmica en Europa

Sumario

1. Introduccién
Asunto Molla Sali, STEDH de 19 de diciembre de 2018
Asunto Soha Sahyouni contra Raja Mamisch, STJUE de 20 de diciembre de 2017

> 0D

Conclusiones

4.1. La multiculturalidad y la internalizacién de las relaciones juridicas privadas

4.2. Foérmulas de adaptacién de modelos familiares extranjeros ante la alegacion del or-
den publico

4.3. Sobre el reconocimiento de las resoluciones extranjeras a nivel europeo
4.4. Sobre la interpretacion de la excepcion de orden publico internacional por el TEDH

Referencias bibliograficas

Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 37-50 | 39

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



N. Embeita Izaguirre Comentarios E

1. Introduccion

Ante la inmediata presion de esta demanda confesional musulmana, los Estados europeos
de las democracias mas avanzadas han tratado de buscar cauces legales para acomodar la
legitimidad de dicha pretension en el contexto juridico general de mantenimiento de los prin-
cipios y valores que fundamentan el orden publico, tal y como lo entendemos en Occidente.

Sin embargo, los cauces utilizados, aun siendo expedientes de utilidad, realmente no
han satisfecho plenamente las pretensiones de un importante sector de poblacién de credo
musulman, que continldia reclamando la plena vigencia de la sharia como ley personal e in-
terpersonal en aquellos espacios donde haya suficientes fieles convencidos de la necesidad
de implementar esta pretension (Urruela Arnal y Bolanos Cartujo, 2012).

Buena prueba de ello es la articulacion legal de politicas de mediacion intercultural y el
aliento publico, sobre todo en el @mbito municipal de la figura de los mediadores intercul-
turales, cuya actividad se encuentra a caballo entre el &mbito de actuacion de los gradua-
dos sociales y los mediadores civiles stricto sensu.

Ciertamente, la mediacién intercultural puede ser un instrumento de integracion, pero
no deja de plantear serios inconvenientes, precisamente porque su naturaleza convencio-
nal evidencia el profundo escepticismo que domina esta instituciéon en cuanto a que la po-
sibilidad intercultural, tal y como se esta haciendo en paises de nuestro entorno inmediato,
genera una profunda inquietud, tanto desde una perspectiva estrictamente procesal como
desde un enfoque amplio centrado en preservar el orden publico y la seguridad nacional.

La preocupante privatizacién de la justicia sobre bases distintas a las que hemos cono-
cido hasta ahora ha conducido, entre otros aspectos, a promocionar procesos de la llamada
«interlegalidad procesal», con pretension de encajar sistemas de solucion de controversias
basados en la aplicacion de leyes personales de caracter confesional. Esto es lo que su-
cede en aquellos Estados europeos que han abierto las puertas a la aplicacion de la sharia
por la via del arbitraje privado. Al mismo tiempo, el recurso a intentos como la mediacién
intercultural parece que tampoco ha servido de mucho para fomentar la integracién social y
preservar la seguridad y el orden publico de aquellos territorios donde se ha implementado.

A todas luces se hace necesario reflexionar urgentemente sobre la conveniencia de se-
guir explotando estas vias alternativas de solucion de controversias en lugar de dirigir el
foco de atencién al fortalecimiento de aquellos elementos de derecho publico, como las
Fuerzas Armadas, las instituciones policiales y el proceso jurisdiccional, que contribuyen
a garantizar el acervo de derechos vy libertades que, junto al elemental deber de sujecién
al ordenamiento juridico vigente, constituyen elementos irrenunciables del orden publico.
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Como ha sefalado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en su sentencia
Refah Partisi (The Welfare Party) and others v. Turkey, dictada el 13 de febrero de 2003:

Sharia is incompatible with the fundamental principles of democracy, since prin-
ciples suchas pluralism in the political sphere and the constant evolution of public
freedoms have noplace in it and a regime based on sharia clearly diverges from Con-
vention values'.

Por lo tanto, cualquier Estado que trate de promover una especie de «interlegalidad pro-
cesal» en la cual se autorice que parte de sus ciudadanos queden legalmente constrefidos
por decisiones que supongan la efectiva aplicacion de la sharia cuando sus disposiciones
entren en contradiccion con el orden publico protegido por la ley se desliza por una peli-
grosa pendiente resbaladiza, que corroe el orden publico existente y abre un margen de
inseguridad juridica de consecuencias imprevisibles. En el sentido indicado, se analizaran
dos sentencias, una del TEDH y otra del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en
relacion con la aplicaciéon de la sharia islamica en Europa.

2. Asunto Molla Sali, STEDH de 19 de diciembre de 2018

La primera de las sentencias para analizar es la que se dicté por el TEDH referente al
asunto Molla Salli y en relacién con la aplicacién de la sharia islamica en Europa. Realizan-
do una aproximacion histérica al asunto que analizar, la recepcion en Grecia del sistema
del millet del Imperio otomano (el Imperio otomano se sirvié del denominado «sistema del
millet» para organizar y gobernar a los subditos no musulmanes que vivian en sus vastos
territorios. De acuerdo con este sistema, cada una de las comunidades religiosas con reco-
nocimiento oficial dentro del Estado otomano recibia el nombre de millet, y de este modo
se le otorgaba cierta autonomia, se le garantizaba la continuidad religiosa y cultural y se le
permitia incorporarse al sistema politico y econémico) (Karpat, 1982, I, p. 142), a través de
una serie de tratados internacionales de finales del siglo XIX y principios del XX, explica la
subsistencia en la regién de Tracia de tribunales islamicos cuyas decisiones, que recaen en
materias de matrimonio y familia, son reconocidas y ejecutadas por los tribunales griegos.

A su jurisdiccion se someten los musulmanes que residan en esa zona del oeste de Gre-
cia. Tal situacion constituye el Unico caso de aplicacion directa de la sharia islamica en Europa
(Sezgin, 2017). En este sentido se va a analizar la sentencia del TEDH, Molla Sali, de 19 de di-
ciembre de 20182, teniendo especialmente en cuenta como afecta a los derechos fundamenta-
les de la mujer y de los hijos menores de edad, y en el marco de la compatibilidad del estatuto
personal con la Constitucion griega y las convenciones internacionales suscritas por este pais.

1 Sentencia del TEDH (Applications nos. 41340/98, 41342/98, 41343/98 and 41344/98, Rl §400629).
2 STEDH Molla Sali vs. Grecia, de 19 de diciembre de 2008, 20452/14.
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Los razonamientos juridicos del Tribunal de Estrasburgo son un instrumento de relevan-
cia a fin de enjuiciar la posible recepcién del derecho islamico en el marco de los principios
y valores de los ordenamientos europeos.

En el caso de la Gran Sala Molla Sali c. Grecia, dictada por el TEDH el 19 de diciembre de
2018, en el que se dilucida la aplicacion de la normativa religiosa en la resolucion de conflic-
tos familiares y de sucesiones, la demandante alega una vulneracién del articulo 6 (derecho
a un proceso equitativo) 1 del convenio, tomado en si mismo y en conexién con el articulo
14 (prohibicion de discriminacion) y el articulo 1 (proteccion de la propiedad) del protoco-
lon.° 1, en un contexto de derechos sucesorios sobre los bienes de su marido fallecido.

El causante era miembro de la comunidad musulmana de Tracia y su disposicién tes-
tamentaria atribuia el entero caudal hereditario en favor de la mujer (Codigo Civil griego),
Chatitze Molla Sali®. Pero esta atribucion fue impugnada por las hermanas del finado, que
pretendian su sumision a la jurisdiccion especifica de la minoria musulmana, la sharia, y al
mufti (un funcionario, en derecho griego).

El Tribunal de Casacion, primero, y luego el de Apelacion (en un segundo examen) de-
terminaron que el testamento no tenia valor y que la sucesion debia someterse al derecho
estatutario del nacional musulman. Molla Sali consideraba que habia sido discriminada por
razon de su religion (art. 9, libertad de pensamiento, de conciencia y de religion).

La Gran Sala enfoca el problema en torno a la discriminacion, en la aplicacion del dere-
cho sucesorio, de este modo:

Whether there was a difference in treatment potentially amounting to discrimina-
tion as compared with the application of the law of succession, as laid down in the
Civil Code, to those seeking to benefit from a will as drawn up by a testator who
was not of Muslim faith (§ 86, ademas véase § 122).

Esto es, lo que el tribunal tiene que dilucidar es si se ha producido discriminacién, a partir
de la interpretacion del articulo 14 del Convenio, en relacién con el articulo 1 del protocolo
n.° 1. La sentencia sefald que constituye una discriminacion la diferencia de trato sufrido
por la demandante como beneficiaria de un testamento realizado segun el Cédigo Civil por
un otorgante de confesidon musulmana comparado con un otorgante no musulman, lo que
no tiene justificacion objetiva ni razonable.

3 Téngase en cuenta que «en Derecho islamico los herederos se dividen en dos grupos: los que tienen una
cuota o parte fija de la herencia establecida por la ley, variando segun concurran o no con otros herederos
—herederos fard- y los herederos asab, que tiene derecho a la sucesioén si queda algo de la herencia des-
pués del reparto de las cuotas fijas a los fard (...). Son herederos fard o con derecho a cuota fija el padre
y la madre del difunto, el conyuge supérstite, la hija, la hermana y el hermano uterino, la prima carnal y la
hermana consanguinea. Pero su derecho, asi como el porcentaje que le corresponde, varia en funcién de
la presencia de otros herederos. Esto da lugar a una ingente casuistica, en cuya resolucion de los casos
practicos no siempre coinciden las distintas escuelas» (Motilla, 2018).
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Recuerda la sentencia que Grecia es el Unico pais en Europa que aplicaba la sharia a una
parte de sus ciudadanos contra su voluntad y avala a la demandante, que se ha encontra-
do con una situaciéon que no querian ni ella ni su marido. El fallo destacé que desde enero de
2018 Grecia abolio el régimen que imponia la sharia para solucionar asuntos familiares de su
minoria musulmana. Tras la pertinente depuracion del problema y de los elementos que per-
miten juzgarlo, la conclusion del tribunal es que ha habido discriminacién por causa de la re-
ligién del testador:

The applicant, as the beneficiary of a will made in accordance with the Civil Code
by a testator of Muslim faith, was in a relevantly similar situation to that of a benefi-
ciary of a will made in accordance with the Civil Code by a non-Muslim testator, and
was treated differently on the basis of «other status», namely the testator’s religion.

Ahora bien, ¢ esta diferencia de trato, con base religiosa, esta justificada? La respuesta
del tribunal es que no existe una justificacion objetiva y razonable para esta diferencia de
trato de la testadora (§ 161), y sentencia de modo unanime la violacién del articulo 14 del
convenio, en relaciéon con el articulo 1 del protocolo n.° 1 del convenio.

EI TEDH al final acepta la aplicacion de la sharia en Europa en ciertas condiciones, apro-
bando que el recurso a la sharia fuera opcional (Motilla, 2018, p. 31). El tribunal estima que
un Estado puede, si asi lo desea, «crear un cuadro juridico determinado para acordar a las
minorias religiosas un estatuto especial que implique privilegios particulares. Esto es, que un
Estado europeo puede conceder a su comunidad musulmana la libertad de regirse por las
leyes de la sharia sin que esto contravenga la Convencién Europea de Derechos Humanos.

Pero, ¢ qué condiciones establece dicha sentencia? El respeto a la voluntad de los intere-
sados y los intereses publicos importantes. En relacién con la primera condicién, el tribunal
habla del derecho a la libre identificacién, esto es, nadie puede obligarme a ser considera-
do miembro de una comunidad determinada.

Esto significa que la sharia solo puede aplicarse sobre alguien que previamente lo ha
aceptado. Asimismo, el tribunal recoge que cualquiera puede renunciar a ciertos derechos
por motivos religiosos con el Unico limite de aquel impreciso «interés publico importante»,
que el tribunal ni lo define ni lo aclara. Por ello, pudiera ser previsible la creciente aplicacién
de la sharia entre los musulmanes que viven en Europa y que asi lo deseen, en detrimento
de la aplicacion del derecho comun (Valero Estarellas, 2019, p. 55).

Esto pone sobre la mesa la cuestidon de armonizar la jurisprudencia del TEDH y del TJUE,
en asuntos, por ejemplo, de sacrificio ritual de animales, vestimentas de connotacion reli-
giosa respecto a la eficacia en paises europeos de normas de derecho de familia de origen
religioso, o no discriminacion religiosa en el ambito laboral. De hecho, los pronunciamien-
tos de una y otra procedencia tienen reflejo y acogida expresa por parte del otro érgano
jurisdiccional supranacional.
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3. Asunto Soha Sahyouni contra Raja Mamisch, STJUE de 20
de diciembre de 2017

En el sentido mencionado se va a realizar una comparativa entre la mencionada senten-
cia del TEDH (Gran Sala), Molla Sali c. Grecia, de 19 de diciembre de 2018, y la del TUUE
(Sala primera), de 20 de diciembre de 2017, asunto C-372/16, Soha Sahyouni contra Raja
Mamisch*. La mencionada sentencia versa sobre los llamados divorcios privados y la apli-
cacion del derecho europeo en materia de reconocimiento sustantivo (révision au fond) y
su interrelacion con el sector de la ley aplicable.

En esta sentencia el TJUE, en relacién con la determinacion de la ley aplicable a los di-
vorcios privados declarados por autoridades publicas de otros Estados (ya sean autorida-
des religiosas o0 no), los ha relegado a los regimenes internos de los Estados miembros, con
el alto riesgo de divergencia de soluciones que ello puede acarrear.

Por otra parte, la determinacion de la ley aplicable a los divorcios privados europeos
dependera de si la actuacioén de la autoridad competente se puede considerar constitutiva
o declarativa. La distincién entre una y otra categoria queda, sin embargo, sin dilucidar. El
caso planteado en la resolucién viene como consecuencia de una peticion de decisién pre-
judicial, planteada por el Tribunal Regional Civil y Penal de Munich, Alemania (Oberlandes-
gericht Mlinchen), sobre la interpretacién del Reglamento (UE) num. 1259/2010 del Consejo
de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial (en adelante, Reglamento Roma IlI).

Los hechos que dieron lugar al litigio se remontan al 27 de mayo de 1999, fecha en la
que el Sr. Mamisch y la Sra. Sahyouni contrajeron matrimonio en Siria. Tras varios afios de
convivencia en comun en varios paises (Alemania, Siria, Kuwait y el Libano), el Sr. Mamisch
decidio divorciarse de su esposa, a través de un representante que pronuncié la férmula de
divorcio ante un tribunal religioso de la sharia en Siria en mayo de 2013.

Dicho proceso culminé en la declaracién del divorcio por parte de dicho tribunal. Tras ello, la
Sra. Sahyouni firmé una declaracion relativa a la compensacion que le correspondia recibir del
Sr. Mamisch. En octubre del mismo afo, el Sr. Mamisch solicité en Alemania el reconocimiento
de la decision dictada por el tribunal religioso sirio, en la que se daba fe del divorcio privado.

El 6rgano competente en este asunto, el Oberlandesgericht de Munich estimo la soli-
citud. Sin embargo, la Sra. Sahyouni pidié que se anulara la resolucién del presidente del
Oberlandesgericht de Munich, por entender que no se cumplian los requisitos para reco-
nocer la resolucién del tribunal religioso sirio.

En abril de 2014, el mismo 6érgano, esto es, el Oberlandesgericht de Munich, desestimé
la solicitud de la Sra. Sahyouni, indicando que para pronunciarse sobre el reconocimiento

4 EU:C:2017:988.
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de la resolucion dictada por el tribunal religioso sirio era necesario comprobar si la ley apli-
cable al divorcio habia sido respetada, de ahi que aplicara el Reglamento Roma Ill.

Dicho reconocimiento se otorgé tras la aplicacion del mencionado reglamento y la determi-
nacién de que la ley aplicable era la siria, asi como la falta de oposicion de las consideraciones
de orden publico de dicho instrumento (el Reglamento Roma Ill) con los divorcios privados.

La Sra. Sahyouni volvio a recurrir. Conforme al derecho procesal aleman, el érgano que
debe decidir en este tipo de asuntos sobre un recurso contra la resolucion del presidente del
Oberlandesgericht de Munich es el propio Oberlandesgericht de Munich, sin su presiden-
te. Asi pues, este 6rgano decidio suspender el procedimiento y dirigirse al TJUE. Respecto
al contenido de las cuestiones y la respuesta del TJUE, las mismas versaban, en resumen,
sobre la aplicabilidad del Reglamento Roma Il al asunto descrito.

El TUUE respondié mediante un auto declarandose incompetente, sefialando que el asun-
to no planteaba un problema de ley aplicable, sino de reconocimiento de una resolucién
proveniente de un tercer Estado, para el cual no existe normativa procedente de la Union
Europea. Vista la respuesta por parte del TJUE, el Oberlandesgericht de Munich volvio a
plantear sus cuestiones prejudiciales, con una motivacion mas clara esta vez.

Dicho procedimiento prejudicial es el que culmind con la sentencia objeto del presente
comentario. El Oberlandesgericht de Munich pregunta al TJUE si el Reglamento Roma Ill se
puede utilizar para determinar la ley aplicable a un divorcio privado pronunciado ante un tribu-
nal religioso de la sharia en Siria, en el marco de un proceso de reconocimiento «sustantivo».
El 6rgano aleman remitente, ademas de preguntar por el ambito de aplicacion material del Re-
glamento Roma lll, prosigue con la cuestién de si el articulo 10 de dicho reglamento es aplica-
ble en el contexto del examen de los requisitos para otorgar un reconocimiento «sustantivo».

Asimismo, prosigue el Oberlandesgericht de Munich preguntando si la discriminacién a
la que se refiere el articulo 10 del Reglamento Roma Ill ha de ser considerada en abstrac-
to o si la discriminacién debe materializarse en el caso concreto. Y pone como ejemplo de
no discriminacion en concreto el hecho de que el conyuge discriminado haya aprobado el
divorcio a través de la aceptacion de una compensacion econémica.

Este supuesto es el que se plantea en el asunto presentado ante el TJUE de los divorcios
privados meramente visados por autoridades publicas extranjeras. Mediante la sentencia dic-
tada en el asunto Sahyouni ll, el TJUE finalmente dio respuesta a la cuestién prejudicial que
desde un principio (Sahyouni ) planted el 6rgano remitente (el Oberlandesgericht de Munich):
si el Reglamento Roma Ill determina la ley aplicable para el reconocimiento sustantivo (révi-
sion au fond) de un divorcio privado meramente visado por una autoridad de un pais tercero.

El TUUE, en la sentencia del asunto Sahyouni Il, indicé que el Reglamento Roma lll no se
aplica a los divorcios privados sin participacién constitutiva de una autoridad publica, inde-
pendientemente de si el divorcio acontecié en un Estado miembro de la Unién Europea o no.
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Asi, el TJUE sefala que el tenor literal del articulo 112 del Reglamento Roma lll (sobre el
ambito de aplicacién del reglamento) no proporciona ninguna guia para dilucidar la cuestion.
Asimismo, el TJUE se refiere al contexto en el que se inscribe el mencionado precepto. En
este sentido, alude a las referencias en el reglamento sobre la intervencion de un «6rgano
jurisdiccional» y a la existencia de un «procedimiento»; referencias que pondrian de mani-
fiesto que el reglamento tiene por objeto exclusivamente los divorcios pronunciados por
un érgano jurisdiccional estatal o bien por una autoridad publica o bajo el control de esta.

Prosigue el tribunal sefialando la necesidad de que el ambito de aplicacion material y
el articulado del Reglamento Roma Il sean coherentes con los del Reglamento (CE) nim.
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 20083 relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabi-
lidad parental® (Reglamento Bruselas Il bis).

Los argumentos aducidos por el TJUE en la sentencia objeto del presente comentario
no parecen contundentes cuando se refiere a expresiones «érgano jurisdiccional» o «proce-
dimiento»: en el reglamento examinado llevan al tribunal a concluir que el objeto del regla-
mento son los divorcios pronunciados por un érgano jurisdiccional estatal, o bien por una
autoridad publica o bajo el control de esta para excluir la aplicacién del reglamento, pero
también impregna un grado de seguridad juridica a la hora de establecer requisitos mini-
mos a la hora de su aplicacion.

Visto el procedimiento, se podria entender que el asunto versa sobre los divorcios is-
lamicos dictados en terceros paises, pero pudiera poner en tela de juicio los divorcios pri-
vados que algunos estados miembros estan introduciendo en sus ordenamientos juridicos
(por ejemplo, Espana, Francia o Grecia).

Asi, de los parrafos 45 y 47 de la sentencia se desprende que los divorcios privados con
efecto constitutivo (aquellos en los que las autoridades publicas comprueban la legalidad
del acto de divorcio de la misma manera en que lo haria un juez) quedan dentro del ambito
de aplicacion del Reglamento Roma lll, mientras que los divorcios con efecto declarativo
(aquellos en los que las autoridades publicas se limitan a dar fe de la voluntad de los cén-
yuges) quedarian fuera del ambito de aplicacion de dicho instrumento.

Nétese que en el considerando 47, al aludir a los divorcios privados que se estan intro-
duciendo en los ordenamientos de ciertos paises de la Union, el TJUE sefala que la incor-
poracion de estos divorcios al ambito de aplicacion del Reglamento Roma lll exigiria ciertas
adaptaciones. Al mismo tiempo, en el parrafo 45 de la sentencia el TJUE entiende inclui-
dos en el ambito de aplicacion del reglamento aquellos divorcios en que la intervencion de
la autoridad publica se equipara a las funciones de los 6rganos jurisdiccionales estatales.

5 DO L niim. 338, de 23 de diciembre de 2003.
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Por ende, el TJUE parece excluir los divorcios privados con efecto declarativo del am-
bito de aplicacion del Reglamento Roma lll. Pero todo ello suscita una importante cuestion
que el TJUE no ha aclarado en su sentencia: ;como diferenciar en la practica un divorcio
privado con efecto constitutivo de un divorcio privado con efecto declarativo?

En concreto, ¢se podria considerar que existe efecto constitutivo si concurre la obliga-
cion de registrar el divorcio por parte de la autoridad competente para dicho registro, si
dicha autoridad no efectda un control sustantivo? ¢ Seria suficiente para establecer el efec-
to constitutivo llevar a cabo un control del acuerdo entre las partes o también se requiere
analizar que el contenido de los términos del divorcio sea justo para ambas partes?

A la vista de que la respuesta del TUUE segun el Reglamento Roma lll era la de aplicar
la ley de la nacionalidad comun efectiva, que en el presente asunto era la siria, esas normas
nacionales «reactivadas» también apuntaban a la ley de la nacionalidad comun, pero dando
prevalencia a la alemana en caso de que esta concurra con cualquier otra en ambos conyu-
ges (como es el caso en este asunto). En consecuencia, el 6rgano judicial decisor aplicé la
ley alemana como ley rectora del divorcio (recuérdese que Alemania se rige por un recono-
cimiento sustantivo). Dado que las normas alemanas que regulan el divorcio no contemplan
los divorcios privados, el Oberlandesgericht de Munich no reconoci6 el divorcio dictado.

Sobre este aspecto, el profesor Santiago Alvarez (2018), analizando dicha sentencia,
sefala que el tribunal comienza recordando que Reglamento Roma Il no se aplica al reco-
nocimiento de una resolucion de divorcio dictada en un Estado tercero.

Pero también sefiala que es una verdad con matices, manifestando que segun la doctri-
na del propio tribunal, existe un interés manifiesto de la Unién Europea en que toda disposi-
ciéon de derecho de la Union reciba una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las
condiciones en que tenga que aplicarse; incluso cuando el derecho nacional de un Estado
miembro se remite a una norma de derecho de la Union para su aplicacion «a una situacioén
puramente interna»; incluso cuando los hechos de un procedimiento principal estén fuera
del ambito de aplicacion de tal norma, que solo es aplicable por remision (libre) de las dis-
posiciones del derecho nacional.

En especial se impone también la interpretacion del derecho de la Unién Europea inclu-
so en situaciones que no estan comprendidas en el ambito de aplicacion de dicho derecho
cuando aquel haya sido llamado «directa e incondicionalmente» por el derecho nacional.

Asi, es el legislador aleman el que se ata (libremente) a Roma Il con todas sus conse-
cuencias, mediante su decision de sustituir sus normas de conflicto autbnomas por una
remisién al reglamento. Como consecuencia de ello renuncia a su exclusividad sobre el al-
cance e interpretacion de su derecho internacional privado autbnomo, vinculandose a lo
que diga el tribunal, siendo el tribunal el que afirma que el reglamento en si mismo consi-
derado no se aplicaria al reconocimiento de divorcios pronunciados en terceros Estados;
los divorcios privados no estan comprendidos dentro del ambito de aplicacién de Roma lIl.
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Segun opinion del citado autor, en materias que no estan comprendidas por el derecho
de la Unién, aquellas sobre las que sigue siendo competente el legislador nacional, no hay
ninguna obligacion eventual de sujecion al derecho de la Unidn por razon de la «técnica»
empleada: si los legisladores nacionales tienen competencia para decidir el régimen de
reconocimiento de divorcios privados pronunciados en terceros Estados, la existencia o
inexistencia de Roma Ill no puede condicionar qué soluciones otorgan aquellos legisladores.

Ante el escenario descrito, y tal y como sefiala el profesor Veldzquez Gardeta (2016), pudiera
surgir la duda sobre los criterios que en un futuro mantenga el TEDH a la hora de equilibrar la
nocién de orden publico y qué sistemas estatales quedaran afectados en unas concepciones
tan arraigadas. En el sentido indicado, y comparto plenamente la opinion con el profesor Velaz-
quez, el margen de apreciacion por parte de las autoridades nacionales seguira siendo dificil de
mensurar por parte de tribunales supranacionales y el derecho al reconocimiento de decisiones
judiciales extranjeras seguira encontrando eventual freno en la excepcion de orden publico.

4. Conclusiones

4.1. La multiculturalidad y la internalizacion de las relaciones
juridicas privadas

La progresiva internacionalizacion de las relaciones juridicas privadas ha aumentado
los supuestos de derecho internacional privado. En el ambito del derecho de familia inter-
nacional, se han creado nuevas situaciones no contempladas hasta la fecha por los dife-
rentes ordenamientos juridicos (repudio, poligamia, kafala, etc.), a las que hay que dar una
respuesta juridica.

A la vista de la sociedad multicultural, se ha producido mayor circulacién de derechos,
de libertades publicas y de estatus familiares, pero también han aumentado las dificultades
practicas a las que dichas personas tienen que hacer frente, porque los Estados les denie-
gan el reconocimiento de la situacion constituida en el extranjero. El pleno ejercicio de la
libertad de circulaciéon tiene como consecuencia o derivada la circulacion de derechos, li-
bertades publicas y estatus personales y familiares. Por ello, el hecho de que haya Estados
que denieguen el reconocimiento genera una gran inseguridad juridica.

4.2. Férmulas de adaptacion de modelos familiares extranjeros
ante la alegacion del orden publico

Se puede afirmar que la alegacién del orden publico, interpretada a la luz de los princi-
pios constitucionales, permite hoy dia adoptar férmulas de adaptacion de los modelos fami-
liares que proceden de otras culturas distintas a las propias, sin que con ello se produzcan
graves quebrantos constitucionales. El negar esa féormula de adaptacion seria vulnerar la
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proteccién que el propio ordenamiento juridico concede a la familia en sentido amplio de la
palabra. Desde el punto de vista jurisprudencial y doctrinal, la instituciéon del orden publico
debe ser interpretada de manera restrictiva y no debe servir para impedir la convalidacién
de ninguna institucion ajena a nuestra tradiciéon. En este sentido, Unicamente jugara un rol
cuando la institucion objeto de convalidacion atente gravemente el orden constitucional, es
decir, los principios y valores fundamentales.

4.3. Sobre el reconocimiento de las resoluciones extranjeras
a nivel europeo

Uno de los principales problemas en el ambito del derecho de familia es que no hay un
consenso estatal comun o unas instituciones comunes en las diversas materias que for-
man parte del mismo.

El reconocimiento automatico de las relaciones juridicas creadas en el extranjero o de
las resoluciones extranjeras es algo que la mayoria de los Estados no han aceptado hasta
la fecha, pero, timidamente a nivel europeo, mediante los reglamentos aprobados durante
los ultimos 15 afos esta cambiando esta realidad. Esta claro y resulta patente que necesa-
riamente se tienen que delimitar las condiciones minimas y los limites que deben ser cum-
plidos para dicho reconocimiento, siempre teniendo en cuenta que ello no suponga una
vulneracion de derechos fundamentales. La denegacion del exequatur de una resoluciéon
extranjera que constituye validamente una situacién juridica ha sido considerada por los
jueces europeos vulneradora de derechos fundamentales.

4.4. Sobre la interpretacion de la excepcion de orden publico
internacional por el TEDH

En relacion con la excepciéon de orden publico internacional, el TEDH ha puesto de ma-
nifiesto que no se puede utilizar de forma sistematica y automatica, justificando con ello la
adicion de cualquier medida.

En gran medida, su operatividad ha versado en la defensa ciega de los intereses estata-
les, no obstante, y debido a los avances en la sociedad y las mezclas culturales, se ha ob-
servado un avance en su ambito de aplicacién. Se sigue manteniendo su vigencia, pero, a su
vez, el poder legislativo ya ha comenzado a hablar de «contrariedad manifiesta» en la nueva
de Ley de cooperacion juridica internacional o en el Reglamento Roma Il. Asi, se observa
como los tribunales espafoles tienden a flexibilizar sus efectos en determinadas ocasiones,
como es en el caso de otorgar la pensién de viudedad a las viudas de un hombre poligamo.

A este respecto, la excepcion del orden publico se deberia limitar a casos en los
que realmente sea necesaria su operatividad; es decir, deberia convertirse en la excepcion,
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y no en la regla, actuando Unicamente en casos excepcionales vulneradores de derechos
fundamentales o principios absolutamente inquebrantables.

En el sentido indicado ya se ha comprobado que existe una corriente tanto doctrinal
como jurisprudencial que, por mandato de la Ley de cooperacion juridica internacional
(Ludena Benitez, 2014), esta adaptando el concepto de orden publico a la realidad actual
(STSJ de Madrid num. 13471/2015). La ley de cooperacion juridica internacional implica
que el poder judicial no pueda pasar por su filtro todo lo que viene de legislaciones ex-
tranjeras y sea desconocido para el suyo propio, sino que debera intentar respetar la ins-
titucion extranjera para adaptarla a nuestro ordenamiento juridico y limitar la excepcién de
orden publico a eso, a su caracteristica de excepcionalidad y no de automaticidad.

Es una figura que seguira aplicandose mientras no consigamos limitar considerable-
mente su ambito de actuacion, y resulta imprescindible la labor jurisprudencial que lleve a

marcar claramente el caracter de excepcién de dicha clausula.
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Limites temporales de la cosa juzgada
Comentario a la STS de 21 de junio de 2021

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

La cosa juzgada material es el efecto externo que una resolucion judicial firme tiene sobre
los restantes érganos jurisdiccionales o sobre el mismo tribunal en un procedimiento dis-
tinto, consistente en una vinculacién negativa y positiva, regulado en el articulo 222 de la
LEC. La vinculacion negativa impide un nuevo proceso sobre el mismo objeto ya juzgado,
y conforme a la vinculacién positiva, lo resuelto en el primero debe tenerse en cuenta en el
segundo cuando sea un antecedente logico de lo que sea su objeto. La existencia de la cosa
juzgada material exige el correspondiente y riguroso juicio comparativo entre el objeto del
primer proceso y el constitutivo del proceso posterior, si, en dichos procesos, se dirimen las
mismas pretensiones, identificadas por los sujetos, por el petitum o peticion realizada para
su reconocimiento, declaracién o condena por los érganos jurisdiccionales, asi como por la
causa petendi, entendida como fundamento factico y juridico de lo pedido; también hay cosa
juzgada material cuando lo resuelto en la sentencia del proceso anterior es preclusivo respecto
al proceso posterior, conforme a lo previsto en el articulo 400.2 del LEC. La cosa juzgada
abarca lo deducido y lo deducible. Los hechos posteriores alegados constituyen un objeto
procesal idéntico al ya enjuiciado. La compraventa impugnada se decretd, en pronunciamiento
firme, valida y eficaz, descartando su nulidad por simulacién absoluta, y tal pronunciamiento
no puede ser cuestionado promoviendo la misma accién en un nuevo juicio.

Palabras clave: cosa juzgada material; limites y presupuestos; simulacion de contratos.

Fecha de entrada: 11-07-2021 / Fecha de aceptacion: 27-07-2021

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 16 al 31 de julio de 2021).
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En los procedimientos judiciales en ocasiones las partes introducen elementos que han
sido analizados y decididos por otro tribunal, como base de su pretension, y asi sucede en
el presente caso que se analiza. Los actores pretenden que se declare nulidad por simula-
cién absoluta del contrato de compraventa instrumentalizado en escritura publica anterior.

Los hechos brevemente son los siguientes. Los demandantes pretenden que se declare la
nulidad por simulacion absoluta del contrato de compraventa que se firmo en escritura publi-
caentre los padres de los actores y la entonces nuera, madre de los demandados, fallecida.

El juzgado de 1.7 instancia estim6 la demanda, al carecer de causa, al no existir precio
como contraprestacion de la compradora. El demandado recurrié en apelacion y la audien-
cia provincial aprecié la excepcién de cosa juzgada, toda vez que la accién del objeto del
proceso habia sido ya ejercitada, en su dia, ante otro juzgado de 1.2 instancia, que, ante la
falta de prueba suficiente que acreditara la simulacion, desestimo la demanda, y cuya sen-
tencia alcanzo la firmeza y el estado de cosa juzgada. En dicho proceso se solicitaba por
los actores la inexistencia o nulidad del contrato de compraventa y el demandado alego la
validez del contrato y solicité la desestimacion de la demanda.

Frente a la decision de la audiencia provincial interpuso recurso por infraccion procesal
por razén de su cuantia, superior a 6.000 euros.

Para la comprension del caso conviene precisar algunos datos:

e La escritura de compraventa se otorga efectivamente el dia 3 de diciembre de
1984, siendo los vendedores y siendo compradora la demandada, y en dicha es-
critura se ponia de manifiesto que la cantidad objeto del precio habia sido ya re-
cibida por la demandada.
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e En 1984 el esposo de la demandada comparece en la notaria y manifiesta que no
tiene participacion alguna en la vivienda adquirida por su esposa y no ha hecho
desembolso alguno por ella, que dias después ante otro notario manifiesta que
es una vivienda que tiene caracter privativo de su esposa.

e Uno de los vendedores en otra fecha cercana comparecié ante notario manifes-
tando que el otorgamiento fue realizado a causa de amenazas y coacciones, pero
su intencidn era donar dicha vivienda a su hijo, y que no ha recibido ningunas
merced o precio por la compraventa.

El proceso es un instrumento de resolucion de conflictos del que se vale el Estado de
derecho para dirimir los conflictos existentes, y asi decidir de manera pacifica entre una
pretension y una oposicién a la misma, para obtener la decision judicial, que es evitar el con-
flicto constitutivo de su objeto, y en su caso con los recursos se decide la cuestion discuti-
da que finalmente decida de manera intangible y vinculante. Y es ahi donde se despliegan
los efectos de la cosa juzgada formal y material. La cosa juzgada formal como sinénimo de
firmeza o inimpugnabilidad de la resolucién judicial pronunciada (art. 207.2 y 3 de la LEC),
que opera como presupuesto de una denominada cosa juzgada material (art. 222 LEC),
con su doble efecto, positivo o vinculante en un ulterior proceso, cuando en este aparezca
como antecedente l6gico de lo que sea su objeto; y negativo o excluyente de la posibilidad
de formular un nuevo litigio sobre la misma pretension.

La cosa juzgada formal, inherente a la firmeza (art. 207), y si bien esta alcanza a sen-
tencias y resoluciones, aquella solo comprende las sentencias que se pronuncian sobre el
fondo u otras resoluciones equivalentes, como el laudo arbitral y resoluciones que termi-
nan el proceso resolviendo el fondo, como los casos de renuncia a la accion, allanamiento,
transaccion. (STS de 13 de septiembre de 2010).

La cosa juzgada material, como efecto negativo o excluyente, es un vinculo de natu-
raleza juridico-publica que impone a los jueces no juzgar de nuevo lo ya decidido. La fun-
cion negativa de la cosa juzgada material supone, segun la sentencia de esta sala de 23
de marzo de 1990, «un efecto preclusivo, traducido en el aforismo no bis in idem, revelado
por la existencia de un anterior juicio sobre el mismo objeto, conducente a la no posibili-
dad de replantear indefinidamente un problema ante los Tribunales de Justicia, reflejando
la influencia romana del efecto constitutivo de la litiscontestatio». Asi, la funcion negativa
se traduce en el principio no bis in idem, esto es —segun la sentencia de 24 de febrero de
2001-, «el que proclama la imposibilidad de juzgar dos veces la misma cuestion». (STS de
20 de abril de 2010). Como efecto positivo impide que en un proceso ulterior se resuelva
un concreto tema o punto litigioso de manera distinta a como ya quedo decidido en un
proceso anterior entre las mismas partes. El hecho de que los objetos de dos procesos di-
fieran o no sean plenamente coincidentes no es dbice para extender al segundo pleito lo
resuelto en el primero respecto a cuestiones o puntos concretos controvertidos que cons-
tan como debatidos, aunque tan solo con caracter prejudicial, y no impide que el érgano
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judicial del segundo pleito decida sin sujecion en todo lo restante que constituye la litis. El
efecto prejudicial de la cosa juzgada se vincula al fallo, pero también a los razonamientos
de la sentencia cuando constituyan la razén decisoria (SSTS de 28 de febrero de 1991 y
7 de mayo de 2007). La jurisprudencia de esta sala admite que la sentencia firme, con in-
dependencia de la cosa juzgada, produzca efectos indirectos, entre ellos el de constituir
en un ulterior proceso un medio de prueba de los hechos en aquella contemplados y va-
lorados, en el caso de que sean determinantes del fallo (SSTS de 18 de marzo de 1987, 3
de noviembre de 1993 y 27 de mayo de 2003). Este criterio se funda en que la existencia
de pronunciamientos contradictorios en las resoluciones judiciales de los que resulte que
unos mismos hechos ocurrieron o no ocurrieron es incompatible con el principio de segu-
ridad juridica y con el derecho a una tutela judicial efectiva que reconoce el articulo 24.1
de la CE (STC 34/2003, de 25 de febrero).

Ademas, por su propia naturaleza, la apreciacion de la «cosa juzgada» es cuestion de
orden publico procesal, como pone de manifiesto, entre otras, la sentencia de esta sala de
25 de abril de 2001 al decir que ha de estimarse de oficio «para evitar resoluciones contra-
dictorias que serian contrarias a la seguridad juridica», cuestion que es de orden publico,
en atencion a la cual el principio non bis in idem impide volver a plantear la misma cuestién
ya debatida entre las mismas partes en anterior proceso y obtener una nueva decision.

Asimismo la jurisprudencia mantiene que la identidad del titulo, en virtud del cual se
reclamo en los dos procesos y determina la cosa juzgada material, no depende de la fun-
damentacién juridica de la pretensién, sino de la identidad de la causa petendi [causa
de pedir], es decir, del conjunto de hechos esenciales para el logro de la consecuencia
juridica pretendida por la parte actora (STS de 7 de noviembre de 2007). La calificacion
juridica alegada por las partes, aunque los hechos sean idénticos, puede ser también re-
levante para distinguir una accion de otra cuando la calificacion comporta la delimitacion
del presupuesto de hecho de una u otra norma con distintos requisitos o efectos juridicos.
Por ello, la jurisprudencia alude en ocasiones al titulo juridico como elemento identifica-
dor de la accién, siempre que sirva de base al derecho reclamado (SSTS de 27 de octu-
bre de 2000 y 15 de noviembre de 2001). Asi, no se ha apreciado la cosa juzgada, aun
tratdndose de los mismos hechos, cuando se ejercitan acciones con presupuestos y con-
secuencias juridicas distintas. Asi, la STS de 30 de enero de 2007 no aprecia cosa juzga-
da entre un proceso por edificacion de buena fe en terreno ajeno por el que se demanda
la propiedad del terreno y un proceso posterior en que se demanda indemnizacion por el
valor de lo edificado, y la STS de 20 de marzo de 1998 no aprecia cosa juzgada entre un
proceso en el que se pidié la condena a realizar y entregar una determinada obra y otro
en el se solicitaba una indemnizacion de dafos y perjuicios por el incumplimiento de lo
contratado, que establecia la prestacién de la realizacién y entrega de la obra en cuestién.

La cosa juzgada material produce una doble vinculacién: de una parte, negativa o exclu-
yente, obligando al 6rgano judicial a declarar inadmisible el proceso cuando advierte que
el objeto de este coincide o es juridicamente idéntico a lo resuelto en sentencia firme en un
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proceso anterior; y, de otra, positiva o prejudicial, por la que, si el segundo proceso es solo
parcialmente idéntico a lo decidido en el primero, la decisiéon de aquel no podra, sin embar-
go, contradecir lo definitivamente resuelto en este. Dicho en otros términos, el érgano judicial
del proceso posterior, en el caso de que formen parte de su thema decidendi cuestiones ya
decididas en sentencia firme anterior, debera atenerse al contenido de dicha sentencia, sin
contradecir lo dispuesto en ella, sino tomandola como punto de partida.

Por tanto, la intrinseca entidad material de una acciéon permanece intacta sean cua-
les fueren las modalidades extrinsecas adoptadas para su formal articulacion procesal. La
causa de pedir viene integrada por el conjunto de hechos esenciales para el logro de la
consecuencia juridica pretendida por la parte actora (STS de 3 de mayo de 2000) o, dicho
de otra forma, por el conjunto de hechos juridicamente relevantes para fundar la pretensién
(SSTS de 19 de junio de 2000 y 24 de julio de 2000) o titulo que sirve de base al derecho
reclamado (SSTS de 27 de octubre de 2000 y 15 de noviembre de 2001). La identidad de
causa de pedir concurre en aquellos supuestos en que se produce una perfecta igualdad
en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y de su exigibilidad, que sirven
de fundamento y apoyo a la nueva accion, y no desaparece la consecuencia negativa de
la cosa juzgada cuando, mediante el segundo pleito, se han querido suplir o subsanar los
errores alegatorios o de prueba acaecidos en el primero, porque no es correcto procesal-
mente plantear de nuevo la misma pretension cuando antes se omitieron pedimentos, o no
pudieron demostrarse o el juzgador no los atendié (SSTS 30 de julio de 1996, 3 de mayo
de 2000 y 27 de octubre de 2000).

El juicio sobre la concurrencia o no de la cosa juzgada ha de inferirse de la relacion juridica
controvertida, comparando lo resuelto en el primer pleito con lo pretendido en el segundo
no pudo desconocerse, sin grave dafo para la seguridad juridica y la tutela judicial efecti-
va, por dicho tribunal, tal precedente, al resolver un proceso posterior en el que se plantea
la misma cuestion y en las mismas circunstancias.

Ademas, la cosa juzgada material se extiende incluso a cuestiones no juzgadas, en cuan-
to no deducidas expresamente en el proceso, pero que resultan cubiertas igualmente por
la cosa juzgada, impidiendo su reproduccién en ulterior proceso, cual sucede con peticio-
nes complementarias de otra principal u otras cuestiones deducibles y no deducidas, como
una indemnizacion de dafos no solicitada, siempre que entre ellas y el objeto principal del
pleito exista un profundo enlace, pues el mantenimiento en el tiempo de la incertidumbre
litigiosa, después de una demanda donde objetiva y causalmente el actor pudo hacer valer
todos los pedimentos que tenia contra el demandado (art. 400 LEC).

En conclusién, la sentencia del Tribunal Supremo que se comenta lo hace tomando en
consideracion la doctrina reiterada, ya que a la vista de la sentencia los hechos posterio-
res alegados constituyen un objeto procesal idéntico al ya enjuiciado. La compraventa im-
pugnada se decreto, en pronunciamiento firme, valida y eficaz, descartando su nulidad por
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simulacién absoluta, y tal pronunciamiento no puede ser cuestionado promoviendo la misma
accion en un nuevo juicio. El hecho posterior alegado carece de los efectos pretendidos, y
de la relevancia juridica para impedir que pueda darse relevancia a la cosa juzgada apre-
ciada de manera correcta por la audiencia provincial, al tratarse de un acto directamente
derivado de una previa sentencia firme, que permitia a la compradora disponer de lo que
era suyo por titulo habil de adquisicion.
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Extracto

Poema satirico publicado en una revista de una asociacién judicial. Ponderacién entre el
derecho al honor de la aludida, una diputada, y la libertad de expresion.

En asuntos de esta naturaleza, donde entran en conflicto los derechos fundamentales a la
libertad de expresion y el honor de un personaje publico, la ponderacion debe partir de los
siguientes datos: la condicién de personajes publicos o privados, la mayor o menor relevancia
de lo manifestado, el interés publico o la discusién de cuestiones politicas, el fundamento
factico sobre el que se asienta el texto, o el momento en que tiene lugar la redaccién del
mismo. Porque es bien sabido que las excepciones a la libertad de expresion, en su colisiéon
con el honor de una persona publica o de un politico, son muy limitadas, y sin perjuicio de
que no queda amparado por ella el derecho al insulto.

Palabras clave: tutela civil de los derechos fundamentales; derecho al honor; libertad de expresion.

Fecha de entrada: 07-07-2021 / Fecha de aceptacion: 26-07-2021

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 16 al 31 de junio de 2021).
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La sentencia que vamos a comentar resuelve en casacién una causa dictada en prime-
ra instancia por el Juzgado de Instancia nim. 38 de Madrid, cuyo magistrado estimé una
demanda en defensa del honor de la Sra. Rodriguez. La representacién de la actora de-
mando, entre otras personas, a la Asociacion Profesional de la Magistratura Francisco de
Vitoria, y el pleito se circunscribio al contendié de un poema publicado por D. Juan Enrique,
declarandose la responsabilidad civil solidaria de la precitada asociacion y a los integrantes
de la misma como pertenecientes al comité de redaccion de la revista en que se publicé el
texto del poema. Tras la apelacion, la audiencia estimé el recurso y revoco la sentencia de
1.2 instancia, dejandola sin efecto. Pues bien, ahora el Tribunal Supremo estudia el recurso
de casacion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
12.2, tras desistirse del recuro extraordinario por infraccién procesal. El conflicto se produ-
ce entre la libertad de expresion y el honor de un personaje politico. No son solo las frases
o el sentido de lo que se insinda en el poema, es la supremacia del derecho a la libertad
de expresion lo que triunfa, tras una exposicion sucinta de la jurisprudencia del TEDH y del
TS. La verdadera interpretacion del texto y una critica que, por exacerbada que parezca,
se enmarca en lo que la sociedad puede conocer en el contexto de un debate politico de
relevancia o interés.

Trascribo aqui la posicién del Ministerio Fiscal en el acto del juicio, porque es el resu-
men sobre el que se fundamenta el comentario a la sentencia:

Si bien, como indicé el Ministerio Fiscal en el acto del juicio, el poema esta mas
encaminado a realizar una critica del secretario general del partido politico al que
pertenece la demandante que a ella misma, no obstante, aun cuando no alude a
ella de forma exclusiva, ciertamente el poema ha de resultarle hiriente a la deman-
dante, desde el momento en que viene a manifestar que una ruptura de la relacién
sentimental con el secretario general repercutira en el trato que reciba del partido
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y consiguientemente con su situacion en el Congreso de los Diputados, utilizando
para ello frases burlescas —e incluso procaces, como es la alusién a la «inquieta
bragueta»—, como asi lo vino a reconocer la propia asociacion demandada en su
nota de disculpa.

Nos centramos, por tanto, en el honor, en el derecho a la informacion y, esencialmente,
en el estudio de la libertad de expresion. Respecto de esta Ultima, en el seno de una socie-
dad democratica, se concreta en la posibilidad de emitir opiniones o juicio de valor sobre
algo o alguien. Existiendo un sustrato factico sobre el que apoyarse, por ejemplo, el inte-
rés de un asunto politico, o el debate que suscita una cuestion de interés general. Se dicen
cosas que pueden herir la sensibilidad del destinatario, considerando que su honor ha sido
vulnerado. En nuestros caso, se trata de un poema satirico que cuestiona, bien el cargo de
una determinada persona, como ha podido llegar al puesto que actualmente ocupa; bien la
intermediacion de otra que coadyuva, por su significacion o relevancia en el panorama po-
litico, a que la identificada en el poema como D.? Romero ascienda en su carrera politica.
Si olvidar que resulta dificil a veces deslindar qué es informacién y qué libertad de expre-
sion, pues se confunden. Aunque, en nuestro caso, la expresién de unas ideas es clara 'y
no provoca colisién alguna. Sin embargo, en el afan de ilustrar convenientemente, convie-
ne no olvidar esa confusién o mezcla légica entre los dos derechos. Por una sencilla razén,
que luego se dird con mas amplitud, porque la informacion, al requerir de veracidad, tiene
un rango menor de proteccion que la libertad de expresion. En esta no se exige veracidad,
sino base factica sobre la que apoyarse.

Por ello, por la naturaleza singular y amplia de estos derechos, vamos a hacer un reco-
rrido amplio por el mundo de los derechos fundamentales y de los distintos pronunciamien-
tos jurisprudenciales sobre esta materia.

Una vez mas el TS nos recuerda elementos basicos que se deben dar en el conflicto
entre derechos fundamentales, pero como esta sentencia se centra esencialmente en la li-
bertad de expresion, para comprender mejor el resultado del pronunciamiento desestima-
torio de la casacion, quizas conviene ampliar en este comentario el abanico de los criterios
generales. Es decir, tras el necesario recorrido por la jurisprudencia del TEDH vy la doctrina
constitucional, se ve la necesidad de apuntar el caracter publico o privado del personaje,
el interés o no del manifestado en el poema, el sustento factico sobre el que se debe asen-
tar el mismo o la necesidad o no de la veracidad. Porque, siendo una critica, es libertad de
expresion exenta de veracidad, y por ello se nos recuerda el valor preeminente de la ex-
presion sobre el honor, pues se emiten ideas u opiniones que son propias de una sociedad
democratica con derecho a comunicar y saber. Que sea preferente la libertad de expresiéon
no significa que el honor de la persona, incluso publica, esté desamparado en cuanto ca-
rente de proteccién constitucional. No obstante, una vez mas, el Supremo alude a la de-
bilidad del personaje publico, que debe, por tal motivo, sostener una critica incluso acida,
precisamente por tal condicion. El politico se expone a un control mayor de los ciudada-
nos y de los periodistas, y por ello «debe mostrar una mayor tolerancia». Lo que determina
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que la critica satirica sea admitida por encima del honor de un personaje publico esta en
la «libre circulacion de las cuestiones politicas», pues de lo contrario toda excepcién a la
libertad de expresion decae.

Hemos apuntado que la sentencia trata poco el honor en contraposicion a los otros dos
derechos. Pues bien, al respecto, el articulo 18.1 de la CE tiene su razon de ser en su au-
tonomia, como ocurre con los demas derechos fundamentales, todos ellos «derivados de
la dignidad humana y dirigidos a la proteccién del patrimonio moral de las personas (SSTC
81/2001, de 26 de marzo, FJ 2.°; 156/2001, de 2 de julio, FJ 3.°; 46/2002, de 25 de febrero,
FJ 4.°; 14/2003, de 30 de enero, FJ 4.°, y 127/2003, de 30 de junio, FJ 6.° b). El derecho al
honor «es labil y fluido, cambiante» (STC 170/1994, de 7 de junio, FJ 4.°), es «un concepto
juridico normativo cuya precision depende de las normas, valores e ideas sociales vigen-
tes en cada momento» (STC 180/1999, de 11 de octubre, FJ 4.°). En similares términos se
pronuncian las SSTC 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6.°; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ
7.°;, 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5.°; y 46/2002, de 25 de febrero, FJ 6.°. Con el derecho
al honor se protege «la buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresio-
nes o mensajes que le hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito
0 menosprecio o que sean tenidas en el concepto publico por afrentosas» (STC 180/1999,
de 11 de octubre, FJ 4.°). Ademas hay que tener en cuenta que la persona publica tiene en
precario su honor cuando colisiona con las libertades fundamentales. Levedad entendida
y que supone un ir por detras en la jerarquia de los derechos fundamentales, lo que ha lle-
vado a la jurisprudencia a decir que las libertades del articulo 20 de la Constitucién ocu-
pan un lugar «prevalente» respecto de la del articulo 18, «honor» (SSTC 172/1990, 40/1992,
78/1995 y 176/1995), «jerarquia institucional» (SSTC 106/1986 y 171/1990), «valor supe-
rior o de eficacia irradiante» (STC 121/1989), «posicidn prevalerte que no jerarquica» (STC
336/1993). La persona publica, o el personaje politico, «al haber optado libremente por tal
condicién, debe soportar un cierto riesgo de lesidon de sus derechos de la personalidad»
(STC 165/1987, de 27 de octubre), sin que ello indique que no queden protegidos, pero
siempre que se den las condiciones que apuntan los apartados siguientes. Y eso es lo que
sucede con este poema satirico, en que la jerarquia de valores sitla por delante la expre-
sion al honor de la mujer politica, la cual debe soportar una critica acida por su condicién.

Llegados aqui, la sentencia del Supremo que estamos comentando también recalca
que la libertad de expresion que subyace en el poema no ampara el insulto o el conjunto
de opiniones innecesarias para ilustrar lo que se pretende decir. Lo que se comunica libre-
mente no autoriza a vulnerar el honor de la persona, y en la ponderacion de los intereses
en juego es determinante saber si el tema tiene interés, si se centra o no en un debate de
tipo politico, o en la discusién de cuestiones politicas, porque, de lo contrario, la persona
puede sentirse ofendida y su fama perjudicada, y esta persona no tiene por qué tolerar ser
«escarnecida o humillada ante uno mismo o ante los demas» (SSTC 85/1992, de 8 de junio,
FJ 4.°;, 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 7.° [EDJ 2000/40314]; y 204/2001, de 15 de octu-
bre, FJ 7.°); desmerecida en la consideracién ajena (STC 52/2002, de 25 de febrero, FJ 4.°).
La desproporcion del texto puede socavar la dignidad por innecesario, y el insulto no esta
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protegido frente al honor. Como ha reiterado la jurisprudencia: «El ejercicio de la libertad
de expresion no puede servir de excusa para el insulto, ni tampoco ser un instrumento para
menoscabar la dignidad del ser humano y su propio valor como persona. Es en la dignidad,
entendida como «valor espiritual y moral inherente a la persona», que «lleva consigo la pre-
tensioén al respeto por parte de los demas» (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8.°) donde se
encuentra el «germen o nucleo de unos derechos que le son inherentes» (STC 53/1985, FJ
3.9), entre los que se encuentra el derecho al honor (art. 18.1 CE) y también la libertad de ex-
presion, al posibilitarse con su ejercicio el libre desarrollo de la personalidad del ser humano.

Mas o menos hemos ido desgranando los elementos propios de los derechos en con-
flicto. Al final de la sentencia, tras el razonamiento progresivo que se hace, se delimita lo
importante, con el fin de poder decidir qué derecho fundamental ha de ser protegido. Y
asi, tenemos que valorar si el poema se excede o no con los siguientes parametros: a) si
la cuestion esta inmersa en un debato de tipo politico de interés general; si podemos o no
encontrar un sustrato factico que se asiente en elementos objetivos l6gicos previos, o silas
frases o expresiones se desconectan de esa base factica o politico-social para adentrarse
en el terrenos de la descalificacion gratuita e insultante. Si, ademas, el personaje es publi-
co, la excepcioén a la libertad de expresion es muy limitada o no encuentra cabida. Final-
mente, por no requerirse la prueba de la verdad o la veracidad en la libertad de expresion,
a diferencia de la informacién, el poder de lo expresado es superior al honor reclamado.
La relacion entra las personas como método de ascenso profesional o para conseguir de-
terminados cargos publicos tiene sin duda una base factica sobre la que apoyarse, y el
poema satirico se incardina en el contexto de una cuestion politica de interés, conocida y
debatida. No es la afirmacién personal, el ataque a la persona, sino la satira, y esta, aun
hiriente, ha de ser aceptada, porque trasmite el conocimiento de determinados aconteci-
mientos de interés publico.

Una vez mas, afirmamos que en asuntos de esta naturaleza son hechos trascendentes
en la valoracion la condicién de personajes publicos, la mayor o menor relevancia de lo ma-
nifestado, el interés publico, la veracidad de lo manifestado, asi como el momento en que
tiene lugar la redaccion del texto.

Aunque no se diga, conviene recordar que la doctrina consolidada nos recuerda que
cada caso tiene su analisis independiente. En consonancia con lo anterior, nos encontra-
mos con una libertad de expresion o informacion (art. 20 Constitucién), en colisién con un
pretendido derecho al honor (art. 18 Constitucion). Deslindar qué clase de derechos entran
en conflicto es criterio fundamental de ponderacién, sin olvidar que, como asi reconoce la
jurisprudencia (STC 107/88), la libertad de expresién se refiere a juicios de valor. No obs-
tante, centrados en que el poema es libertad de expresion, conviene advertir que, a veces,
resulta dificil deslindar aquella de la informacion, siendo que la primera tiene mayor fuerza
protectora que la segunda y que la veracidad (otro elemento) implementa un elemento di-
ferenciador a tener en cuenta (STC 105/1990, 6/1998, 219/1992, 22/1990, 22/1995 y de 13
de enero de 1997, entre otras muchas).
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Al no poder generalizarse en esta materia, como decimos, ha de hacerse una ponde-
racion del caso, atendiendo a criterios esenciales tales como: el interés publico, la preten-
sién de la simple satisfaccion de la curiosidad ajena, el menosprecio del crédito o fama de
la persona publica que se siente ofendida (SSTS de 23 de marzo y 26 de junio de 1987;
SSTC 240/1991 y 178/19983, etc.), que el hecho sea noticioso (SSTC 6/1988 y 22/1995,
etc.), la veracidad (que se reitera por su relevancia) y la naturaleza de los comentarios, a fin
de determinar si por su intensidad son objetivamente ofensivos para el honor de la actora.

Por otro lado, si nos hallamos ante la informacién mediante una poema, sucederia que la
veracidad no interviene como verdad incontrovertida del hecho y no podriamos confundir la
verdad material con lo informado, o como verdad incontrovertible de lo comunicado o con-
tado (SSTC 67/1988, 171/1990, 22/1995 y 28/1996). Si el poema fuera informacion, lo que
sugiere, pudiendo ser verdadero, no tiene por qué ser verdad material incuestionable al final
(SSTC de 13 de enero de 1997); porque puede ser «su verdad», aun cuando no se correspon-
da con la «real», siempre y cuando se fundamente en la existencia de un hecho precedente
sobre el que se asiente. No se trata de que el demandado haya tenido conocimiento de unos
hechos que requieran diligencia y seriedad a la hora de escribir sobre ellos, sino de un estado
de opinién al margen de la realidad o razon incontrovertidas. A esto se refiere la STEDH de
9 de marzo de 2021 (asunto Benitez Moriana e ifiigo Fernandez contra Espafia), que declara:

Este Tribunal ha diferenciado entre la exposicién de hechos y los juicios de valor.
La existencia de hechos puede ser demostrada, mientras que la veracidad de los
juicios de valor no es susceptible de ser probada. La exigencia de probar la veraci-
dad de un juicio de valor es imposible de cumplir y vulnera la propia libertad de opi-
nion, que supone una parte fundamental del derecho garantizado por el articulo 10.

Esta una de la premisas para que la casacion no triunfe: que la libertad de expresién
esté relacionada con la opinién, que no es demostrable, y la fuerza radica en la base sobre
la que se sustenta la opinion, respecto de la cual no es predicable la verdad en tanto que
el juicio de valor que esconde es indemostrable.
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Extracto

Las pruebas de ADN han sido desde hace tiempo (décadas) objeto de preocupacion y con-
troversia, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, habida cuenta, por un lado, de la
importancia in crescendo de este instrumento para la investigacién delictiva y, por otro lado,
de la parquedad legislativa existente y los problemas que tal situacion planteaba en la practica.
Ahora, en el texto del anteproyecto de Ley de enjuiciamiento criminal de 2020, que pretende
una reforma integral de la norma procesal penal espafiola, se contempla una regulacién en
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Abstract

DNA evidences have been for a long time (decades) the object of concern and controversy both
by doctrine and jurisprudence, taking into account, on the one hand, the increasing importan-
ce of this instrument for criminal investigation and, on the other hand, the existing legislative
parsimony and the problems that such a situation posed in practice. Now, in the text of the
draft Law on criminal procedure of 2020, which seeks a comprehensive reform of the Spanish
criminal procedure, a largely systematized regulation is contemplated, which aims to respond
to different gaps and doubtful questions in practice. Nevertheless, it has advantages as well as
disadvantages, extremes on which we will precisely focus our attention in this work, which we
will develop from a critical analysis approach.
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1. Introduccion

Una de las tareas pendientes por parte del legislador es, desde hace décadas, la reno-
vacion de la ley que regula el proceso penal espafiol, una norma decimononica, desfasada
y sucesivamente parcheada'. Hasta el momento, el texto de Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim) vigente en Espafia, pese a sus diversas reformas parciales, incluidas especialmen-
te las efectuadas en el afio 2015, no da respuesta a la coyuntura procesal penal actual, o
dicho de otro modo, no resuelve los problemas y situaciones que se plantean en una «so-
ciedad democratica avanzada».

Recientemente, en el mes de noviembre del afo 2020 se ha aprobado, después de
afos de trabajo y varios intentos previos frustrados, el nuevo anteproyecto de LECrim2. En
realidad, este texto deberia haber sido culminado y sometido a tramitacién mucho antes,
pero por cuestiones vinculadas mas bien a la compleja y controvertida coyuntura politica
que nuestro pais viene atravesando en los Ultimos afios, ello no ha resultado posible. Con
certeza, el nuevo anteproyecto de LECrim de 2020, como bien explica en el punto Il de su
propia exposicién de motivos, toma como punto de partida el anteproyecto para un nuevo
proceso penal de 2011 y el borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013. Ninguno de estos
textos prosperd en su momento, si bien el segundo de ellos se proyecto en la Ley Organi-
ca 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de enjuiciamiento criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnologica, asi como en la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de

" De hecho, la implementacion de una reforma integral del proceso penal en nuestro pais ya se contem-

plaba en la agenda programatica del legislador como una de las tareas impuestas por la Carta Magna,
desde cuya aprobacién han transcurrido ya mas de cuarenta afos.

En efecto, el Consejo de Ministros, celebrado el dia 24 de noviembre de 2020, aprob6 dos proyectos
normativos impulsados por el Ministerio de Justicia: el anteproyecto de Ley organica de enjuiciamiento
criminal y el anteproyecto de Ley organica de la Fiscalia Europea, estando ahora pendientes de tramita-
cion parlamentaria. Informacion al respecto se encuentra disponible en: <https://www.lamoncloa.gob.es/
consejodeministros/Paginas/enlaces/241120-enlacejusticia.aspx>
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enjuiciamiento criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las ga-
rantias procesales. Ambas normas fueron incorporadas en nuestro ordenamiento juridico
como solucion temporal (hasta que se lograse un consenso para acometer la tan deman-
dada reforma integral del proceso penal), con el propdsito de dar cabida a necesidades im-
periosas que no se podian procrastinar mas.

Entre las principales novedades del anteproyecto de LECrim de noviembre de 2020 po-
demos destacar, sintéticamente, las siguientes:

1. La asuncién por parte del Ministerio Fiscal, bajo control judicial (a través de la fi-
gura del juez de garantias), de la direccion de la investigacion, siguiendo el mode-
lo de la mayoria de los paises de nuestro entorno. En este contexto se diferencia
la regulacion y proceder en la practica procesal a la hora de practicar diligencias
de investigacion, en funcion de si afectan o no a derechos fundamentales. En los
supuestos en que se restrinjan derechos fundamentales se requerira siempre el
concurso del juez de garantias.

2. El refuerzo del principio de presuncién de inocencia y las garantias del derecho
de defensa, particularmente en la fase de instruccion, incluyendo la incorporacion
del denominado «estatuto del encausado».

3. La policia judicial queda bajo la direccién del Ministerio Fiscal, que dictara ins-
trucciones y érdenes particulares, no solo generales, antes de la iniciacion formal
del procedimiento de investigacion.

4. Se acoge y refuerza el Estatuto de la victima, amén del régimen de la acusacion
particular®.

5. Se articula un cauce especifico al objeto de interesar la indemnizacion derivada
de la privacion de libertad cuando se determina la absolucion.

6. Se incorpora un modo de detencion preventiva mas leve, denominada «privacion
cautelar de libertad», cuya duraciéon maxima es de 24 horas.

7. Se adapta la presentacion de la denuncia a la directiva europea y se incluye la
posibilidad de denunciar de manera telematica. Ademas, se elimina la exencién
del deber de denunciar cuando existe un vinculo familiar o afectivo en casos de
delitos cometidos contra bienes personales de menores de edad.

8. Sobre la accion popular se establece que no podran ejercitar la misma las perso-
nas juridicas publicas, los partidos politicos y los sindicatos, fijandose un elenco
de delitos que resultan idoneos para que la ciudadania pueda defender una hipo6-

3 También en el anteproyecto de Ley organica de garantia integral de la libertad sexual se prevé la modifi-
cacion de algunas de las previsiones de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

tesis alternativa a la del Ministerio Fiscal, como en los supuestos de infracciones
que protegen intereses difusos o los delitos de corrupcién politica.

Se prevé la posibilidad de alterar el orden de practica de los medios de prueba,
segun las necesidades del caso por acuerdo de las partes o decision del tribu-
nal, estableciéndose que nunca puede comenzar el juicio con la declaracion del
acusado.

Se altera la regulacion de los recursos de apelacién y casacién y, como novedad
resefiable, se incorpora la figura del amicus curiae o «amigo del tribunal», esto
es, un experto que, al amparo de un interés legitimo, puede participar en la casa-
cién auxiliando al tribunal con sus conocimientos acerca de la interpretacion que
debe hacerse en relacién con la norma cuestionada®.

Se introducen dos mecanismos alternativos a la accion penal, en virtud del prin-
cipio de oportunidad reglada.

Se mantienen los procedimientos urgentes, pero se efectia una nueva disquisi-
cién, separando y diferenciando la regulacién de los enjuiciamientos rapidos e
inmediatos.

Se exige que en la redaccién de la sentencia figure, primero y de forma separada,
la valoracién de la prueba, distinguiéndose asi los hechos probados propiamen-
te dichos de la motivacion que conduce a ellos. Asimismo, se introduce el canon
de la duda razonable y se exige que concurran elementos de corroboracion sufi-
ciente cuando la Unica prueba de la acusacion es un testimonio de referencia, la
mera identificacion visual del acusado o la declaracion de un coacusado.

Se configura un procedimiento separado para la ejecucién de sentencias y con
entidad propia, independiente del proceso principal.

Se aborda la regulacion de las herramientas y técnicas de investigacion contra
la criminalidad, incluyendo la prueba cientifica, el tratamiento automatizado de
datos, las busquedas inteligentes y las investigaciones encubiertas en entornos
digitales. Igualmente se procede a completar la regulacién de la prueba de ADN.

No obstante lo anterior, y aun cuando somos conscientes de que todas las cuestiones
ut supra apuntadas requeririan un estudio en profundidad, habida cuenta del titulo del pre-
sente trabajo, concentraremos nuestra atencién Unicamente en examinar la regulacion que

4 Se trata de una figura clasica, cuyo origen se halla en el Derecho romano, y que desde inicios del siglo
IX ha sido paulatinamente incorporada a la practica judicial de los paises de tradicion anglosajona. En la
actualidad se ha extendido allende el derecho anglosajén, primeramente a los érganos internacionales
de proteccion de los derechos humanos y, mas tarde, por el influjo de estos, a otros paises que en prin-
cipio eran ajenos a tal figura. Todo ello segun se pone de relieve en la propia exposicion de motivos del
anteproyecto de LECrim (apartado LXXVIII, que alude al recurso de casacion).

68 | Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 63-98

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Penal Anteproyecto de LECrim de 2020 y pruebas de ADN

para las pruebas de ADN se propone en este borrador. Asimismo, de manera incidental
pero imprescindible, trataremos la regulacion relativa a las intervenciones corporales, toda
vez que para poder obtener una muestra bioldgica indubitada, al objeto de llevar a cabo el
pertinente analisis de comparacion entre los identificadores genéticos obtenidos a partir
de dicha muestra y los extraidos de la muestra biolégica dubitada, es preciso realizar una
intervencién corporal leve (un frotis bucal, una extraccion de cabellos...). En este contexto,
hemos de resefar, con caracter definitorio y aclaratorio, que una muestra biolégica indu-
bitada es aquella que se halla identificada desde el primer momento, por cuanto se obtie-
ne directamente de una persona (ya sea investigada, victima o un tercero), mientras que
una muestra biologica dubitada carece inicialmente de identificacion (desconociéndose a
quién pertenece), visto que se recoge en el lugar de los hechos o en el cuerpo de la victima.

En suma, nuestro objetivo sera desgranar el contenido de la regulacion que propone el
nuevo anteproyecto de LECrim, destacando cudles son sus puntos fuertes o ventajas y ha-
ciendo especial hincapié, desde una o6ptica critica, en los defectos que presenta y los ex-
tremos que obvia o malinterpreta.

2. Sintesis acerca de los antecedentes y regulacidon actual de
las pruebas de ADN en el proceso penal espanol

Para poder comprender el panorama que nos rodea debemos dejar claro, en primer térmi-
no, que en nuestro ordenamiento juridico no se contempld regulacion expresa alguna relativa
a la toma de muestras biologicas para la realizacién de analisis comparativos de ADN hasta
que se aprobd y entrd en vigor la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion
del Codigo Penal, que, a través de su disposicion final primera, reformé la LECrim. Hasta ese
momento la labor de justificar la practica de este tipo de diligencias limitativas de derechos
fundamentales recayé en la doctrina y la jurisprudencia, que trataron de cubrir el vacio legal
existente sobre la base del principio de proporcionalidad entendido en sentido amplio, es
decir, con los subprincipios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto®.

El interés de la citada Ley Organica 15/2003 se concreta en el hecho de que reformo el
contenido de dos preceptos fundamentales en la esfera que nos ocupa. Asi, afiadio el pa-
rrafo 3.° al 326 de la LECrim, que alude a la recogida de muestras bioldgicas dubitadas y
actualmente determina que

cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo analisis
biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de

5 Vid. SSTC 37/1989, de 15 de febrero y 207/1996, de 16 de diciembre, referentes en lo que respecta a las
intervenciones corporales.
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Instruccién adoptara u ordenara a la Policia Judicial o al médico forense que adop-
te las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas
muestras se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 282°.

Asimismo, con la indicada Ley se introdujo el apartado 2 del articulo 363 de la LECrim,
el cual preconiza que

siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Instruc-
cién podra acordar, en resolucién motivada, la obtencion de muestras biolégicas
del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de
ADN. A tal fin, podra decidir la practica de aquellos actos de inspeccién, recono-
cimiento o intervencién corporal que resulten adecuados a los principios de pro-
porcionalidad y razonabilidad.

A pesar de haberse introducido la reforma de la LECrim, se requeria la implantacién de una
base de datos de ADN unificada, labor que se acometid ulteriormente, con notable retraso
en relacion con otros paises de nuestro entorno y de la mano de la Ley Organica 10/2007,
de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos
a partir del ADN. La principal pretension de esta norma pasaba por, como se refleja en su
propio preambulo, crear una base de datos en la que «de manera centralizada e integral,
se almacenase el conjunto de los perfiles de ADN obtenidos, a fin de que pudiesen ser utili-
zados, posteriormente, en investigaciones distintas o futuras, incluso sin el consentimiento
expreso del titular de los datos». De esta suerte, se promueve el intercambio de perfiles ge-
néticos entre los diferentes Estados miembros, generando asi una Util y potente herramien-
ta de investigacién criminal a nivel transfronterizo. En definitiva, lo que vino a hacerse fue
integrar en una Unica base de datos centralizada los distintos ficheros pertenecientes a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los que se almacenaban los datos identifi-
cativos obtenidos a partir de los andlisis de ADN realizados en el seno de una investigacion

6 El articulo 282 de la LECrim dispone literalmente lo siguiente: «La Policia Judicial tiene por objeto y
sera obligacion de todos los que la componen averiguar los delitos publicos que se cometieren en su
territorio o demarcacion; practicar, segun sus atribuciones, las diligencias necesarias para comprobarlos
y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya
desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial. Cuando las victimas en-
tren en contacto con la Policia Judicial, cumplira con los deberes de informacion que prevé la legislacién
vigente. Asimismo, llevara a cabo una valoracién de las circunstancias particulares de las victimas para
determinar provisionalmente qué medidas de proteccion deben ser adoptadas para garantizarles una
proteccién adecuada, sin perjuicio de la decision final que correspondera adoptar al Juez o Tribunal.

Si el delito fuera de los que solo pueden perseguirse a instancia de parte legitima, tendran la misma
obligacion expresada en el parrafo anterior, si se les requiere al efecto. La ausencia de denuncia no im-
pedira la practica de las primeras diligencias de prevencion y aseguramiento de los delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial».
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criminal, o en los procedimientos de identificacion de cadaveres o de averiguacion de per-
sonas desaparecidas y que Unicamente pueden contener informacion genética reveladora
de la identidad de la persona y de su sexo (ex art. 4 de la Ley Organica 10/2007). Esta ley
organica consagro la coercion juridica en materia de pruebas de ADN y transmisién y cotejo
de perfiles inscritos en la base de datos. De ahi, justamente, se desprende su importancia y
virtualidad, al margen de las deficiencias que presenta en relacion con diversos aspectos,
verbigracia, el caracter excesivo de los plazos de inscripcion y eliminacion de perfiles gené-
ticos, la parca regulacién de la conservacion y destruccion de muestras biologicas, la falta
de prevision de un régimen diferenciado en relaciéon con personas menores de edad, etc.

Ahora bien, a efectos procesales (eje central de nuestro trabajo), lo que singularmente
nos concierne de la Ley Organica 10/2007 es el tenor de la disposicion adicional tercera,
titulada «Obtencion de las muestras bioldgicas», la cual viene a complementar lo previsto
en el, ya mencionado, articulo 363.2 de la LECrim, y asi establece que

para la investigacion de los delitos enumerados en la letra a) del apartado 1 del ar-
ticulo 3, la policia judicial procedera a la toma de muestras y fluidos del sospecho-
so, detenido o imputado, asi como del lugar del delito. La toma de muestras que
requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consen-
timiento del afectado, requerira en todo caso autorizacion judicial mediante auto
motivado, de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Los referidos ilicitos penales son, en esencia, delitos graves y, en todo caso, los que
afecten ala vida, la libertad, la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas
o el patrimonio, siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o inti-
midacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo
entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el
articulo 282 bis, apartado 4 de la LECrim en relacion con los delitos enumerados.

Obviamente estas normas, que deben relacionarse e interpretarse de manera sistemati-
ca, adolecen de parquedad y no configuran en su conjunto una regulacion completa y de-
tallada en materia de pruebas de ADN, entre otros, por los siguientes motivos:

e No se describe el protocolo y pasos relativos a seguir en lo atinente a la recogida
de muestras y preservacion de la cadena de custodia.

¢ No se tiene en cuenta el modo en que en la practica se procede a la inspeccién
y recogida de vestigios y muestras en el lugar de los hechos o en la escena del
delito.

¢ No hace referencia a la posibilidad de efectuar pruebas de ADN sobre terceras
personas. Tampoco se alude a la realizacion de test de ADN sobre grupos pobla-
cionales determinados, ni avalandolos ni prohibiendo su practica.
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A mayores de lo anterior, debe destacarse que hasta la aprobacion de la Ley Orgéanica
13/2015 no se admitia la posibilidad de acudir a la vis fisica cuando la persona sospecho-
sa o imputada —ahora investigada— se negaba a someterse a la realizacion de una medida
de intervencion corporal leve con fines de identificacion genética. Tal panorama condujo a
que, en la praxis, la jurisprudencia abogase por adoptar como respuesta y solucién mayo-
ritaria, ante la actitud renuente de la persona sospechosa o imputada (ahora investigada),
la atribucion de un indicio incriminatorio en su contra’, pero ello no resultaba suficiente-
mente garantista con el derecho de defensa ni con el derecho a la presuncién de inocencia,
maxime, a la vista del caracter neutro y ambivalente de las pruebas de ADN?, asi como de
la circunstancia ya sefialada por Pérez Marin, relativa a que «la obligacién de someterse a
determinadas diligencias de intervencion corporal no supone una verdadera autoincrimina-
cion, ya que no se obliga al afectado a emitir una declaracién inculpatoria, sino que este se
limita a tolerar que se le practique una pericia»°.

Ante tal coyuntura y tras la existencia de distintos intentos frustrados de acometer una
reforma integral del proceso penal, se aprobd la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre,
de modificacion de la Ley de enjuiciamiento criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacién de las medidas de investigacién tecnolégica. Con dicha norma,
se modificé la redaccién de, entre otros preceptos, el articulo 520, cuyo apartado 6 c), inci-
s0 2.°, vino a reconocer, por primera vez, explicitamente, la posibilidad de acudir al recurso
a la vis fisica en caso de negativa de la persona detenida a someterse a la realizacién de
una diligencia de obtencién de muestras bioldgicas indubitadas.

En concreto, dicho precepto dispone que

si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras mediante frotis bucal, con-
forme a las previsiones de la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base
de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, el juez de ins-
truccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, podra imponer
la ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas

7 La principal exponente de esta tesis era Huertas Martin (1999, pp. 410 y ss.). Sin embargo, otro sector
doctrinal propugné la linea que finalmente se adopté a nivel legislativo, destacando Gonzalez-Cuéllar
Serrano (1990, pp. 294-297) e Iglesias Canle (2003, p. 48).

Sobre la regulacién de las intervenciones corporales (con fines de identificacion genética) y su regulacion
legal en el ordenamiento juridico espafiol, antes del afio 2015, vid. entre otros muchos autores, Iglesias
Canle (2011, pp. 164-174) y Martin Pastor (2008, pp. 73-87).

Siendo en este punto pacifica y unanime la doctrina del Tribunal Constitucional (Pérez Marin, 2008, p. 91).

En esta linea, la STS 709/2013, de 10 de octubre, matiza que «la toma de muestras de ADN no es un
interrogatorio ni reconocimiento de identidad». A continuacion, afiade que «la toma de muestras de ADN
solo constituye un elemento objetivo para la practica de una prueba pericial, resultando ser una diligencia
de investigacion».
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minimas indispensables, que deberan ser proporcionadas a las circunstancias del
caso y respetuosas con su dignidad.

Pese a avalarse aqui el recurso a la coaccién fisica, tal precepto, unido al articulo 129
bis del Cédigo Penal, no supuso ninguna panacea, por cuanto quedaron en el aire nume-
rosos aspectos e interrogantes. El articulo 520.6 c), inciso 2.° de la LECrim Unicamente se
refiere a la persona detenida, ¢pero quée ocurre si la persona investigada no esta detenida?
Lo cierto es que deberia haberse ubicado el recurso a la coaccion fisica en otro precepto,
quizas en el articulo 363.2 (a la espera de una reforma integral), aludiendo a las personas
investigadas con caracter general, en la linea del nuevo anteproyecto de la LECrim.

Por otro lado, dicho precepto limita las medidas de obtencién de muestras biolégicas a la
realizacion de frotis bucales, cuando existen otras, también de caracter leve y de facil efectua-
cion, a las que se puede acudir (léase la extracciéon de un cabello)'. Y, ademas, no dispone
nada acerca de los términos en que la autoridad judicial ha de prever el recurso a la coaccién
fisica, esto es, qué medidas se pueden aplicar a la hora de ejecutar coactivamente la toma de
la muestra biolégica si la persona investigada opone, de forma efectiva, resistencia fisica''.

Por su parte, el articulo 129 bis del Codigo Penal fue el primero que hizo alusién al re-
curso a la coaccion fisica en materia de diligencias de obtencién de perfiles genéticos, y
se introdujo en virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pero quedd en buena medi-
da vaciado de contenido, una vez que entr6 en vigor el citado articulo 520.6 c), inciso 2.°,
de la LECrim. Dicho precepto establece que el juez o tribunal pueda acordar, respecto de
sujetos condenados por la comision de determinados delitos graves y cuando exista un
peligro relevante de reiteracién delictiva, la obtencién de muestras biolégicas de su perso-
na, la realizacion de analisis para la obtencién de identificadores de ADN y la inscripcion de
los mismos en la base de datos, incluyendo la facultad de recurrir a la coaccion fisica en el
caso de negativa. Es evidente que este articulo debia haberse afiadido en la Ley Organica
10/2007, pero ello supondria un galimatias para el legislador, que tendria que verse obli-
gado a reformar otra norma, con los problemas (a nivel politico) y tramites que ello implica.

Amén de lo anterior, el articulo 129 bis del Cédigo Penal que, en linea de principio, se in-
trodujo para dar cumplimiento a las directrices recogidas en el articulo 37 del Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote, el 25 de octubre de 2007, aunque pudiera parecerlo, no entrafid ningun

10 De hecho, si nos ponemos en el supuesto de una persona investigada que rehuse facilitar voluntariamen-
te una muestra biolégica, realizar un frotis bucal para obtener saliva no sera precisamente la tarea mas
sencilla, por cuanto habria que sujetarla y obligarla a abrir la boca, con lo que ello supone.

" Para un examen sobre el articulo 520.6 c), inciso 2.°, de la LECrim, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 339-363)
y Armengot Vilaplana (2017, p. 15).
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progreso destacable en el marco de las pruebas de ADN en el &mbito penal. Como, con ex-
celente criterio, explicé Etxeberria Guridi, no aumento el elenco de sujetos pasivos, dado que
la inscripcion de identificadores genéticos de personas condenadas ya se contemplaba impli-
citamente en el articulo 9 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre. El articulo 129 bis del
Caddigo Penal no alude tampoco a las medidas de intervencion corporal leve a emplear para la
obtencion de la muestra bioldgica y, por si fuera poco, vino a generar dudas en relaciéon con el
marco de delitos a los que hace referencia, que exceden notablemente de aquellos relativos
a la libertad e indemnidad sexual (conforme al Convenio de Lanzarote) y se aproximan mas
bien al elenco de ilicitos al que hace mencion el articulo 3.1 a) de la Ley Orgéanica 10/20072.

En resumidas cuentas, las reformas parciales y parches efectuados sobre las distintas
leyes, arriba mencionadas, no resultaron ni resultan suficientes para considerar acabada la
regulaciéon en materia de pruebas de ADN en el seno del proceso penal espafiol' y, por tal
motivo, uno de los propdsitos que se emprendié con el anteproyecto de LECrim de 2020
fue precisamente tratar de ofrecer una regulacién completa de este tipo de prueba cientifi-
ca, que tiene una doble virtualidad, por un lado, como diligencia de investigacién limitadora
de derechos fundamentales (al ser necesaria la extraccion de una muestra biolégica indu-
bitada de la persona investigada) y, por otro lado, como prueba pericial (al realizarse una
andlisis comparativo entre perfiles genéticos dubitados e indubitados, cuyo resultado debe
ser plasmado en un informe que se aportara al proceso, acudiendo posteriormente a rati-
ficarlo y explicar/aclarar sus conclusiones el perito que lo elaboré al acto del juicio oral)'.

3. La propuesta de regulacion contenida en el anteproyecto
de |la nueva Ley de enjuiciamiento criminal: ventajas y
defectos

3.1. La propuesta de regulacion de la practica de pruebas de
ADN

La regulacion de las pruebas de ADN se recoge en los articulos 334 a 339 del capitulo VI
«Investigacion mediante marcadores de ADN» del titulo | «<Los medios de investigacion rela-

12 Vid. sobre dicho precepto, Alvarez Bujan (2018, pp. 364-373) y Etxeberria Guridi (2016, p. 623).
3 Como ya reclamaba, entre otros, Ortego Pérez (28 de junio de 2004, p. 1978).

4 Con todo, debemos matizar aqui que al objeto de ratificar un informe de este tipo se estima suficiente
que acuda «el Jefe de Servicio del Organismo oficial o cualquier otro que le represente [...]. La compare-
cencia del perito diferente al que firmé el informe (STS de 6 de septiembre de 2006) no afecta a su validez
probatoria, pues se trata de procedimientos estandarizados en los que solo se podria haber discutido
contradictoriamente el método y procedimiento de la pericia para el que los que conforman el organismo
estan plenamente capacitados» (Velasco Nufez, 25 de febrero de 2014, p. 10).
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tivos a la persona investigada», inmerso en el libro Ill «<De las Diligencias de la Investigacion».
En el primero de ellos, el articulo 334, se aborda la regulacion de la recogida y obtencion de
vestigios bioldgicos, en términos similares a los previstos en el actual articulo 326.3 de la
LECrim, pero matizando cuestiones que anteriormente suponian déficits en la practica. Asi,
se establece que cuando en el curso de una investigacion criminal se hallen vestigios biol6-
gicos, cuyo andlisis genético pueda contribuir al esclarecimiento de los hechos investigados,
la Policia judicial, el médico forense o el personal facultativo cualificado los recogeran adop-
tando las medidas necesarias para garantizar la autenticidad e inalterabilidad de la fuente de
prueba. La novedad mas subrayable aqui viene de la mano de la alusion al personal facul-
tativo cualificado, ya que en la realidad es este tipo de personal técnico (que normalmente
depende de la Policia cientifica) quien procede a la recogida de las muestras bioldgicas’®.

Seguidamente se especifican las reglas que deberan observarse para recabar los vesti-
gios bioldgicos, con la finalidad de asegurar la autenticidad, incolumidad y cadena de cus-
todia de las muestras. Se determina, pues, que la recogida de los vestigios:

a) Seré efectuada por personal facultativo con formacion especializada y equipo
técnico adecuado.

b) Todas las personas que intervengan en la practica de la diligencia se identificaran
en el atestado.

c) Se emitira un acta identificando objeto y lugar donde se hallan los vestigios, tipo
de material bioldgico al que pertenecen y fecha y hora de su recogida.

d) Se indicaran las condiciones de almacenaje, los precintos y las medidas de se-
guridad tomadas para asegurar la autenticidad del material biologico.

e) Se dejara constancia de la traza seguida por la muestra, asi como de la identidad
de todas las personas que hayan estado en contacto con ella.

f) Se dejara constancia del protocolo de actuacién observado para evitar la conta-
minacién de la muestra.

Con tales precisiones que, hasta ahora, no se contemplan de manera expresa en una
norma con rango de ley, se trata de asegurar unos patrones comunes para el correcto em-
balaje y transporte por medio seguro de las muestras biolégicas, dejando constancia escrita
de las fases y personas por las que pasan las muestras biolégicas'®, y ello con el propésito

5 Ademas, se elimina al juez de instruccién como un posible sujeto que proceda directamente a la adop-
cion de medidas de recogida y custodia de muestras bioldgicas, modificando la linea de la redaccién del
articulo 326.3 de la actual LECrim, toda vez que esta posibilidad nunca se materializa porque el juez de
instruccion no tiene formacion ni conocimientos para realizar tal tarea.

6 Hasta ahora, en la practica, no constan registrados todos los pasos de las muestras ni la identificacion
de todas las personas que, de una u otra forma, manipulan las mismas.
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de evitar que surjan problemas en relacion con la validez y eficacia de las pruebas de ADN,
se produzcan y aleguen contaminaciones de las muestras o se cuestione (durante el pro-
ceso y en el momento en que el perito acuda a deponer en el acto del juicio oral) la preser-
vacioén de la cadena de custodia.

Por su parte, el articulo 335 se refiere a la diligencia de obtencion de muestras bioldgi-
cas de la persona investigada y, en primer término, dispone que

cuando para la comprobacion de los hechos investigados o la determinacién de
su autor sea necesario comparar los perfiles de ADN obtenidos en el curso de la
investigacion con el perfil genético de la persona investigada, el Juez de Garan-
tias, a peticion del Ministerio Fiscal, podra acordarlo, autorizando que con tal fi-
nalidad se obtengan y analicen las muestras biolégicas de la persona investigada.

Se confirma aqui la necesidad de que se dicte una autorizacién judicial motivada para
la practica de una diligencia como esta, limitadora de derechos fundamentales, de modo
que aun cuando se encomienda la direccion de la instruccion al Ministerio Fiscal'’, se debe
recabar siempre la aprobacion de la autoridad judicial que tiene atribuido el rol de garante,
esto es, el juez de garantias, figura que se instaurara (en la linea que ya preconizaban los
anteproyectos de 2011y 2013), en la cual se convertiran los actuales jueces de instruccién’®.

El referido precepto, en el primer inciso de su apartado segundo, corrobora que este
tipo de diligencias se corresponden con lo que se conoce técnico-juridicamente como «in-
tervencion corporal», estableciendo que para la practica de tales actuaciones, cuando se
lleven a cabo directamente sobre el cuerpo de la persona investigada, sera de aplicacion lo
dispuesto en el capitulo anterior (que es el que se ocupa de la regulacién de las inspeccio-
nes e intervenciones corporales y, en particular, al ser una intervencion corporal de carac-
ter leve, se aplicara lo dispuesto en los articulos 326, 327 y 329 a los que haremos mencion
en el siguiente subepigrafe). A continuacion, y como resulta logico, se excepciona la obli-
gacion de recabar autorizacion judicial cuando la persona interesada preste (libre y volun-
tariamente) su consentimiento, pero el mismo no podra otorgarse de cualquier modo, sino
de conformidad con lo establecido en el articulo 337 del propio anteproyecto de LECrim,
lo que implica que para prestar esa aquiescencia validamente debera haberse recibido, de
forma clara y comprensible, informacién acerca del modo de obtencion de la muestra, su
finalidad, los andlisis que se realizaran sobre la misma, los datos que se pretenden recabar,

7 Que sera el tnico destinatario directo de la noticia criminis.

8 En términos generales, de las resoluciones que dicte solamente seran recurribles los autos de sobresei-
miento y los que resuelven sobre las medidas cautelares.

Se precisa, ademas, en el punto LIV de la exposicion de motivos que «la defensa y las acusaciones po-
dran tener acceso al Juez de Garantias para obtener el aseguramiento de una fuente de prueba siempre
que exista un riesgo objetivo de pérdida que impida toda demora».
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el uso y tratamiento que se dard a estos, etc. Y en caso de que la persona afectada se en-
contrase detenida debera recibir dicha informaciéon de forma verbal y escrita, estando in-
eludiblemente asistida de letrado'®. Se deja asi atras cualquier duda o discusion planteada
en relacion con la necesidad o no de asistencia letrada en este contexto?®.

Mas controvertidos resultan los siguientes apartados del articulo 335. Precisamente, a la
vista del panorama que se consagra al contemplar en relacién con la persona investigada la
posibilidad de hacer uso de la coaccioén fisica cuando esta rehuse facilitar sus muestras bio-
[6gicas, no se comprende el tenor de los apartados 3 y 4 del articulo 335 del anteproyecto.
Los mismos resultan ilégicos, incoherentes y, a nuestro juicio, contrarios a la preservacion
del derecho de defensa (y a la linea garantista que presume y parece pretender de manera
global el texto del anteproyecto), asi como a la salvaguarda del derecho a la intimidad —ge-
nética— y a la autodeterminacion informativa.

9 El tenor literal de dicho precepto es el siguiente:

1. Toda persona que haya de facilitar muestras bioldgicas para la realizacién de un analisis
genético destinado a obtener marcadores de ADN debera ser informada de manera compren-
sible y antes de prestar su consentimiento (para que el mismo pueda reputarse valido) sobre
los siguientes aspectos:

a) la forma en que se obtendra la muestra,

b) el fin que se persigue con su obtencion,

c) los andlisis que habran de realizarse sobre ella,

d) los datos e informaciones que se pretenden obtener mediante el analisis y

e) los derechos que le asisten en relacion con el tratamiento y la cancelacién de dichos
datos e informaciones.

2. Si la persona afectada se encontrase detenida, la informacion referida en el apartado an-
terior debera proporcionarse de forma verbal y escrita y el consentimiento solo sera valido
si quien lo presta cuenta en dicho momento con asistencia letrada.

3. Los menores de edad, mayores de catorce anos, y las personas con la capacidad de
obrar modificada judicialmente podran prestar consentimiento cuando por sus condiciones
personales y de madurez puedan comprender el significado y la finalidad de la diligencia. En
todo caso, en el momento de prestarlo estaran asistidos por su representante legal.

Siempre que se trate de menores de catorce afios y de personas que no comprendan el alcan-
ce y el significado de la diligencia, sera preciso el consentimiento de su representante legal.

20 Recordemos que el articulo 265.2 del frustrado anteproyecto de Ley para un nuevo proceso penal de
2011 (ya postergado) preveia que si el imputado se hallase detenido, podria prestar el consentimiento
sin necesidad de asistencia letrada, siempre que no se utilizasen otros medios o instrumentos distintos
del frotis bucal. Ello estimamos que se hizo sobre la base de una linea doctrinal que defendia tal pos-
tura, al entender que un frotis bucal no es una intervencién corporal invasiva, obviando la entidad de la
informacién que se extrae a partir de una muestra recabada de este modo y del uso que a la misma se le
puede dar, tanto en el marco del proceso penal en cuestion, como en lo que respecta a la base de datos
de ADN. Sobre la polémica de la preceptividad o no de la asistencia letrada para la toma de muestras
biolégicas, cfr. Alvarez Bujan (2018, pp. 276-298).
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El apartado tercero dispone que

si la persona investigada no consintiera, el Ministerio Fiscal podra recabar la au-
torizacién del Juez de Garantias para utilizar, a los fines expresados en este ar-
ticulo, las muestras abandonadas que fundadamente se le atribuyan. En este caso,
se informara a la persona investigada de las circunstancias en las que la muestra
haya sido obtenida y se le permitirda proporcionar otra auténtica para realizar una
prueba de contraste.

Excepcionalmente, si se tratase de la comision de un delito grave y las investiga-
ciones se hubiesen declarado secretas, el Juez de Garantias, a peticién del Mi-
nisterio Fiscal, podra autorizar que se obtenga la muestra y el perfil genético sin
conocimiento del interesado.

El tenor literal de tales previsiones carece de sentido, por cuanto, en su momento, se
hizo uso de las mismas como un recurso para poder recabar muestras biolégicas cuando
el panorama normativo no permitia hacer uso de la coaccion fisica. Tal actividad fue ampa-
rada bajo el Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Il del Tribunal Supremo, de 31 de
enero de 2006, sobre la prueba de ADN?'. Su Unica esencia y justificacién era la ausencia
de una prevision legislativa que avalase el recurso a la coercion fisica, y su finalidad residia
en procurar la manera de realizar el analisis genético sin tener que renunciar al mismo, apli-
cando como alternativa el indicio incriminatorio ante la negativa, cuya virtualidad o utilidad
depende, en ultima instancia, del resto de pruebas y, de carecer de las mismas, el inves-
tigado podria lograr su impunidad, fendmeno que resultaba acuciante, especialmente, en
supuestos de delitos graves. El empleo de muestras abandonadas y fundadamente atribui-
das plante6 muchos problemas en la practica, tocantes no solo a la licitud de su obtencién
(pues en ocasiones se empleaban a tal efecto subterfugios de dudosa legalidad), sino tam-
bién a las garantias relativas al derecho de defensa, al derecho a la intimidad genética y al
derecho a la autodeterminacion informativa. Existia una linea muy fina y débil entre «mues-
tra atribuida» y «muestra obtenida por engafio»?2.

Si ahora se avala la coercion fisica y se completa la regulaciéon de la misma, atribuyendo al
juez de garantias la competencia de determinar en su auto, de acuerdo con las exigencias del
principio de proporcionalidad, la medida de obtencion de la muestra bioldgica indubitada y las

21 Los términos del referido acuerdo fueron los siguientes: «La Policia Judicial puede recoger restos gené-

ticos o muestras biolégicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorizacion judicial».

22 Reparemos en los casos en que la policia ofrece en un interrogatorio, a una persona acusada, un cigarri-

llo o un vaso de agua, donde quedaran sus restos de saliva, y detengdmonos en la relevancia de esto en
una época en la que el abogado de la defensa no podia entrevistarse antes de la primera declaracion en
sede policial con su defendido. El derecho a la asistencia letrada desde el primer momento no se mate-
rializé hasta que se transpuso en nuestro ordenamiento interno, de la mano de la Ley Organica 13/2015,
la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013.
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medidas para recabar la misma de forma coactiva si fuese necesario, ¢ por qué van a avalarse
subterfugios que pongan en riesgo y en entredicho los derechos resefiados? ;Dénde queda
el reconocimiento de la preceptividad de la asistencia letrada, que se garantiza firmemente,
por fin, en este anteproyecto de LECrim, si se avala la obtencion de muestras biolégicas atri-
buidas o abandonadas? Tratan de salvarse estas incongruencias del texto prelegislativo ase-
gurando la posibilidad de que la persona investigada facilite una muestra de contraste, ¢ pero
por qué ha de hacerlo? Si se contempla la vis fisica, a tal posibilidad debe recurrirse sin usar
ningun subterfugio, pues, insistimos, ya no es necesario inventar y justificar vias sibilinas. El
problema de antafo se ha disipado porque ya disponemos de una regulacién (mejorable) que
no teniamos (art. 520.6 ¢, inciso 2.° de la LECrim) y, si prospera, tendremos la regulacién que
ahora propone de forma mas completa el nuevo anteproyecto de LECrim.

No obstante lo anterior, consideramos que a la coaccion fisica debe acudirse siempre
en defecto de modelo comparativo para aplicar, en primer término, la coercion juridica, ins-
taurada en su dia de la mano de la Ley Organica 10/2007. Este ultimo modo de coercion
consiste en la comparacion de los perfiles genéticos obtenidos a partir de la muestra dubi-
tada con los que figuren insertados en la base de datos de ADN (siempre y cuando hayan
sido licitamente inscritos y no se haya rebasado el plazo de cancelacion de la inscripcion).
Obviamente debe garantizarse aqui la posibilidad de que la persona investigada facilite vo-
luntariamente una muestra de contraste.

La otra prevision del articulo 335 que resulta controvertida es la de su apartado cuarto, en
la que si bien se consagra como garantia (especialmente del derecho a la intimidad genética
y del derecho a la autodeterminacién informativa) que «salvo consentimiento expreso de la
persona investigada o autorizacion judicial, en ningun caso podran traerse al procedimien-
to las muestras o informaciones de la persona investigada obtenidas para otros fines»; sin
embargo, llamativamente, se recoge una salvedad mas que controvertida al establecer que
en los casos de comision de un delito grave, cuando concurran acreditadas razones que lo
justifiquen, el juez de garantias podra autorizar la utilizacién de muestras obtenidas para un
fin diagnostico, terapéutico o de investigacion biomédica. Tal inciso tampoco puede com-
prenderse, resultando aqui mutatis mutandis reproducibles los argumentos esgrimidos en
relacion con el aval del empleo de las muestras biolégicas abandonadas o atribuidas. ¢Por
qué se va a utilizar un subterfugio o recurso subrepticio que ademas implica el acceso a in-
formacion intimay ajena a la necesaria para la investigacion criminal, cuando el anteproyecto
de LECrim de 2020 contempla la coercion fisica y la regula mas pormenorizadamente de lo
que ahora hace en el articulo 520.6 c) de la actual LECrim? Ello es incongruente, amén de
contradictorio con el espiritu garantista del que presume el texto en su exposicion de motivos.

Obtener muestras bioldgicas indubitadas haciendo uso de las bases de datos biomé-
dicas o de salud no es sino otro método reprobable de obtencién de muestras que puede
redundar inclusive en la ilicitud o nulidad de la prueba. Con todo, esto no es una cuestién
novedosa, sino que ya se propuso y se ha venido debatiendo desde hace largo tiempo.
Ante la polémica suscitada por esta via de obtencion de muestras indirecta, ya Mora San-
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chez (2001) aseverd que «desde el punto de vista de la legalidad vigente no pueden acep-
tarse, bajo ninglin concepto, estas muestras o estos datos como prueba en contra de ese
sujeto que estd inmerso como imputado en un proceso penal» (p. 181)?%. No cabe duda de
que recurrir a estos métodos no deja de atacar los derechos fundamentales de la persona
investigada, porque al margen del interés publico en la persecucion e investigacion de los
delitos y del ius puniendi del Estado, se constrifie (y ahora sin necesidad alguna 'y, por con-
siguiente, se vulnera) su derecho a la intimidad genética y a la autodeterminacion informa-
tiva. La cuestion en su momento se salvd porque no existia ninguna prevision legal expresa
que obligase a ceder informacién genética obtenida con fines sanitarios o de investigacién
biomédica ni al Estado ni a los poderes publicos. Consecuentemente, a tal fin, siempre
seria necesario el previo consentimiento de la persona afectada y, en su defecto, una au-
torizacion judicial motivada®*. Pero lo cierto es que en la practica no se emitian autos en tal
sentido, ello seguramente debido al temor de que se planteasen problemas de ilicitud de
la prueba, pues como bien sefialé Narvaez Rodriguez, con esta via se esta realizando una
utilizacion desviada de una muestra biolégica que fue obtenida para un fin (notoriamente)
diferente. Este autor planteaba, ademas, el supuesto de que con autorizacion judicial se
pudiera obtener por las autoridades policiales una muestra biolégica (que seria indubitada)
de una persona sospechosa que obrase en un determinado banco de datos de ADN en un
centro sanitario para hacer mas tarde el analisis de cotejo (Narvaez Rodriguez, 2004, p. 74),
si bien desechaba tal recurso y lo reputaba igualmente ilicito, al entender que

una resolucién judicial no puede conformar a derecho en ningun caso el uso des-
viado de unas muestras bioldgicas obtenidas para finalidad distinta de la ulterior-
mente utilizada, pues faltaria el presupuesto de legitimidad necesario como es el
del consentimiento para el uso de la muestra obtenida (Narvaez Rodriguez, 2004)%.

Ahora bien, allende la preocupante e in crescendo tendencia socio-juridica de recabar,
manejar y cruzar informacion sensible masivamente, estimamos que la razén de que se haya

23 E| autor, haciéndose eco de Choclan Montalvo y con la intencién de fundamentar su postura sefialaba
que «la Recomendacion del Consejo de Europa, emitida en la reunion del Comité de Expertos en Bioéti-
ca, en Estrasburgo, en mayo de 1991, con relacién a la informacién derivada de analisis de ADN para la
investigacion y persecucion de los delitos criminales, dispone que aquella no debe ser usada para otros
propdsitos excepto cuando esta informacién aparece claramente relevante para la salud del individuo, e
inversamente las tomas obtenidas para propésitos médicos no podran ser utilizadas para otros fines».

24 Evidentemente, sin aquiescencia de la persona afectada o, en su defecto, sin autorizacion judicial, nos

enfrentariamos a una prueba prohibida, que devendria nula y careceria de eficacia probatoria, a tenor de lo
previsto en el articulo 11 de la LOPJ, y ello por cuanto con tal medida se estaria cercenando los derechos
a la intimidad y a la autodeterminacion informativa. Vid. también aqui Mora Sanchez (2001, pp. 181-182).
Considera asimismo que no es correcta, por poder resultar lesiva desde el punto de vista de la privacy,
la actuacién de intervenir las muestras bioldgicas obtenidas del interesado con fines de diagnéstico para
utilizarlas en el marco del proceso penal (Montagna, 2008, p. 88).

25 Cfr. también Silva Rodrigues (2010, pp. 553-554).
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incorporado esta controvertida prevision en el anteproyecto de LECrim de 2020 responde
a que tal posibilidad de incorporar al proceso informacién ajena obtenida con fines médi-
cos, terapéuticos, etc. fue aceptada en su dia por el Tribunal Constitucional, supeditando
la misma obviamente a que se dictase una autorizacion judicial, sin que la Policia pudiese
tener acceso directamente a ella?®. De facto, en una linea similar a la del nuevo texto prele-
gislativo, ya el articulo 263.4 del frustrado anteproyecto de 2011 propuso que «salvo con-
sentimiento expreso del investigado o autorizacion judicial, en ningln caso podran traerse
al procedimiento las muestras o informaciones del investigado obtenidas para otros fines».

Cambiando de tercio, el articulo 336 introduce una novedad nada desdefiable que hasta
el momento no se prevé explicitamente en la norma procesal, como es la posibilidad reco-
nocida de proceder a la toma de muestras biolégicas con fines de identificacion genética de
personas no investigadas, es decir, terceras personas. Dicho precepto dispone en su pri-
mer apartado que, a tal efecto y para los fines previstos en el capitulo en que se encuadra,
para obtener muestras biolégicas de personas no investigadas bastara su consentimiento,
y para prestar el mismo validamente deberan recibir informacién previa de la finalidad para
la que vayan a ser utilizadas.

En su segundo apartado el precepto sefiala el modo de proceder en el supuesto de que
la persona?” no consintiera facilitar sus muestras biolégicas. De materializarse tal hipétesis,
el juez de garantias, a peticion del Ministerio Fiscal, en atencién a la gravedad del hecho in-

26 Cfr., sobre este particular, Etxeberria Guridi (2000, p. 315).

En este orden de cosas, resulta de particular interés la STC 25/2005, de 14 de febrero (TOL776.003).
Dicha sentencia alberga un voto particular de la magistrada D.? Maria Emilia Casas Baamonde, en el que
argumenta que «el precepto de la Ley de enjuiciamiento criminal en que se fundamenta la resolucién
impugnada de la Audiencia Provincial, el art. 339, no presta a la incorporacién al proceso de la analitica
practicada la cobertura legal exigida por nuestra doctrina para todo acto limitativo de los derechos fun-
damentales. Con independencia de que tal precepto parezca referirse a un tipo de supuestos (medios
de "desaparicién del cuerpo del delito" o pruebas recogidas "en su defecto") en el que no es subsumible
el analizado, es lo cierto que ni esta norma legal ni la méas pertinente contenida en el art. 336 LECrim
(relativa a la prueba pericial de "las armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que puedan tener
relacion con el delito y se hallen en el lugar en que este se cometid, o en sus inmediaciones, o en poder
del reo, o en otra parte conocida") suponen, por su caracter genérico, la "prevision legal especifica"
necesaria "para las medidas que supongan una injerencia en los derechos a la intimidad y a la integridad
fisica" (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 b). No es una mera habilitacion legal genérica la que de-
manda constitucionalmente la restriccién judicial de derechos fundamentales, sino la expresa y concreta
prevision de tal restriccién». A dicho voto particular se suma el magistrado D. Manuel Aragén Reyes. Vid.,
también aqui, Rosa Cortina (2005, pp. 1112-1114).

Se indica aqui la persona investigada, si bien entendemos que se trata de un error de redaccion y que
en realidad se quiere referir a terceras personas. Del mismo modo, entendemos que existe otra errata
en la disposicion final octava, donde consta que «la presente ley entrara en vigor a los seis afios de su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado», pues carece de sentido que exista un periodo de vacatio
legis de seis afios, estimando, por tanto, que debe referirse a seis meses. Imaginamos que tales erratas
seran corregidas, en su caso, en la version definitiva del texto, si finalmente llega a ver la luz como ley.

27
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vestigado y necesidad de la intervencion, podra autorizar que se le requiera para que facili-
te la toma de la muestra, imponiendo incluso que esta se obtenga contra su voluntad. A tal
efecto, la resolucion en la que se acuerde justificara la necesidad de la obtencion forzosa y
expresara el medio para hacer cumplir la decision. A nuestro entender, prever la ejecucion
forzosa de la medida de obtencion de muestras biolodgicas de una tercera persona resulta
controvertido, por cuanto una diligencia limitadora de derechos fundamentales (especial-
mente una de tal entidad y trascendencia)?® solo deberia ser obligacion (procesal) de la per-
sona investigada. Nada tiene que ver el estatus de esta persona con el de un tercero (sobre
quien no recaen indicios de criminalidad) y que simplemente actuaria como coadyuvante de
la investigacion penal. Al margen de lo anterior, del tenor del apartado tercero del articulo
336 se desprende la prohibicion de utilizar la informacion derivada de las muestras biol6gi-
cas de personas no investigadas para fines distintos de la investigacién en la cual han sido
obtenidas, lo que a nuestro parecer conforma una garantia, que consideramos ineludible.

El articulo 338 se encarga de regular el procedimiento de analisis de los perfiles de ADN.
Asi, en la linea del articulo 5 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, establece que las
muestras o vestigios que deban analizarse para la extraccién de los marcadores de ADN con
fines identificativos se remitiran a laboratorios debidamente acreditados. Asimismo, expre-
samente indica que los datos extraidos a partir del analisis se limitaran a la extraccion de
perfiles de ADN dirigidos a la identificacion, sin proporcionar informacién alguna relativa a
la salud de las personas. Este precepto supone un avance con respecto a lo dispuesto en
el articulo 4 de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre, por cuanto por fin se deja atras
la disquisicién entre ADN codificante y no codificante, empleada (como se ha venido ha-
ciendo por los legisladores del entorno) sobre la premisa equivocada (y desmentida por los
avances cientificos) de que a través del segundo no puede recabarse informacion intima ni
ligada a la salud. En este sentido, Lareu Huidobro (2014) explica que

con el mayor conocimiento del genoma humano nos estamos dando cuenta de
que la divisién entre codificante y no codificante no es tan estricta. En muchas oca-
siones puede suceder que el propio analisis del ADN no codificante proporcione
informacion acerca del estado patoldgico de una persona debido al ligamiento de
algunos marcadores localizados en dichas regiones a algin gen que esté implica-
do en el desarrollo de una enfermedad (p. 166).

Asimismo, el citado precepto efectia una remision indirecta y en términos genéricos a los
articulos 3.1 a) y 9 de la Ley Organica 10/2007, al establecer que la inscripcion de los perfiles
genéticos en la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN tendra
lugar en los casos y términos recogidos en su ley reguladora, especificando que los mismos

28 A la vista de la informacién que se puede averiguar a partir de una prueba de ADN (léase, por ejemplo,
vinculos parentescos desconocidos, sexo cromosémico, que puede ser diferente del que socialmente se
tenga adscrito...).
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se mantendran en ella hasta que, de acuerdo con lo establecido en dicha norma, proceda
su cancelacién. Entendemos que dicha remision resulta prescindible, ya que no aporta nin-
guna novedad y tampoco completa ni modifica lo previsto en la Ley Organica 10/2007. Con
todo, al hilo de la misma se precisa que, a tales efectos, el letrado de la Administracion de
Justicia comunicara al administrador de la base de datos policial las resoluciones que pon-
gan fin al procedimiento en el que se obtuvieron dichos perfiles y, en todo caso, la sentencia
absolutoria, el auto de sobreseimiento y la resolucién de archivo definitivo del procedimiento
o de la ejecutoria. Consideramos que ello se refleja con la intencién de procurar la efectiva
eliminacién/cancelacion de las inscripciones de identificadores genéticos cuando expira el
plazo marcado para ello, tratando de solventar los problemas de comunicacién existentes
en la practica entre las autoridades judiciales, el Ministerio de Justicia?® y el Ministerio del
Interior®, que dificultan —y hasta impiden- la eliminacién real de los referidos datos, lo que,
a su vez, redunda en el surgimiento de ilicitudes probatorias. Léase, a titulo ejemplificativo,
en un match (o coincidencia) que haya surgido en relacion con un perfil dubitado y un perfil
inscrito en la base de datos de ADN, pero que ya debiera haberse cancelado®'.

El precepto hace referencia también a la conservaciéon de muestras biolégicas y asi es-
tablece, en su ultimo apartado, que

las muestras halladas en el lugar del delito, en el cuerpo o en las ropas de la victi-
ma se conservaran con las debidas garantias de seguridad hasta que su destruc-
cién sea acordada, de oficio o a instancia del responsable de su custodia, por la
autoridad judicial.

Esta redaccion es en cierta medida similar a la prevista en el articulo 5.1, inciso 2.°, de la
Ley Organica 10/2007, si bien, a mayores, precisa que cuando el procedimiento se siguiese
contra una persona determinada, no se acordara la destruccién de las muestras hasta que
el proceso haya concluido por sentencia firme y, si la sentencia fuera condenatoria, hasta
que esta haya sido ejecutada o la pena o el delito hayan prescrito. En efecto, tal tenor per-
mite asegurar la conservacion de la muestra para poder practicar un andlisis de contraste si
resultase preciso en el marco del procedimiento penal en cuestion. Sin embargo, cabe pre-
guntarse si conservar la muestra hasta que la sentencia condenatoria haya sido ejecutada o
el delito haya prescrito puede conformar un periodo excesivo. Ademas, su redaccion suscita
dudas a la hora de determinar por cual de las dos hipotesis se optara. Si hablamos de sen-
tencia condenatoria, entendemos que deberia aplicarse el plazo relativo a la ejecucion de la

2% Quien gestiona la inscripcién y cancelacion de antecedentes penales.
30 Organo del que depende la base de datos de ADN policial.

31 Para examinar estos extremos a mayor abundamiento, vid., entre otros, Frias Martinez (30 de septiem-
bre de 2013, pp. 1360-1361) y Alvarez Bujan (2018, pp. 470-475). Cfr. también SAP de Madrid, ndm.
258/2009, de 30 de diciembre (TOL1.806.674).
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sentencia, de modo que la referencia al plazo de prescripciéon de la pena o el delito habria
de quedar relegada a los casos en que no se haya podido ejecutar la pena®. ;Pero qué cri-
terio escogemos la prescripcion de la pena o la del delito? Carece de sentido prever las dos
posibilidades y si los hechos ya han sido juzgados y condenados (sin que se esté cumplien-
do la pena), lo juridicamente mas logico seria atender al criterio de prescripcion de la pena.

En todo caso, se advierte en los ultimos incisos analizados que el anteproyecto de LE-
Crim se excede en sus términos y trasciende de lo meramente procesal a lo que, en reali-
dad, deberia recogerse en una reforma de la Ley Organica 10/2007, de 8 de octubre. Parece,
pues, que el legislador, consciente de la dificultad y los arduos tramites para conseguir la
modificacién de leyes, se decanta por introducir algunas previsiones que sirvan al objeto
de completar parte de las lagunas o aspectos controvertidos que engloba la ley de base
de datos de ADN policial. Ahora bien, no da respuesta completa a todas las controversias
y defectos que dicha norma engloba.

Finalmente, el articulo 339 alude al contenido del informe y al valor probatorio que des-
plegara la diligencia de obtencién de muestras bioldégicas y la prueba de laboratorio de
andlisis de identificadores genéticos. Asi, en dicho precepto se resefia expresamente que
la informacion arrojada por la diligencia se recogera en un informe pericial, exigiendo que
para que el mismo pueda adquirir valor probatorio, debera ser ratificado y sometido a con-
tradiccién conforme a lo establecido en relacién con la prueba pericial. Se reconoce aqui la
naturaleza de la prueba de ADN como prueba pericial, y ello al margen de que la diligencia
de obtencion de muestras biolégicas dubitadas revista un caracter de prueba preconsti-
tuida, por cuanto de no realizarse con inmediatez, se correria el riesgo de que los vestigios
que pudieran quedar en el cuerpo de la victima o en el lugar de los hechos desapareciesen,
se contaminasen o deviniesen inservibles®,

Pero el anteproyecto de LECrim trata de dar respuesta a las dudas que plantea la com-
prension e interpretacion de los resultados de los analisis de ADN y su inclusién en el proce-
so como prueba. Para ello establece que el informe pericial debera recoger de forma clara 'y
comprensible el resultado arrojado por el cotejo de los perfiles de ADN, la informacion relativa
al procedimiento de andlisis practicado para su obtencion y los datos referentes a la acredi-
tacion del laboratorio donde se realizé. Asimismo, se prevé especificamente que en ningun
caso podra incluir el informe pericial afirmaciones sobre la culpabilidad o inocencia de la
persona investigada o sobre cualquier otro aspecto distinto a la metodologia y resultado del
andlisis practicado. Con ello se reconoce el caracter ambivalente, indiciario y probabilistico
de las pruebas de ADN. Es obvio que el informe pericial solamente puede aludir al examen
comparativo de perfiles genéticos (dubitados e indubitados), al proceso seguido en el mismo
en el seno de un laboratorio oficial y acreditado y a los resultados arrojados, pero para deter-

%2 pensemos aqui particularmente en la hipétesis de fuga de la persona condenada.

33 Sobre la naturaleza juridico-procesal de las diligencias de intervencion corporal y la prueba de ADN, vid.
Alvarez Bujan (2018).
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minar la culpabilidad o inocencia de la persona acusada, deberan ponerse esos resultados
en relacion con el resto del acervo probatorio, tarea propia de la valoracion probatoria 'y de
caracter puramente jurisdiccional, es decir, que Unicamente competente al juez o tribunal.

3.2. Lapropuesta de regulacion de las intervenciones corporales
y las remisiones que a la misma se efectuan

La regulacion de las intervenciones corporales se recoge en el capitulo IV «Las inspec-
ciones e intervenciones corporales» del titulo | «<Los medios de investigacion relativos a la
persona investigada» insertado en el libro Il «De las Diligencias de la Investigacion».

Hemos de matizar que, en atencion al objeto de nuestro trabajo, no resulta de interés,
por exceder los limites previstos para el mismo, el examen de las inspecciones corporales
y las intervenciones corporales graves, de modo que Unicamente nos centraremos en el
estudio de la propuesta de regulacién contenida para las intervenciones corporales leves
y Su ejecucion, en lo que atane tanto a la persona investigada como a terceras personas.

Empero, con caracter incidental y aclaratorio, debemos resefnar, someramente, la disi-
militud existente entre inspeccién e intervencion corporal y, a tal fin, hemos de acudir in-
eludiblemente a lo declarado en la STC 207/1996, de 16 de diciembre, claro y principal
referente en la materia que nos ocupa. Asi, dicha resolucién definia las inspecciones y re-
gistros corporales como

aquellas diligencias que consisten en cualquier género de reconocimiento del cuer-
po humano, bien sea para la determinacién del imputado (diligencias de reco-
nocimiento en rueda, examenes dactiloscopicos o antropomorficos, etc.) o de
circunstancias relativas a la comision del hecho punible (electrocardiogramas,
examenes ginecoldgicos, etc.) o para el descubrimiento del objeto del delito (ins-
pecciones anales o vaginales, etc.), en principio no resulta afectado el derecho a la
integridad fisica, al no producirse, por lo general, lesién o menoscabo del cuerpo,
pero si puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad corporal (art.
18.1 CE) si recaen sobre partes intimas del cuerpo, como fue el caso examinado
en la STC 37/1989 (examen ginecolégico), o inciden en la privacidad.

Creando una suerte de paradigma, la STC 207/1996 diferenciaba las referidas inspec-
ciones corporales de la otra figura denominada por la doctrina como intervenciones corpo-
rales, al entender por tales

las consistentes en la extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o
internos para ser sometidos a informe pericial (andlisis de sangre, orina, pelos, uias,
biopsias, etc.) o en su exposicion a radiaciones (rayos X, TAC, resonancias magnéti-
cas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas circunstancias relativas a la
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comision del hecho punible o a la participacién en él del imputado, el derecho que se
verd por regla general afectado es el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE), en tanto
implican una lesién o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa.

Y, dentro de esta categoria, la mencionada sentencia del Alto Tribunal distinguia dos
subtipos, en funcion del grado de sacrificio que supongan para el derecho a la integridad
fisica (y también del derecho a la intimidad), de forma que las intervenciones corporales
pueden ser calificadas como leves o graves. En particular, seran leves

cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean, objetiva-
mente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud ni de
ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general ocurrira en el
caso de la extraccion de elementos externos del cuerpo (como el pelo o ufias) o
incluso de algunos internos (como los analisis de sangre), y graves, en caso con-
trario (p. €j., las punciones lumbares, extraccién de liquido cefalorraquideo, etc.).

En efecto, las directrices definitorias marcadas por la STC 207/1996, de 16 de diciem-
bre han sido seguidas y asumidas desde entonces tanto por la doctrina como por la juris-

34 A colacion de lo referido ut supra y con caracter complementario o aclaratorio, hemos de poner de relieve
que el articulo 328 del anteproyecto de LECrim de 2020 dispone literalmente lo siguiente en relacion con
las intervenciones corporales graves, cuyo estudio, como ya hemos anticipado, excede los limites fijados
para el objeto del presente trabajo:

1. Cuando las intervenciones corporales tengan por objeto la extraccion de cualquier sus-
tancia o elemento que deba obtenerse de las zonas intimas o del interior del cuerpo y, en
todo caso, cuando sea necesario administrar anestesia o someter a sedacion a la persona
afectada, la intervencion se reputara grave y requerird la autorizacion previa del Juez de
Garantias, aun cuando el interesado consienta su realizacion.

No obstante, para la obtenciéon de una muestra de sangre por venopuncién o puncién digital
bastara con la autorizacion del Ministerio Fiscal, si el interesado hubiera consentido su reali-
zacion.

2. Las intervenciones corporales graves se practicaran por personal médico o sanitario cua-
lificado, segun el método de intervencion técnicamente idoneo, en la clinica médico forense
o en el centro médico o sanitario adecuado.

En el caso de que pueda existir riesgo para la salud del afectado, el fiscal recabara informe
del facultativo competente acerca de las consecuencias que la intervencion corporal pueda
tener en la salud de la persona interesada, aportando dicho informe a la solicitud que dirija
al juez que haya de autorizarla.

3. Solo podra ordenarse una intervencién corporal grave cuando esté objetivamente indica-
da para la comprobacion de un delito grave y no pueda obtenerse el mismo resultado por
otro medio menos lesivo para la integridad fisica de la persona investigada. Esta sera, en
todo caso, oida antes de acordarse la practica de la diligencia.

4. En ningun caso podran practicarse intervenciones corporales que comporten un riesgo
cierto y directo para la vida o la salud del afectado.
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prudencia, proyectandose asimismo en el anteproyecto de LECrim de 2020, amén de en
los intentos previos de reforma efectuados en 2011 y 2013. A tal tesitura alude el apartado
XL de la exposicion de motivos del anteproyecto de LECrim, que resume los principales
aspectos relativos a la regulacion de las inspecciones e intervenciones corporales, tenien-
do en cuenta que lo tocante a la utilizacion de marcadores de ADN se sintetiza en el punto
XXXVII, donde por primera vez en un texto legal se explica el funcionamiento practico de las
pruebas de ADN, que consiste en «comparar el perfil genético que puede haberse obtenido
de una muestra tomada en el curso de la investigacion® con el perfil de la propia persona
investigada». Tal apunte resulta clarificador y, por tanto, singularmente positivo en lo que
respecta a la técnica de redaccion legislativa tomada.

El articulo 326 del anteproyecto de LECrim de 2020 establece las pautas y fines que, con
caracter general y de forma a comun a todo el elenco de intervenciones corporales, han de
observarse para proceder a su practica. Asi, viene a determinar que para adquirir o asegu-
rar fuentes de prueba, en la investigacion de un delito podran llevarse a cabo intervencio-
nes en el cuerpo de una persona que consistan en la extraccion de sustancias o elementos
o en la toma de muestras bioldgicas para realizar los analisis oportunos. Igualmente, dicho
precepto, en su apartado segundo, establece que, con independencia de que las interven-
ciones corporales sean graves o leves, se efectuaran siempre de la manera que menos per-
judique a la persona que haya de soportarlas, respetando su dignidad e intimidad. Y como
garantia ahadida, en su apartado tercero, dispone que las sustancias o muestras biolégicas
que se obtengan mediante una intervencion corporal solamente podran ser usadas para los
fines de la investigacién en la que fueron obtenidas, debiendo acordarse su destruccion tan
pronto dejen de resultar necesarias.

El articulo 327 es el que se dedica, en singular, a la regulacion de las intervenciones cor-
porales leves, esto es, aquellas que han de practicarse al objeto de obtener una muestra
biolégica indubitada que posibilite la ulterior realizacion de un analisis de ADN. Entre las in-
tervenciones corporales de esta clase se incluye el precepto la obtencién de cabellos, ufas,
saliva u otras muestras bioloégicas que no exijan acceder a zonas intimas de la persona in-
vestigada ni causarle mayor dolor o sufrimiento que la molestia superficial inherente al pro-
cedimiento de toma de la muestra y se establece que las mismas podran ser practicadas
por el médico forense o por personal facultativo cualificado de la Policia judicial, siempre
que la persona afectada consienta su realizacion. Ese consentimiento se referira tanto al
procedimiento de obtencién de las muestras, esto es, a la practica de la diligencia de ob-
tencién de muestras bioldgicas y a su posterior utilizacion para realizar el analisis de ADN
que sera empleado como prueba en el proceso, como al uso que haya de hacerse de la in-
formacion obtenida a partir de las muestras, lo que se refiere a la inscripcion de la mismas
en la base de datos de ADN conforme a lo previsto en la Ley Organica 10/2007. Asimismo,

35 Refiriéndose aqui a una muestra biolégica dubitada, recabada del lugar de los hechos o del cuerpo de la
victima.
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como garantia del derecho de defensa se exige que si la persona investigada se hallase de-
tenida, su consentimiento solamente podra prestarse con asistencia y previo asesoramiento
de letrado, lo que debe valorarse positivamente, remitiéndonos aqui a las consideraciones
ya plasmadas en relacién con el articulo 337 del anteproyecto.

En su segundo apartado, el articulo 327, alude a los supuestos en que la persona investi-
gada, tras ser requerida, rehlse prestar su consentimiento, indicando por remisién expresa
que en tales supuestos se procedera conforme a lo establecido en el articulo 329 de esta ley.
Dicho precepto es el que especifica los términos en que se recurrird a la ejecucion coactiva.
Asi, determina que la persona investigada esta obligada a soportar la practica de una ins-
peccidn o intervencion corporal si ha sido ordenada y se realiza en los términos establecidos
en el anteproyecto, esto es, en sintesis, para la investigacion y esclarecimiento de delitos
graves, previa informacion y asistencia letrada a la persona investigada y con arreglo a la
emision de una autorizacion del juez de garantias (cuando la persona afectada no presen-
te su consentimiento), debidamente motivada en atencion al principio de proporcionalidad.

A mayores de lo anterior, el sefialado precepto resefia que si la persona investigada re-
chaza someterse a la diligencia de obtencion de sus muestras biolégicas, el juez de garan-
tias, a la vista de la necesidad de la actuacion y la gravedad del hecho investigado, podra
imponer su cumplimiento forzoso estableciendo, si es imprescindible, las medidas que po-
dran emplearse para la realizacion de la diligencia contra la voluntad de la persona afec-
tada. A tal efecto, la resolucion en la que se acuerde el cumplimiento forzoso justificara la
necesidad de realizar la diligencia y expresara el medio para hacer cumplir la decision. Tal
prevision debe ser valorada igualmente de forma positiva, por cuanto con esta propuesta
de redaccién se da solucion a las lagunas y problemas mas resefiables que alberga el tenor
del actual articulo 520.6 c), inciso 2.° de la LECrim, y que han sido ut supra comentados.

Seguidamente, en el articulo 330, el anteproyecto regula expresamente la realizacion
de inspecciones o intervenciones corporales sobre terceras personas, es decir, personas
no investigadas. Asi, en la linea del articulo 336 del mismo anteproyecto, dicho precepto
preconiza que cualquier persona no investigada podra ser requerida para someterse a una
inspeccidon o a una intervencién corporal si su ejecucion resultase indispensable para la
comprobacion de los hechos, remitiéndose Iégicamente a las condiciones y supuestos es-
tablecidos en los articulos anteriores®®.

36 Se entiende que la intenciéon del prelegislador es considerar incluida dentro de esas condiciones y su-
puestos la posibilidad de recurrir a la coaccion fisica en caso de que la tercera persona rechace some-
terse a la intervencion corporal, y ello particularmente si relacionamos este precepto con el articulo 336.
Asimismo, es de destacar que en el apartado segundo de este precepto se prevé especificamente el ré-
gimen a adoptar en relacién con las personas menores de edad o con la capacidad de obrar modificada
judicialmente, exigiendo su consentimiento cuando, por sus condiciones personales y de madurez, pue-
dan comprender el significado y la finalidad de la diligencia. En tales casos, también se reputa obligatorio
obtener el consentimiento de su representante legal.
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Como garantia, se prevé que esas terceras personas pueden rehusar someterse a una
diligencia de intervencioén corporal por los mismos motivos por los que puede excusarse
la declaracion como testigo conforme a esta ley (ex art. 660 que refiere las exenciones del
deber de declarar por razdn de parentesco). Entendemos que esta prevision debe ser ex-
trapolable y aplicable a la realizacién de pruebas de ADN, aun cuando el articulo 336 no lo
dispone especificamente, y ello teniendo en cuenta que la toma de muestras biolégicas se
efectlia por medio de una intervencién corporal (leve) y que, en muchas ocasiones, el inte-
rés en extraer y analizar muestras biolégicas de terceras personas residira en la existencia
de un vinculo biolégico con la persona investigada®. De hecho, consideramos que, para
evitar problemas y dudas en la préctica, el texto prelegislativo deberia enmendarse, al ob-
jeto de contener una previsién similar a la del articulo 330 en el articulo 336, ya sea direc-
tamente o por remisién de un precepto al otro.

En otro orden de cosas, en ninguno de ambos preceptos (arts. 330 y 336) se contempla
nada especifico en lo concerniente a la practica de pruebas de ADN sobre determinados
grupos de personas, quedando la duda de si el prelegislador entiende o no esto subsumido
dentro de los mismos. En todo caso, debe rechazarse el recurso a las bases de datos de
ADN generales poblacionales y a los test masivos de ADN, por resultar los mismos despro-
porcionados y prospectivos. Para efectuar pruebas de ADN sobre algin grupo de personas
especifico que por caracteristicas perfectamente delimitadas, ya sean rasgos fisicos, lugar
de residencia, trabajo, etc., pudiera guardar relacidon con la persona autora de los hechos
punibles, cuya identidad se desconoce, ello tendria que hacerse (siguiendo a modo de com-
parativa, en buena medida, el modelo aleman) en el caso de investigacion de delitos graves
y como ultimo recurso, es decir, cuando se hayan agotado otras vias de investigacion. La
medida, ademas, tendria que ser acordada por la autoridad judicial de manera motivada,
sin que los perfiles obtenidos de esas terceras personas se inscriban en la base de datos
de ADN. Entendemos que en caso de negativa de alguna de las personas del grupo, no po-
dria recurrirse a la coaccion fisica (no son personas investigadas) ni tampoco derivarse au-
tomaticamente un indicio incriminatorio si no existe méas base fundada o prueba para ello®.

3.3. Otras previsiones de interés en relacion con las pruebas
de ADN

No podemos obviar que una tercera persona también es la victima. En el articulo 103
del anteproyecto de LECrim de 2020 se recogen reglas para impedir que se produzca lo
que se denomina como victimizacion secundaria, y asi se prevé que todas las autoridades

87 Ademas, tal dispensa se prevé, mutatis mutandis, en el marco de otro tipo de diligencias de investiga-
cion, por ejemplo, vigilancia acustica (art. 385).

38 En relacion con este punto, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 696-709) y Etxeberria Guridi (2014, pp. 137-140).
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intervinientes en el marco del proceso penal adoptaran las medidas precisas para evitar que
la victima se vea sometida a situaciones que puedan causarle un sufrimiento innecesario
o desproporcionado. Se determina que el reconocimiento médico de las victimas (al igual
que su declaracion) se efectuara unicamente cuando resulte necesario a los fines de la
investigacion y no se repetira su practica salvo que resulte imprescindible a estos mismos
fines. Se exige que la victima sea tratada con pleno respeto a su dignidad en toda diligencia
policial o actuacién procesal que se realice, debiendo dispensarsele un trato digno y
habilitando dependencias adecuadas al efecto que le permitan permanecer en ellas junto a
su representante o persona que la acomparie.

Tales previsiones resultan de plena aplicacion para los supuestos en los que pueda de-
venir necesario realizar un examen (intimo) a la victima (especialmente en el marco de la in-
vestigacion de delitos sexuales), a fin de recabar muestras biolégicas que el agresor hubiera
podido dejar en su cuerpo o, inclusive, en casos en que resulte de utilidad la realizacién de
una prueba de ADN a la victima, al objeto de diferenciar su perfil genético del perfil de la per-
sona autora de los hechos punibles, cuando se ignore la identidad de este ultima. Se trata
de garantizar en todo caso la dignidad, respeto y debida tutela a la victima, en la linea preco-
nizada inicialmente por la Decisién Marco del Consejo de Europa, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (Decision Marco 2001/220/JAl del Con-
sejo), después por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision Marco 2001/220/
JAI del Consejo vy, posteriormente por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victi-
ma del delito®. Obviamente se desprende que el sometimiento por parte de la victima a este
tipo de examenes o exploraciones debe ser consentido libre y voluntariamente, sin que cuan-
do esta rehuse sujetarse a una actuacion de este tipo pueda aplicarse la ejecucion coacti-
va, y ello, por cuanto, a diferencia de lo que sucede respecto de las personas investigadas,
en relacién con las victimas no puede predicarse la existencia de una obligacién procesal.

En lo que respecta a la victima deben tenerse en cuenta, asimismo, las previsiones con-
tenidas en el anteproyecto de Ley organica de garantia integral de la libertad sexual, en
cuyo articulo 47.2 se dispone que

sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 363 y 778.3 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1982, la recogida

39 Destacando, con peculiaridad en el contexto que nos atafie, el articulo 21.

40 va el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 disefiaba un Estatuto de la victima en sus articulos 59
a 68y, en particular, en su articulo 60.3 explicitaba que no existe una obligacién procesal en relacion con
la victima (ofendida por el delito), para someterse a la practica de medidas de intervencién corporal.

Sobre las cuestiones aqui comentadas en lo atinente al papel de la victima como posible sujeto de prue-
bas de ADN, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 380-390).
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de muestras biolégicas de la victima y otras evidencias que puedan contribuir a la
acreditacion de las violencias sexuales, para su posterior analisis genético y toxi-
coldgico, no estara condicionada a la presentacion previa de denuncia o al ejer-
cicio de la accién penal. Las muestras bioldgicas se conservaran y custodiaran
debidamente por el centro sanitario hasta que sean solicitadas por el juzgado, o
se destruiran previo consentimiento informado en el plazo y condiciones que re-
glamentariamente se determinen.

Por otro lado, debe resefiarse que también mantiene una estrecha relacién con la ma-
teria relativa a las pruebas de ADN, aunque lo hace indirectamente, el articulo 657. Dicho
precepto, a cuya novedad aludiamos en la introduccién del presente trabajo, lleva por titulo
«Orden de practica de los medios de prueba», y en su apartado 1 enumera el orden de prac-
tica de los distintos medios de prueba, comenzando por los propuestos por la acusacion
y siguiendo por los propuestos por las defensas, del siguiente modo: 1.° la declaracién de
los testigos; 2.° el examen de los informes periciales; 3.° la lectura y discusion de los docu-
mentos, y 4.° el examen de las piezas de conviccion.

Ademas, segun el apartado 2 del referido precepto, los testigos y peritos de cada una de
las partes seran examinados por el orden consignado en los escritos de calificacion, salvo
lo dispuesto para los peritos en el articulo 676.4.

La particularidad que especialmente nos atafie se contiene en el apartado 3, que excep-
ciona ese orden inicialmente previsto y permite que el mismo pueda alterarse por acuerdo
de las partes o por decision debidamente fundada del tribunal. No obstante, en el aparta-
do 4, se prevé como limite a esa excepcidén que «nunca podra comenzar la practica de la
prueba con la declaracion de la persona acusada, debiendo oirse, en todo caso, previa-
mente a los testigos de la acusacion»*'. Este punto resulta de singular trascendencia, dado
que, conforme a la LECrim y en la practica judicial, la primera prueba que practicar es con
caracter general la declaracion de la persona acusada, lo que carece de logica desde la
Optica de la salvaguarda del principio de presuncion de inocencia y del derecho de defen-
sa. Es palmario que para poder garantizar los mismos debidamente, primero deberan prac-
ticarse las restantes pruebas para que la persona acusada vea y sepa qué es lo que existe

41 Este ultimo extremo resulta una clara garantia del derecho de defensa, unido ademas a lo dispuesto en
el apartado 5 del mismo precepto, de suerte que «la persona acusada solo prestara declaracion, si asi lo
desea, a instancia de su abogado, en el turno de prueba de la defensa y en el momento que esta consi-
dere oportuno.

Esta declaracién podra ser propuesta en cualquier momento del juicio hasta la terminacion de la fase
probatoria, aun cuando no haya sido incluida en el escrito de defensa. El tribunal en ningiin caso podra
rechazarla.

Ninguna otra parte podra solicitar la declaracién de la persona acusada vy, si lo hiciere, el tribunal recha-
zara de plano la peticion».
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y puede probarse en su contra, a efectos de poder ulteriormente replicar. De lo contrario,
declarando en primer lugar, lo Unico que hace es proporcionar puntos/informacién que las
acusaciones podran utilizar en su contra, sin que ulteriormente tenga la persona acusada
posibilidad de aclararlas o rebatirlas*.

Al margen de lo anterior, la mencionada prevision del apartado 3 del articulo 657 es de
suma relevancia en materia de pruebas de ADN, por cuanto estas pruebas revisten un ca-
racter indiciario y probabilistico y deben ser interpretadas en todo caso en conjunto con el
resto del acervo probatorio*.

Con certeza, la prueba de ADN no es ninguna prueba estrella, sino que no deja de ser
una prueba mas, y cuando sus resultados arrojan una coincidencia de perfiles (resultado de
inclusion), ello no es por si solo determinante ni concluyente, pues en este caso solamente
sirve para probar que la persona en cuestion (investigada) estuvo en el lugar de los hechos
(o pasé por alli casualmente) o mantuvo contacto con la victima. Por el contrario, si el re-
sultado del cotejo de perfiles es negativo, no hallandose coincidencia alguna, de forma que
los resultados de la prueba de ADN son de exclusién, aqui si podemos hablar de exactitud
y valor absoluto, concluyendo al 100 % que no hay relacién entre la muestra bioldgica in-
dubitada y la muestra biolégica dubitada*.

La prueba de ADN como prueba cientifica se introduce en el procedimiento penal a tra-
vés del informe pericial elaborado por los expertos, que después acudiran a deponer al acto
del juicio oral, y el orden de intervencion de los peritos es el 2.° (en la actual LECrim, es el
3.9)%. Sin embargo, en materia de pruebas de ADN, por su propia naturaleza y para lograr
una mejor comprension de sus resultados, amén una correcta interpretacion de los mismos,

42 En sintonia con esta problematica, precisamente «una de las cuestiones que, con caracter previo al

desarrollo del juicio oral, se vienen planteando recientemente es la peticion por parte de los abogados
defensores de los acusados de alterar el orden de la practica de la prueba, de forma que el interrogatorio
de sus patrocinados se posponga al final de las pruebas propuestas, admitidas y declaradas pertinentes
y que se posibilite la reubicacion del acusado en estrados de forma que pueda sentarse al lado o muy
proximo al abogado defensor para poder establecer asi una comunicacion fluida y permanente. Es decir,
para interactuar y para potenciar el ejercicio del derecho de defensa» (Torras Coll, 19 de junio de 2018).

43 Sobre el valor indiciario y probabilistico de las pruebas de ADN, vid., entre otros muchos autores, Iglesias

Canle (2003, pp. 151-152) y Taruffo (2011, p. 444). Asimismo, acerca de la estructura de la prueba indi-
ciaria, vid. entre otras, SSTS 272/2015, de 12 de mayo y 532/2019, de 4 de noviembre.

4 Vid. aqui Carracedo Alvarez (1999, pp. 302-306), Etxeberria Guridi (2000, p. 352) e Iglesias Canle (2003,
pp. 150-152 y 2011, pp.194-202).

45 El orden en la LECrim actual es, en linea de principio, el que sigue:

1.° Declaracion del acusado.

2.° Prueba testifical.

3.° Prueba pericial.

4.° Prueba documental.
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resulta evidente que lo ideal es que esta sea la Ultima prueba que practicar, una vez que ya
se han practicado todas las demas con su correspondiente resultado, y esto precisamente
es lo que posibilita el precepto?®.

4. Reflexiones finales

Ameén de los aspectos criticos ya resaltados a lo largo del texto, nos gustaria afnadir que

la disposicién final tercera del anteproyecto de LECrim de 2020, titulada «Proyectos de re-
forma de otras disposiciones legales», prevé que

el Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la publicacion de la presente ley en
el Boletin Oficial del Estado, elevara al Parlamento un proyecto de reforma de las
leyes que resulten contrarias a las disposiciones de la presente ley y que precisen
su adaptacion a la misma.

Como hemos visto, el anteproyecto de LECrim de 2020 deberia tocar solamente cues-

tiones de caracter directamente o indirectamente procesal, conduciendo en lo restante a la
modificacién de las normas que guarden relacién con la potencial nueva LECrim y se que-
den obsoletas o alberguen contradicciones respecto de aquella, como ocurriria, por ejemplo,
con diversos aspectos de la Ley Organica 10/2007 (algunos ya apuntados)*’. Es claro que la

46

47

Establece literalmente el articulo 701 de la LECrim que «cuando el juicio deba continuar, ya por falta de
conformidad de los acusados con la acusacion, ya por tratarse de delito para cuyo castigo se haya pe-
dido pena aflictiva, se procedera del modo siguiente:

Se dara cuenta del hecho que haya motivado la formacion del sumario y del dia en que este se comenzd
a instruir, expresando ademas si el procesado esta en prision o en libertad provisional, con o sin fianza.
Se daré lectura a los escritos de calificacion y a las listas de peritos y testigos que se hubiesen presen-
tado oportunamente, haciendo relacién de las pruebas propuestas y admitidas.

Acto continuo se pasara a la practica de las diligencias de prueba y al examen de los testigos, empezan-
do por la que hubiere ofrecido el Ministerio Fiscal, continuando con la propuesta por los demas actores,
y por ultimo con la de los procesados.

Las pruebas de cada parte se practicaran segun el orden con que hayan sido propuestas en el escrito
correspondiente. Los testigos seran examinados también por el orden con que figuren sus nombres en
las listas.

El Presidente, sin embargo, podra alterar este orden a instancia de parte y aun de oficio cuando asi lo
considere conveniente para el mayor esclarecimiento de los hechos o para el mas seguro descubrimiento
de la verdad».

En relacidn con esta cuestion, vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 515-516) y Vargas Avila (2010, p. 144).

Obviamente analizar el contenido integro, asi como todos los aspectos controvertidos de la Ley Organica
10/2007, de 8 de octubre, excede los limites previstos para este trabajo, cuyo contenido es fundamen-
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reforma de esta ley deberia ir de la mano de la modificacion de la LECrim, si lo que se pre-
tende es reforzar, en realidad, las garantias del proceso penal, la presuncién de inocencia'y
el derecho de defensa, sin olvidar la imperiosa necesidad de salvaguardar los datos perso-
nales, especialmente a la vista de los numerosos y potenciales riesgos a los que las nuevas
tecnologias (blockchain, inteligencia artificial, internet de las cosas, etc.) y el cruce masivo
y falto de cautela de datos e informacién nos someten en la actualidad. En este sentido, no
es de recibo que los identificadores genéticos de personas sospechosas (especialmente,
a nivel meramente policial) se inserten en la base de datos de ADN ya directamente en esa
fase inicial de la investigacion y consten inscritas hasta que se produzca la prescripcion del
delito. Ello se presenta singularmente lesivo si se compara con el periodo de cancelacién
que rige para las personas investigadas que, tras todo el iter procesal, resultan absueltas en
sentencia o ven la causa archivada mediante auto de sobreseimiento libre. En tales casos
los perfiles genéticos se eliminaran de la base de datos tan pronto como dichas resolucio-
nes sean firmes, ello sin perjuicio de los problemas existentes en la practica para llevar a
cabo la cancelacién de datos de forma efectiva®.

Ahora bien, desde la 6ptica de la presuncién de inocencia, lo deseable, a nuestro jui-
cio, seria no efectuar la inscripcion de los identificadores genéticos hasta que la persona
en cuestion adquiera el estatus de encausada*. Empero, habida cuenta de que los mo-
delos de derecho comparado y la normativa a nivel europeo (Directiva (UE) 2016/680, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016) no parecen muy proclives a
esta opcion, entendemos que, en todo caso, lo que si deberia perfilarse y reducirse son los
tiempos de permanencia en la base de datos de los identificadores obtenidos a partir del
ADN, y ello en atencion al tipo de sujeto pasivo al que pertenezcan, su situacion procesal
y la gravedad del delito®°.

A titulo comparativo, destacaba anteriormente la regulacion portuguesa en materia de
pruebas de ADN y bases de datos de identificadores genéticos con fines de investigacién
criminal, ya que hasta la reforma implementada por la Lei n.° 90/2017, de 22 de Agosto®',
no estaba permitido inscribir en la base de datos los identificadores genéticos obtenidos en

talmente de indole procesal y cefido al estudio de la regulacion de las pruebas de ADN en el marco del
nuevo anteproyecto de LECrim.
48 Vid. Alvarez Bujan (2018, pp. 561-574), Caruso Fontan (1952, pp. 162-163), Hoyos Sancho (2010, p.
179), Etxeberria Guidi (2013, pp. 118-119) y Soleto Mufioz (2009, p. 161).
Entendiéndose por tal la persona a quien, una vez concluida la instruccion de la causa, se imputa formal-
mente la comision de un delito.

50 Vid. al respecto Alvarez Bujan (2018, pp. 715-176).
5

49

Segunda alteragdo a Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro, que aprova a criagdo de uma base de dados de
perfis de ADN para fins de identificac&o civil e criminal, e primeira alteracdo a Lei n.° 40/2013, de 25 de
junho, que aprova a lei de organizagéo e funcionamento do conselho de fiscalizacdo da base de dados de
perfis de ADN.
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relacion con personas arguidas®, sino que para poder proceder a la inscripcién de los mis-
mos, debian ser condenadas. Consiguientemente, las personas arguidas podian ser objeto
de una medida de toma de muestras biologicas indubitadas para efectuar un analisis ge-
nético, de manera que su resultado podia emplearse como prueba en el proceso penal en
curso, pero los perfiles extraidos a partir de tal andlisis no podian ni inscribirse en la base
de datos de ADN portuguesa ni utilizarse en futuras investigaciones®.

No obstante, como ya hemos anticipado, la situacion cambié a partir de la reforma imple-
mentada en el afio 2017, cuya finalidad era tratar de lograr que la base de datos portuguesa
fuese mas eficaz en la practica desde la éptica de la investigacién criminal, dado que desde
su creacion presentaba notables problemas de inoperatividad, entre otras razones, por con-
tar con un escaso nimero de identificadores/perfiles inscritos (Alvarez Bujan, 2018, p. 528).

Como colofén, nos gustaria poner también de manifiesto que, a pesar de la propues-
ta de reforma integral que no busca sino acomodar las previsiones del procesal penal a la
realidad actual, procurando la modernizacion de la justicia y, por tanto, su eficacia y efec-
tividad, lo que, en cambio, parece permanecer siempre anacrénico (y sin aparente volun-
tad de cambio) es el lenguaje empleado en la redaccién de las normas. Asi se observa que,
por mas textos que se aprueben, el lenguaje juridico insiste en su arcaismo y no reviste (ni
tiende a revestir) caracter inclusivo, con lo que ello implica en el imaginario social colectivo.
Siguen empleandose, por excelencia, términos individuales y masculinos, incluso a pesar
de los esfuerzos empleados en la redaccion y promocion de leyes que traten de asegurar y
potenciar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Asi las cosas, en este nuevo texto
de anteproyecto de LECrim se alude igualmente, como es tradicional, al juez, al fiscal, al
abogado, al investigado..., en lugar de utilizar férmulas alternativas e inclusivas, tales como
personas investigadas, autoridad judicial o el juez / la jueza...

Por ultimo, no podemos olvidar que, al margen de lo expuesto en este trabajo, asi como
de las opiniones doctrinales que puedan existir acerca del anteproyecto de LECrim de 2020,
todavia tendremos que esperar a que se lleve a cabo toda la oportuna tramitaciéon parla-
mentaria para saber si el texto vera o no ahora finalmente la luz, si bien cabe resefar que
la coyuntura politica del momento parece presentarse favorable a tal fin (al menos mas fa-
vorable que en etapas pasadas)®*.

52 Segun el articulo 57 del Codigo de Processo Penal portugués, asume la cualidad de arguido todo aquel
contra quien fuera deducida acusacién o requerida instruccién en un proceso penal. Dicha condicién se
conserva durante todo el transcurso del proceso.

58 Vid. Alvarez Bujan (2015, p. 109 y 2018, pp. 528-529).

54 De modo colateral o complementario resefiamos aqui, resumidamente, los pasos a seguir en la tramita-

cion parlamentaria. Y asi:

Tras su aprobacion en el Consejo de Ministros, el texto debe ser sometido al Congreso, acompanado de

una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para pronunciarse sobre el mismo (ex art.

88 de la Constitucion espafiola).
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1. Introduccion

El delito contable fue incorporado en el Cédigo Penal, por primera vez, tras la reforma
llevada a cabo por la Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Cédigo Penal de
1973, en materia de delitos contra la Hacienda Publica.

Asi, en el articulo 350 bis del CP 1973 se disponia lo siguiente:

Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 500.000 a 1.000.000 de
pesetas el que estando obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil
o libros o registros fiscales:

a) Incumpliera absolutamente dicha obligacién en régimen de estimacion directa
de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio
econdémico, oculten o simulen la verdadera situacién de la Empresa.

c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o,
en general, transacciones econémicas o los hubiere anotado con cifras distintas
a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se refieren las le-
tras c) y d) del apartado anterior requerira que se hayan omitido las declaraciones
tributarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la
cuantia en mas o en menos de los cargos o abonos omitidos o falseados, exce-
da, sin compensacion aritmética entre ellos, de 10.000.000 de pesetas por cada
ejercicio econémico.

" Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refundido confor-
me a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
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Hoy en dia, el delito contable aparece regulado en el articulo 310 del CP de la siguien-
te manera:

Sera castigado con la pena de prision de cinco a siete meses el que estando obli-
gado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:

a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacioén directa de
bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio
econdémico, oculten o simulen la verdadera situacién de la empresa.

c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o,
en general, transacciones econémicas, o los hubiese anotado con cifras distintas
a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los
parrafos c) y d) anteriores, requerira que se hayan omitido las declaraciones tri-
butarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la
cuantia, en mas o menos, de los cargos o abonos omitidos o falseados exce-
da, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada ejerci-
cio economico.

Pues bien, pese a contar con multiples denominaciones este delito, la terminologia mas
comun y aceptada es la relativa al delito contable, denominacion que compartimos y a la
que nos referiremos en el presente apartado.

Nos encontramos ante un delito especial propio, y ello como consecuencia de que la
autoria queda reservada a un sujeto activo con una especial cualificacion; y la accion tipica
va dirigida a un sujeto que se encuentre obligado por la ley tributaria a llevar la contabilidad
mercantil, libros o registros oficiales, cumpliendo alguna de las cuatro condiciones que que-
dan configuradas en el articulo 310 del CP, esto es: a) que incumpla absolutamente dicha
obligacién en régimen de estimacion directa de bases tributarias; b) lleve contabilidades
distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémico, oculten o simulen la
verdadera situacion de la empresa; ¢) no hubiere anotado en los libros obligatorios nego-
cios, actos, operaciones o, en general, transacciones econdmicas, o los hubiese anotado
con cifras distintas a las verdaderas; d) hubiere practicado en los libros obligatorios anota-
ciones contables ficticias.

Para que se cometa el delito en sus distintas modalidades, habra de apreciarse la con-
currencia de una serie de requisitos, que nos describe con solidez Villacorta Hernandez
(2012, p. 5) y la STS de 16 de febrero de 2001. Asi, en la modalidad a) es preciso: 1) que el
sujeto activo tenga la obligacién por la ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros
o registros fiscales; 2) que exista un incumplimiento absoluto y total de llevanza de con-
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tabilidad?; 3) que el incumplidor esté obligado por la ley tributaria a llevar la contabilidad
o libros y registros fiscales en régimen de estimacion directa de las bases; 4) que tenga la
intencion de enganar.

Por su parte, para que se cometa el delito en la modalidad b) sera preciso: 1) que el su-
jeto tenga la obligacién por ley tributaria de llevar la contabilidad mercantil, libros o regis-
tros oficiales; 2) que el sujeto lleve varias contabilidades; 3) que se ponga de manifiesto el
animo de engafar.

En cuanto a la modalidad c) sera necesario: 1) que el sujeto tenga la obligacién por ley
tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; 2) que no hubiere ano-
tado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general, transacciones
econdmicas, o los hubiere anotado con cifras distintas a las verdaderas, con el animo de
alterar los datos con relevancia fiscal; 3) que se haya omitido la correspondiente declara-
cion tributaria o que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4) que la cuantia exceda
de 240.000 euros por cada ejercicio econémico?®.

Finalmente, para la comisién delictiva en la modalidad d) sera necesario: 1) que el su-
jeto tenga la obligacion por ley tributaria de llevar contabilidad mercantil, libros o registros
fiscales; 2) que se hayan practicado en ellos anotaciones contables ficticias, con el animo
de alterar los datos con relevancia fiscal; 3) que se haya omitido la correspondiente decla-
racion tributaria o que la presentada refleje esa falsa contabilidad; 4) que la cuantia exceda
de esa cuantia por cada ejercicio econémico. Respecto de la letra d), hay cierto rechazo
de considerarlo como una condicién objetiva de punibilidad*, y ello porque se generan asi
mismo distintas modalidades o tipos delictivos diferentes, eso si, con un elemento comun.

Pues bien, unificando las modalidades c) y d) del precepto®, resultara necesario para
hallarnos en el tipo penal que no se subsanen las declaraciones tributarias, o que estas no

2 La llevanza de la contabilidad mercantil o libros o registros fiscales supone, para Octavio de Toledo y
Ubieto, «mantener actualizado y en orden». Cfr. Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 195).

3 Téngase en cuenta que el Tribunal Supremo dispuso, en virtud de STS de 4 de abril de 2011, que «se

sanciona tanto la ausencia de contabilidad —incumplimiento absoluto— cuando los sujetos tributen en
régimen de estimacion directa para hallar el rendimiento de la actividad econémica; como la llevanza de
distintas contabilidades referidas a la misma actividad y ejercicio econdmico que oculten o simulen la
verdadera situacion de la empresa —en cuanto acto previo preparatorio del delito fiscal-; y la realizacion
de anomalias contables tendentes a la ocultacion de beneficios, siempre que vayan acompafnados de la
ausencia de declaraciones tributarias o de declaraciones confeccionadas con base a dichas anomalias,
en tanto en cuanto la cuantia de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda de 240.000 euros».

Vid., por todos, Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 196 y ss.). Otros autores, en cambio,
han defendido la consideraciéon de esta modalidad como condicién objetiva de punibilidad. Asi, vid.
Pérez Royo (1986, p. 220) y Ferré Olivé (1988, pp. 191-193).

La Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria en
su numero 4.3 hace alusioén a la practica de anotaciones contables ficticias y la falta de anotacién en los
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se hayan presentado, siempre y cuando la cuantia de las mismas exceda de 240.000 euros
por cada ejercicio econémico. Lo que resultara reprochable penalmente sera la alteracién
—por accion u omision— del contenido veraz de la contabilidad, en la cuantia referida que se
configura como umbral minimo.

Y es que en palabras de Villacorta Hernandez (2012), con el presente texto

el legislador pretende crear una estructura penal preventiva del fraude fiscal. La
unién de la Ley General Tributaria y el Codigo Penal produce un doble sistema de
tutela de la Hacienda Publica frente al riesgo de lesion derivado de la falsedad en
la contabilidad, a través del sistema penal y el derecho administrativo sanciona-
dor, de aplicacion subsidiaria (p. 5).

2. El elemento objetivo en el delito contable

El tipo penal del delito contable se circunscribe al incumplimiento de la obligacién de
llevar una contabilidad mercantil, libros o registros fiscales, siempre que dicha obligacién
venga impuesta por ley tributaria. Asi, este delito unicamente puede ser realizado por una
persona fisica obligada por la ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros
fiscales. Si el sujeto pasivo recae sobre una persona juridica, sera de aplicacion el articulo
310 bis del CP y se considerara autor a quien actie como administrador de hecho o de de-
recho de la persona juridica, o en nombre o representacion de la misma®.

En este sentido, por contabilidad mercantil debe entenderse la regulada en el titulo llI
del libro | del Cédigo de Comercio, asi como la contemplada en la LSA o el Plan General de
Contabilidad. Se trata de normas de caracter mercantil pero con un interés tributario. De
otro lado, cuando se refiere el legislador a libros o registros fiscales, alude en definitiva a la
legislacion tributaria y no las contenidas en la legislacion mercantil.

Pues bien, el precepto trata de castigar la ausencia de contabilidad o la existencia de
una contabilidad que no permita conocer la situacion real econémica, financiera o patrimo-

libros obligatorios de negocios, actos, operaciones, transacciones econoémicas y las anotaciones de las
mismas con cifras diferentes a las reales.

En el articulo 310 bis del CP se dispone lo siguiente: «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las
siguientes penas: a) multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios; b) multa
del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios; c) multa de seis meses a un afio,
en los supuestos recogidos en el articulo 310».
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nial del empresario o profesional. Se trata, por tanto, de sancionar un comportamiento que
obstaculiza o impide la localizacién de elementos que permiten determinar la base imponi-
ble de un concreto impuesto.

Por tanto, para consumar el delito sera esencial la concurrencia de un cuadruple requi-
sito de caracter personal’. Asi, serd necesario que la accién tipica esté referida a un sujeto
obligado por la ley tributaria, emitida por el Ministerio de Hacienda, a llevar la contabilidad
mercantil, libros o registros fiscales. La obligacién de la llevanza contable debe tener su ori-
gen en una ley tributaria, concepto que engloba a su vez normas de diversa indole, ya sean
leyes, decretos-leyes, decretos legislativos y leyes autondémicas. Otras normas de rango
inferior a la ley, como los reglamentos —no tienen rango de ley—, quedarian al margen, aun-
que podria darse el caso de que la llevanza de contabilidad pudiera estar fundamentada
en una ley tributaria®, pero desarrollada por un reglamento, tal y como sucede con el IRPF.

Por lo que respecta a la conducta que debe observarse en el sujeto que realiza alguna de
las conductas reguladas en el articulo 310 del CP, la doctrina entiende que esta debe rea-
lizarse con la intencidén de evadir impuestos, esto es, de engafar y defraudar a la Hacienda
Publica. Asi, Villacorta Hernandez (2015) considera que «cualquier alteracion de los datos
contables que no tenga la intencion de defraudar impuestos, sino de ofrecer una imagen
mas favorable, puede producir un delito de falsedad documental pero nunca de delito con-
table» (p. 173). En la misma linea, Rodriguez Dominguez (2017) entiende que «en el caso en
que no pueda demostrarse la intencionalidad, no tendriamos un delito contable como tal,
sino una infraccién regulada por el derecho administrativo».

Ciertamente, como pone de manifiesto la SAP de Malaga 34/2009, de 31 de marzo,

la figura delictiva del articulo 310 del Codigo Penal, también denominada delito
contable, va dirigida a sancionar unos determinados comportamientos, actos for-
males, en definitiva, que ofrecen la caracteristica de poder servir de medio para
la realizacién o posibilitacién maliciosa de los delitos contra la Hacienda Publica
y que, por consiguiente y en realidad, son actos preparatorios que por mandato
legal adquieren la categoria de figura penal propia y especifica cuando se ofrecen
auténomos, pero que sustancialmente no pasan de ser una modalidad, una forma
imperfecta, en el «iter criminis» del delito fiscal o contra la Hacienda Publica, si
una conducta es subsumible, primero en el delito contable y, después, en el delito
contra la Hacienda Publica, se da una clara relacién de consuncion. No se puede
castigar con independencia el acto preparatorio de un delito y el delito, después

7 Vid. Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria.

8 En cuanto al concepto de ley tributaria y sus posibles problemas interpretativos, la STS de 22 de mayo
de 2009 realiza un exhaustivo andlisis del concepto de ley tributaria.
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consumado, a que dicho acto se refiere, porque constituiria una vulneraciéon del
principio esencial «non bis in idem».

Como podemos observar, encontramos dos grupos distintos dentro del articulo 310
del CP: los dos primeros apartados son conductas constitutivas de delito, mientras que
los demas son supuestos en los que la irregularidad contable debe ir unida a una conducta
posterior y alcanzar una determinada cuantia.

Analicemos con algo mas de detalle cada uno de estos supuestos.

2.1. La modalidad a) del articulo 310 del CP

El articulo 310 a) del CP podemos catalogarlo como una modalidad genuinamente omi-
siva®, concretamente de omisién propia (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 764), que genera
un peligro abstracto. Se trata de una infraccion de un deber extrapenal en la que se exigen
dos requisitos: 1) incumplimiento absoluto de la llevanza de contabilidad; y 2) sometimien-
to al régimen de estimacion directa de bases tributarias.

En esta modalidad, el legislador no ha utilizado una técnica del todo precisa toda vez que
la redaccion literal hace referencia a un incumplimiento absoluto, dejando, a priori, fuera del
tipo las deficiencias en las anotaciones o los fallos en la manera de llevar la contabilidad,
de manera que un incumplimiento parcial no seria reprochable penalmente, por grave que
resulte, con tal de que el sujeto haya anotado una Unica operacién en el libro contable, ya
que el incumplimiento no habria sido absoluto.

En este sentido, deteniéndonos en la concepcién del «<incumplimiento absoluto de la
llevanza de contabilidad», Diez-Ochoa Azagra (2017) considera que «hay incumplimiento
absoluto cuando el sujeto deja de cumplir tan gravemente los deberes contables que hace
imposible la determinacién de la base tributaria mediante el régimen de estimacion directa
de bases» (p. 1.736). Ciertamente, con buen tino advierte Delgado Gil (Octavio de Toledo y
Ubieto y Delgado Gil, 2009, p. 208) que el término «absolutamente» no debe interpretarse
en el sentido literal de la palabra, y ello porque supondria una absoluta inexistencia total en
la llevanza de la contabilidad —aspecto este que impediria determinar la base imponible del
tributo—, de manera que el hecho de que el sujeto hubiere realizado alguna clase de activi-
dad contable impediria ser incriminado', pese a que tal conducta fuera insuficiente como

9 Vid., por todos, Morales Prats (2008, p. 1.054).

10 Ciertamente, la SAP de Valencia de 26 de octubre de 1998 pone de manifiesto que, «seguramente, la
dificultad de cumplir hasta el mas minimo detalle con tales exigencias legales y reglamentarias pudo in-
fluir en el legislador para incorporar el término absolutamente, a fin de impedir que por cualquier minimo
incumplimiento pudiera incurrirse en la infracciéon penalmente perseguible».

Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-134 | 107

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



D. Fernandez Bermejo Comentarios E

para cuantificar la base imponible referida. Pensar lo contrario supondria vaciar de conteni-
do al tipo penal, y es precisamente la imposibilidad de determinar la base imponible lo que
deriva a la existencia de responsabilidad penal.

En realidad, lo que determinara la apreciacién de un incumplimiento absoluto' es el
hecho de que el sujeto deje de cumplir gravemente los deberes contables de manera que
haga imposible la determinacién de la base tributaria?, aunque deberan ser, en puridad,
los tribunales de justicia los que determinen caso por caso el caracter absoluto o no del in-
cumplimiento de tal obligacion.

Como puede intuirse, el adverbio «absolutamente» ha generado una abundante con-
troversia doctrinal y jurisprudencial. En los dos limites —minimo y maximo- hallamos situa-
ciones proximas a los mismos, cuya calificacion penal no deja de ser dudosa, y en nuestra
opinion debieran quedar al margen de la intervencién punitiva. Asi, el mero retraso en la lle-
vanza de la obligacion de contabilidad, siempre que esta sea subsanada, constituiria una
infraccion tributaria, exclusivamente. Lo determinante en la calificacién de los hechos sera

" Al respecto, vid. Diez-Ochoa Azagra (2017, pp. 1.736 y 1.737).

2" Concretamente, la Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccién Financiera
y Tributaria, sefiala en su nimero 4.1 que se refiere a «incumplir absolutamente la llevanza de contabi-
lidad mercantil o libros o registros fiscales estando sometido al régimen de estimacién directa de ases
imponibles, siempre que esté obligado por ley tributaria a la llevanza de tal documentacion».

La SAP de La Corufia num. 28/2012, de 2 de marzo, mantiene la calificacién del érgano de instancia,
declarando a Virginia autora de un delito contable del articulo 310 a) del CP. Asi, se declara probado que
«D.? Virginia, mayor de edad y sin antecedentes penales, era, desde su constitucién por escritura publica
de 10 de abril de 1986, administradora solidaria de la entidad mercantil Maderas Brey, S.L. junto con su
esposo, D. Pio, quedando, al fallecimiento de este el 10 de octubre de 1993, como Unica administradora
legal de la sociedad.

El objeto social lo constituia la compra y venta de todo tipo de arboles maderables a comerciantes o
agricultores, la compra y venta de madera elaborada, aserradero, astillado y procesos similares de la
madera, los transportes de madera y sus derivados y el transporte de mercancias por carretera con
vehiculos propios o ajenos provistos de las correspondientes tarjetas de servicio publico.

Durante el ultimo trimestre de 1998 y la totalidad de los ejercicios de 1999 y 2000 la sociedad dej6 de
presentar sus declaraciones trimestrales y anuales del Impuesto sobre el Valor Afadido careciendo,
ademas, de todo tipo de libro de contabilidad obligatorio, de libros-registro de IVA y de cuentas anuales
depositadas en el Registro Mercantil.

Como consecuencia de ello, en octubre de 2002 la Agencia Tributaria inicié actuaciones inspectoras en
las que, a raiz de la informacién obtenida de sus bases de datos y la proporcionada por algunos clien-
tes y proveedores de Maderas Brey, S.L. en los requerimientos de informacién que les fueron hechos
considerando que con ello disponia de los datos necesarios para hacer una estimacion completa de las
bases imponibles por el régimen de estimacion directa, concluyé que el volumen de ventas de la entidad
inspeccionada habia sido, durante el afio 1999, de 197.303.267 pts. -1.185.816,52 euros—, y durante el
afio 2000, de 160.415.717 euros —964.117,88 euros- al que, respectivamente, correspondia una cuota de
IVA repercutido de 31.568.523 pts. —189.730,64 euros-en el afio 1999, y de 25.666.515 pts. —-154.258,86
euros— en el aflo 2000, cuotas que identificé con la cuota tributaria defraudada».
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cuando nos encontremos ante un contenido minimo de realidad que permita calificarse de
contabilidad, que por lo general tendra como consecuencia la imposibilidad de aplicar el
régimen de estimacion directa (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 766), requisito sine qua non
para hallarnos en el tipo penal del articulo 310 a) del CP*3,

3 Interesante resulta la SAP de Ciudad Real nim. 13/2000, de 18 de enero, que revoca la resolucion de
instancia y condena y a un individuo como autor de un delito contable. El supuesto de hecho es el si-
guiente, que para poder comprenderse bien se expone en profundidad: «Francisco P. J., mayor de edad
sin antecedentes penales con domicilio en la ¢/ Alfonso XIll, ... de Alcazar de San Juan desarrollé entre
los afos 1988 a 1992 una actividad empresarial en dicho domicilio consistente en la prestacién a terceros
del servicio de guardas jurados de Seguridad. Con motivo de una Inspeccién de la Admoén. Tributaria, se
constaté que el acusado no llevaba ni libros de contabilidad, ni libro registros de ingresos del Impuesto
sobre el Valor Afadido, estando sometido a un sistema de estimacién directa de bases tributarias, es-
tando obligado a tal llevanza en virtud de lo que para empresarios de sus caracteristicas disponian las
Leyes Tributarias aplicables art. 101.2 de la Ley 18/1991, de 6 de junio del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, art. 67.1 de su Reglamento y legislacion sobre el Valor afiadido. Aportando tras el
requerimiento efectuado por el Servicio de Inspeccién de la Agencia Tributaria solamente libros de gastos
sin diligenciar, facturas de ventas, néminas, gastos de utilizacién de los coches empleados en la actividad
de Vigilancia, gratificaciones pagadas, Seguros Sociales, justificantes de gastos, fotocopias de la ins-
cripcién de empresa en la Seguridad Social, Impuesto de Actividades Econdmicas 1992, relacién de los
NIF de los trabajadores y movimiento de todas las cuentas bancarias. Determinandose, en base a dicha
documentacion aportada, por el servicio de Inspeccidn, el volumen de operaciones que tenia la actividad
empresarial que desarrollaba el acusado, detectandose que el IVA figuraba expresamente repercutido en
todas las facturas aportadas y no ingresado en la Agencia Tributaria por cuantia que en total no excedia
de 15.000.000 de ptas.».

Pues bien, en el FD 2.° pone de manifiesto que «la prueba practicada acredita que el acusado no llevaba
los libros de contabilidad a que legalmente estaba obligado, si bien debe decirse que cuando fue reque-
rido por el servicio de Inspeccién de la Agencia Tributaria aporté documentacion referida a la empresa,
tal y como se solicitd, es lo cierto que el acusado solo llevaba libros de gastos pero sin diligenciacion.
Por tanto ha de establecerse si en el presente supuesto concurren los requisitos establecidos en el art.
310 a) imputado al acusado».

La resolucion de instancia estima que no se cumple la conducta descrita en el tipo con el término «in-
cumplir absolutamente», al constar que el acusado aporté algunos libros. En cambio, la SAP estima que
«ha de entenderse segun esta Sala que el término "Incumpla absolutamente" viene referido a la falta
de llevanza de libros de contabilidad mercantil, libros o registro fiscales de tal manera que impida su
determinacién en régimen de estimacion directa, es decir, que sea necesario para su determinacion la
realizacioén y la utilizacion de medios materiales y personas para la estimacion de las bases tributarias,
pues de otro modo la simple aportacion de cualquier documento o un libro llevara a la imposibilidad de la
aplicacién del tipo, siendo suficiente un mero apunte contable para su falta de aplicacién, lo que vaciaria
de contenido la figura delictiva. En el presente supuesto el acusado reconocié en todo momento que él
era el que llevaba la contabilidad, que no llevaba libros diligenciados, que nunca pagé el IVA, aunque
si lo cobraba, pero que primero pagaba a los empleados. No pudiendo acogerse que ignoraba lo que
tenia que hacer, pues es obvio por notorio, y maxime siendo su dedicacién y profesién empresario, que
supiera que tenia que cumplir unas formalidades como es la llevanza de libros en orden a poder cumplir
con las obligaciones tributarias, siendo su conducta contraria a Derecho».

La SAP de Malaga num. 34/2009, de 31 de marzo, por su parte, absuelve a Zulima y Catalina por delito
del 305 del CP, pero les condena por delito del 310 a) del CP. En el FD 3.° se pone de manifiesto que
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Por lo que respecta al segundo de los requisitos, el «<sometimiento al régimen de esti-

macioén directa de bases tributarias», todo apunta a que no podran ser sujetos activos del
delito quienes posean la condicion de sujeto pasivo en un tributo sometido al procedimien-
to de estimacién objetiva singular de la base imponible', lo que, en cualquier caso, en vir-
tud del articulo 52 de la LGT, dependera de lo que establezca la «<normativa propia de cada
tributo» y del significado y alcance que se otorgue a la expresion legal «podra utilizarse».

El hecho de exigirse que el sujeto debe encontrarse en el régimen de estimacién directa

de bases tributarias constituye un limite objetivo de incriminacién. Al respecto, el articulo
50 de la LGT establece que:

1. La base imponible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta de
la medicion o valoracién del hecho imponible.

2. La base imponible podra determinarse por los siguientes métodos:

a) Estimacién directa.
b) Estimacién objetiva.

c) Estimacioén indirecta.

3. Las bases imponibles se determinaran con caracter general a través del método
de estimacion directa. No obstante, la ley podra establecer los supuestos en que
sea de aplicacion el método de estimacion objetiva, que tendra, en todo caso, ca-
racter voluntario para los obligados tributarios.

4. La estimacién indirecta tendra caracter subsidiario respecto de los demas mé-
todos de determinacion y se aplicara cuando se produzca alguna de las circuns-
tancias previstas en el articulo 53 de esta ley.

14

«el delito contable aparece integrado por el elemento dindmico de la conducta omisiva del incum-
plimiento absoluto de la llevanza de los libros de contabilidad a que legalmente estaba obligado. El
elemento subjetivo del dolo genérico de la conciencia y voluntad de la no llevar los libros obligatorios.
Y, finalmente, el propdsito especifico del fin defraudatorio [...]. Concurre sin ningun género de dudas el
elemento subjetivo del dolo genérico relativo a la no llevanza de los libros de contabilidad legalmente
exigidos, pues el mismo no puede discutirse en las personas encargadas del control de la empresa
y cuyo alcance consiste en saber, conocer, permitir o decidir tal situacién, del modo y manera confe-
sados por las acusadas. Maxime, si por su profesion tienen un conocimiento especializado sobre la
materia, asi consta que ambas son funcionarias de hacienda, desempefiando Catalina las funciones
de jefatura de contabilidad publica —(folio 1777 de autos)- y Zulima Delegada de economia y hacienda
—(folio 1768 de autos)—».

Vid. Bajo Fernandez y Bacigalupo Saggese (2000, p. 168), Sanchez-Ostiz Gutiérrez (1995, pp. 112-114y
367), Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 202) y Camara Barroso (2018, p. 371).
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Vemos, pues, que el legislador penal ha seleccionado uno de los métodos y lo ha intro-
ducido en el tipo penal, eso es, la estimacién directa (no la objetiva ni la indirecta), quiza
por respetar el principio penal de intervencién minima'® y dltima ratio.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 51 de la LGP dispone que «a estos efectos, la
Administracion tributaria utilizara las declaraciones o documentos presentados, los datos
consignados en libros y registros comprobados administrativamente y los demas documen-
tos, justificantes y datos que tengan relacion con los elementos de la obligacién tributaria».

2.2. La modalidad b) del articulo 310 del CP

El articulo 310 b) del CP hace referencia a la llevanza de dos o méas contabilidades re-
feridas a una misma actividad y ejercicio econémico con fines defraudatorios, para lo que
resultara necesario para hallarnos en la modalidad delictiva «hacer valer frente a terceros
una contabilidad registrada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la
Hacienda Publica» (Villacorta Hernandez, 2015, p. 187). Se trata de una modalidad de pe-
ligro abstracto, ya que no se concreta el peligro en el tipo'®, y en ella se contiene un delito
de accion y no un delito de omisién, ya que, entre otras circunstancias, se requiere un re-
sultado externo distinto al de llevar la contabilidad y al conocimiento de la realidad econé-
mica de la empresa.

En este sentido sefala Diez-Ochoa Azagra (2017) que la esencia de esta modalidad estri-
ba en la existencia de una realidad econémica que es diferente de la transcrita en los libros
o registros que se presentan a la Administracion tributaria, y que dicha realidad se refleja
en otros registros o libros que tienen como soporte determinados documentos o hechos no
reflejados en la contabilidad fiscal. El delito en esta modalidad se vera consumado «no por
la llevanza de dos contabilidades de una misma realidad econémica, sino porque la realidad
economica reflejada en dichas contabilidades es distinta» (p. 1.738). Si bien, no entrarian
en el concepto de la doble contabilidad la utilizacién de distintos criterios de cémputo, las
diferencias entre estados financieros de escasa relevanciay las distintas actividades o ejer-
cicios econdémicos'’. Y es que la mera actualizacion equivoca y la alteracién del orden de
la contabilidad de libros y registros, en puridad, carecen de sustantividad suficiente como
para legitimar (Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil, 2009, p. 196) la intervencién au-
tomatica del derecho penal.

5 Vid. Cortés Bechiarelli (2002, p. 279) y Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 207).
18 Vid. STS de 22 de mayo de 2009.

7 La Circular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccién General de Inspeccion Financiera y Tributaria
alude, en su numero 4.2, que lo expuesto se refiere a la «llevanza de contabilidades distintas que oculten
o simulen la verdadera situacion de la empresa, y referidas a una misma actividad y ejercicio econémico».
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Asi las cosas, el hecho de llevar contabilidades distintas da lugar a la existencia de al-
gunos supuestos atipicos, pues se requiere cierta perdurabilidad en el tiempo. Y es que
por contabilidades distintas hemos de entender sistemas contables que, aun elaborandose
con elementos y variables similares, manifiestan resultados diferentes al estar confeccio-
nados con valores y asientos distintos —se omiten datos'® auténticos o se incluyen algunos
falsos—. No seria delito, por tanto, el hecho de no llevar una verdadera contabilidad, o llevar
una distinta —con anotaciones distintas aisladas—, siempre que permita conocer la situa-
cion econdémica real de la empresa. En este sentido, la SAP de Pontevedra de 1 de febre-
ro de 2007 advierte que la realizacion de meros asientos contables inexactos no supone la
llevanza de una doble contabilidad, pudiendo tener relacién solamente con la modalidad
c) del articulo 310",

8 En virtud de la STS 1244/2003 de 3 de octubre, se confirma la Sentencia dictada el 22 de noviembre
de 2001, por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Barcelona, desestimando el recurso de
casacion interpuesto. Asi, «con fecha 14 de junio de 1994, y mediante escritura publica autorizada por
el Notario de Valencia Don Carlos Pascual Miguel Don Alvaro -mayor de edad y sin antecedentes pena-
les—, obrando en su condicion de Administrador Unico de la Cia. "Obras del Litoral, S.A." constituy6 una
hipoteca sobre siete fincas propiedad de la mencionada entidad mercantil en garantia de un préstamo
de 460.000.000 Pts. concedido por la Cia. "Banco Exterior de Espafa, S.A.", estipulandose el plazo de
quince dias para la devolucion del préstamo. Vencido el plazo y no habiendo satisfecho la Cia. "Obras del
Litoral, S.A." el importe del préstamo concedido por la Cia. "Banco exterior de Espafia S.A.", por escri-
tura publica de fecha 5 de agosto de 1994, Don Alvaro, obrando en su condicién de Administrador Ginico
de la Cia. "Obras del Litoral, S.A.", adjudico las siete fincas hipotecadas en 14 de junio anterior a la men-
cionada entidad bancaria, para pago de la deuda contraida con la misma, adjudicacién que transmitia la
posesion y administracion de aquellas junto con el mandato irrevocable de proceder a su venta y pago
del crédito. En fecha 7 de septiembre de 1994, y mediante escritura otorgada ante el Notario de Valencia
Don Joaquin Borrel Garcia, la Cia. "Banco Exterior de Espafa, S.A.", actuando en calidad de fiduciaria
de la Cia. "Obras del Litoral, S.A.", procedi6 a vender las fincas precedentemente mencionadas a la
Cia. "Emasa. Empresa Constructora, S.A.", por el precio de 500.139.088 Pts., repercutiendo el importe
del IVA, 75.020.863 Pts., a la entidad compradora, el que fue seguidamente ingresado en la c/c ndm.
030000443629-C, cuya titularidad correspondia a la Cia. "Obras del Litoral S.A.", en concepto de "abo-
nos proviva" (esto es, "abonos provisién IVA"), teniendo tnicamente Don Alvaro firma autorizada para
disponer de los fondos de la referida cuenta, de la que, en fechas 13 de septiembre de 1994 se retiraron
62.000.000 Pts. y en 21 del mismo mes 12.000.000 de Pts., por ventanilla y mediante cheque bancario,
respectivamente, habiendo sido este Ultimo compensado el dia siguiente, 22 de septiembre, por Don
Alvaro en la sucursal sita en la Rambla de Mataré n.° 42, de dicha localidad, del "Banco Popular", en la
que aquel tenia cuenta abierta a su nombre. La Cia. "Obras del Litoral, S.A." no presenté declaracién en
concepto del Impuesto sobre el Valor Afiadido entre los afos 1992 y 1995. De la cuota repercutida a la
Cia. "Emasa. Empresa Constructora, S.A.", de 75.020.863 Pts., hay que minorar el IVA soportado por la
Cia. "Obras del Litoral, S.A." en 1994 -486.377 pts.— y el IVA a compensar soportado en ejercicios ante-
riores —375.000 Pts.—, resultando una cuota impagada y no declarada de 74.159.486 Pts.».

9 La SAP de Gerona niim. 97/2000, de 22 de mayo, absuelve a los acusados y entiende que no tiene lugar

la existencia de un delito contable, sino mas bien que se vulnera un derecho fundamental, cual es la
inviolabilidad del domicilio. En este supuesto de hecho, «sobre las diez horas del dia 3 de diciembre de
1993, y sin que conste actuacion administrativa previa por parte de la Hacienda Publica, se personaron
en el domicilio social de la sociedad Escuredo, SA, dedicada al comercio al por mayor de productos
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Para hallarnos en esta modalidad delictiva es necesario que se aprecien contabilidades
realmente distintas, lo cual puede determinarse a través de una exhibicion ante terceros por
medio de publicidad —interpretacion restrictiva—.

Por otro lado, el tipo exige, ademas, que las referidas contabilidades vayan «referidas
a una misma actividad y ejercicio econémico». De este modo, por ejercicio econémico en-

alimenticios, la Inspectora de Finanzas dofia Maria Teresa S. M., acompafada por el Agente Tributario
dofa Ascensiéon M., portando una autorizacién en modelo impreso del Delegado de la Agencia Estatal
de la Administracién Tributaria para entrar en la entidad "Jamones Escuredo”, donde a boligrafo se
superpuso el nimero 68 al 82 previamente fijado y sin que se haya acreditado que se trate de la misma
persona juridica que la que fue objeto de personacién. Una vez en la misma y como quiera que en dicha
autorizacién administrativa se aludia a "la persona que ostente mayor autoridad en ese momento en la
empresa", como aquella con quien debia ejecutarse la diligencia de entrada, les fue negada la entrada
por una administrativa de la entidad que hizo saber a la Inspeccion que en ese momento no se hallaban
en la misma ni el gerente ni ninguna persona responsable, a pesar de lo cual la Inspectora y Agente
Tributario entraron en la sociedad y requirieron a aquella para que entregase las facturas emitidas en
el ejercicio 1993 que estuviesen en la oficina, a lo cual se negé dicha empleada aduciendo la ausencia
de personas con responsabilidad para ello. Ante dicha negativa a la entrega solicitada asi como a la
permanencia en el interior de la entidad, la Inspectora solicité de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria de Gerona que avisasen a la Policia Nacional y que se desplazasen al lugar otros funcionarios
de Hacienda, por todo lo cual, transcurridos varios minutos, hicieron acto de presencia una dotacion
de la Policia Nacional compuesta por dos Agentes uniformados asi como los Inspectores de Finanzas
don Rafael M. y dofia Esther G. y el Subinspector don Luis Felipe G., todos los cuales, una vez hubieron
entrado en las dependencias de la sociedad sin contar con la preceptiva autorizacién de la empleada
alli presente, requirieron a la misma para que les entregase la documentacioén solicitada anteriormente y
que les habia sido denegada por carecer de autorizacion para ello. Todo ello se hizo saber por parte de
la Inspecciodn al Delegado de la AEAT de Gerona en ese preciso momento.

En esta situacion e ignorandose si lo fue a instancias de dicho Delegado, el sefior Abogado del Estado
de Gerona solicité del Juzgado de Instruccion Num. 2 de Gerona, en funciones de guardia "mandamiento
judicial que permita obtener el acceso a la documentacion perseguida o bien el traslado de la misma
fuera de los locales de negocio donde se encuentra para proseguir la rapida y eficaz investigacion inicia-
da a las diez horas por la Inspeccion de Tributos”, dictandose Auto de fecha 3 diciembre 1993 donde se
"autorizaba a la Inspeccioén de Tributos para el estudio y fotocopia o en su caso extraccion del local, para
su estudio en lugar distinto, de aquellas facturas y otros documentos que se encontraran en el domicilio
social de la empresa Jamones Escuredo, SA y que estuvieran relacionados con los que constituyera
objeto de la Inspeccién”.

A la vista de dicho mandamiento judicial, cuando pasaba de las 17 horas de dicho dia y sin la presencia
del gerente ni ningun otro responsable de la entidad, los mencionados actuarios procedieron a la ex-
traccion del domicilio de la compaiiia, la documentacion interesada a través de la cual la Inspeccién de
Tributos llegd en conocimiento del nombre del contable de la sociedad, de los clientes de la misma y de
la facturacion y contabilidad, todo lo cual sirvié a la Admén. Tributaria para efectuar las correspondien-
tes propuestas de liquidacién de los Impuestos de Sociedades e IVA asi como de las oportunas cuotas
tributarias que fueron trasladadas a la Fiscalia de Gerona.

En dicha época el acusado don José Luis E. F. era administrador de la entidad Escuredo, SAy la acusada
y esposa de aquel dofia M.? Luisa R. L., apoderada de la misma; siendo ambos mayores de edad y sin
antecedentes penales».
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tenderemos aquel periodo temporal a efectos mercantiles y tributarios —-normalmente, el
afio natural-, y por actividad aquella que tenga un contenido de caracter econémico, en el
seno de la empresa, quedando excluidas las actividades profesionales, artistas o arrenda-
dores no empresarios no afectados por el IVA, ya que el tipo afecta a empresarios sujetos
al régimen de contabilidad mercantil.

Finalmente, en relacién con la alusién a la ocultacién o simulacién de la verdadera si-
tuacion de la empresa, parece l6gico que deba obedecer a la faceta fiscal de la actividad
empresarial. Lo determinante sera generar una apariencia ficticia ante la Hacienda Publica,
ofreciendo a esta cierta informacién falsa sobre la situacién de la empresa —poniéndose a
disposicion de terceros—, alterando el verdadero patrimonio de la misma en documentos
contables (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 769).

En definitiva, en este apartado lo que se castiga es la doble contabilidad, que atenta
contra el bien juridico protegido cuando es la contabilidad real la que se oculta o simula, y
la ficticia la que se declara como auténtica en el trafico mercantil o tributario. Si no se incor-
pora al trafico juridico aludido, no se vera lesionado el bien juridico protegido y, por tanto,
la conducta no resultara reprochable penalmente. No se trata de un delito de lesién sino
un delito en el que las modalidades tipicas del mismo generan una suerte de peligro para
dicho bien juridico. Asi, puede afirmarse que las modalidades a) y b) constituyen infraccio-
nes de peligro abstracto, mientras que las contempladas en las letras c) y d) el peligro que
se pone de manifiesto se convierte en concreto.

2.3. Las modalidades ¢) y d) del articulo 310 del CP

En cuanto a los apartados c) y d) del articulo 310 del CP, se trata de tipos de lesién que
llevan asociado un perjuicio para las arcas publicas, cuya deuda tributaria real resulta impo-
sible de determinar en ocasiones. Estos tipos tipifican todos aquellos artificios contables que
tengan la finalidad de entorpecer la determinacion de la base imponible. Para su aplicacion
es necesario que se cumplan dos condiciones: 1) que se hayan omitido las declaraciones
tributarias o las que se hayan presentado lo hayan sido estableciendo bases inexactas por
motivo de la manipulacion; y 2) que las cantidades manipuladas excedan de 240.000 euros.

El requisito comun para los supuestos c) y d), conforme al Ultimo parrafo del articulo 310
del CP, bien puede parecer que sea precisamente la referida cuantia de los cargos o abo-
nos omitidos o falseados la que invoque la responsabilidad penal, pero en realidad supone
algo futuro e incierto que poco o nada tiene de relacién con el dolo manifestado por el autor
del delito. Es la omision de las declaraciones tributarias, o las presentadas que denoten
una falsa contabilidad, lo que determinara, siempre que se supere el umbral minimo eco-
némico, la existencia o no de delito contable. Ahora bien, cuando las falsedades contables
de estos apartados estén orientadas a defraudar a la Hacienda Publica, pero su cuantia no
supere el limite de 120.000 euros, constituiran una infraccion administrativa, de caracter no
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penal. En cualquier caso, el umbral de 240.000 euros no constituye una condicién objetiva
de punibilidad, sino una caracteristica del objeto material, un elemento del tipo que debe
ser abarcado por el dolo del autor (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 774).

La principal diferencia entre el apartado c) y el d) radica en que en este Ultimo las tran-
sacciones no existen, y es por ello que el legislador solo ha tipificado el comportamiento
activo (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 770). Lo que pretende poner de manifiesto el legis-
lador es que tendra cabida la conducta tipica cuando en los libros obligatorios se hubiere
practicado una anotacion contable que no tenga asociada una transaccion econdémica real.
Concretamente, alude Pérez Royo (1986, p. 218) al fraude «extra tabulas», esto es, conduc-
tas que no consisten en no computar alguna operacion, sino en contabilizar alguna inexis-
tente o por valor inferior o superior al real®®.

En cuanto a la expresion «cuantia en mas o en menos», la alusion «en mas» obedece a los
«cargos» Y la cuantia «en menos» obedece a los «abonos», de manera que un incremento de
los cargos o una disminucion de los abonos conducen a una minoracién del resultado contable
y, por tanto, a una reduccién de la base tributaria. De otro lado, la especificacion «omitidos o
falseados» puede referirse tanto a los cargos como a los abonos, bien porque la informacién
patrimonial de la empresa sea incompleta o sea falsa (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 772),
pudiendo tener estas operaciones un caracter positivo o negativo (Pérez Royo, 1986, p. 221)
—de manera que se refleje en las cuentas un registro econémico inferior o superior al real-.

Finalmente, el legislador ha impuesto que la cuantia de los cargos o abonos indebidos se
contemplen «sin compensacion aritmética entre ellos», es decir, que el exceso de algunos
apuntes o el defecto de otros no pueden en modo alguno compensarse entre si, de modo
que la cuantia de los cargos o abonos se sumara sin tener en cuenta el signo positivo o ne-
gativo que preceda al valor numérico —por ejemplo: un asiento que refleje 221.000 euros por
exceso del valor real, y otro que refleje 34.000 euros inferiores al valor real, supondra que
la cuantia determinada a los efectos de la aplicacién del precepto penal sera de 256.000
euros, y no la de 187.000, que seria la cuantia resultante en caso de existir la compensa-
cion aritmética. Se trata, en definitiva, de una cifra en valor absoluto—.

Empero, no parece que sean cuatro las modalidades que se contemplan en el articulo
310 del CP. De hecho, para Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, pp. 205-206), el
articulo 310 del CP contempla hasta ocho tipos delictivos. Los dos primeros hallados en las
letras a) y b) del precepto legal, y los seis restantes en los apartados c) y d), de manera que
estos dos ultimos apartados contienen elementos tipicos que se afiaden a los expresados.

Ciertamente, los apartados c) y d) pueden contener hasta seis modalidades diferentes,
relacionadas estas con el elemento cuantitativo comun a todas ellas. Esto es asi si se en-

20 por ficticio debemos entender algo «no real», «fingido», «simulado».
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tiende que el Ultimo parrafo del articulo no constituye una condicién objetiva de punibilidad,
sino elementos tipicos afadidos a los apartados c) y d). Asi, la primera y la segunda resul-
tan de la «omision de las declaraciones tributarias» (Ultimo parrafo) con las conductas del
apartado c): «<no hubiere anotado en los libros obligatorios...»; o «los hubiere anotado con
cifras distintas a las verdaderas». La tercera y cuarta modalidad resulta de que «las decla-
raciones presentadas sean reflejo de una falsa contabilidad (Ultimo parrafo) con las mismas
conductas tipicas del apartado c). Y la quinta y sexta modalidad sancionable penalmente
son las previsiones relacionas entre el Ultimo parrafo del articulo: »las declaraciones tributa-
rias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en méas o
menos, de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética
entre ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio econémico», con lo dispuesto en el aparta-
do d): practicar «en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias».

Finalmente, si nos dirigimos nuevamente a la normativa tributaria, podemos apreciar que
el articulo 200 de la LGT regula la infraccion tributaria por incumplir obligaciones contables y
registrales®'. Esta duplicidad, que también existe en el ambito del delito contra la Hacienda
Publica, en palabras de Villacorta Hernandez (2015), «genera un doble sistema de tutela de la
Hacienda Publica frente al riesgo de lesion derivado de la falsedad en la contabilidad, por medio
del sistema penal y del derecho administrativo sancionador de aplicacion subsidiaria» (p. 171).

3. Bienjuridico protegido,imputacion subjetivay regularizacion
contable

El bien juridico protegido en el delito contable, segun Bajo Fernandez y Bacigalupo Sa-
ggese (2000, p. 361), es el erario publico. Podriamos afirmar que se protege el mismo bien
que en el articulo 305 del CP, si bien es cierto que en el articulo 310, en algunas modalidades
varia la intensidad de la lesion a dicho bien. Ciertamente, cabe distinguir entre bien juridico

21 En este sentido, establece el precepto que: «1. Constituye infraccion tributaria el incumplimiento de
obligaciones contables y registrales, entre otras: a) La inexactitud u omisién de operaciones en la con-
tabilidad o en los libros y registros exigidos por las normas tributarias; b) La utilizacién de cuentas con
significado distinto del que les corresponda, segun su naturaleza, que dificulte la comprobacién de la si-
tuacion tributaria del obligado; c) El incumplimiento de la obligacion de llevar o conservar la contabilidad,
los libros y registros establecidos por las normas tributarias, los programas y archivos informaticos que
les sirvan de soporte y los sistemas de codificacién utilizados; d) La llevanza de contabilidades distintas
referidas a una misma actividad y ejercicio econémico que dificulten el conocimiento de la verdadera
situacion del obligado tributario; e) El retraso en mas de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad
o de los libros y registros establecidos por las normas tributarias; f) La autorizacién de libros y registros
sin haber sido diligenciados o habilitados por la Administraciéon cuando la normativa tributaria o adua-
nera exija dicho requisito; g) El retraso en la obligacion de llevar los Libros Registro a través de la Sede
electronica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria mediante el suministro de los registros de
facturacion en los términos establecidos reglamentariamente».
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mediato (funciones que el tributo esta llamado a cumplir) e inmaterial representado e inme-
diatamente tutelado (Martinez-Bujan Pérez, 2015, p. 760) (es el patrimonio de la Hacienda
Publica concretado en la necesidad de obtener recursos publicos tributarios). No obstante,
si atendemos al articulo 31.1 de la Constitucion espanola (CE) —sostenibilidad de los gastos
publicos conforme a la capacidad econdmica de cada contribuyente-y al articulo 2.1 de la
LGT, Villacorta Hernandez (2012, p. 189) considera que el bien juridico vendra constituido
primero por la funcion recaudatoria del Estado y demas organismos y entidades con capa-
cidad impositiva, y los impuestos como medio para el logro de determinada politica econo-
mica. Por su parte, la STS de 6 de octubre de 2006 puso de manifiesto que el bien protegido
«no es exclusivamente el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacién
ocasionada a la actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir
patrimonialmente imperiosas necesidades publicas», de manera que podria concluirse que
el bien tutelado es la recaudacion tributaria, o como sefiala el Tribunal Supremo, el «patri-
monio de la Hacienda Publica en su manifestacion relativa a la recaudacion tributaria»??, de
manera que permita garantizar el cumplimiento del articulo 31 de la CE.

En cuanto a la imputacién subjetiva se refiere, el articulo 310 exige dolo en el autor. Y si
dejamos de lado el posible debate doctrinal acerca de si es admisible el dolo eventual en
el reproche penal en el delito contable, por aquello de que los apartados a), b), c) y d) no
requieren la idéntica puesta en peligro por parte del autor —recuérdese, a) y b) responden
a una puesta en peligro abstracto; y c) y d) a un peligro concreto—, la STS de 22 de mayo
de 2009 se pronuncio sin vacilaciones al admitir el dolo eventual en todas las modalidades
tipicas del articulo 310.

Por su parte, el articulo 305.4 del CP, relativo a la regularizacion tributaria —la cual exige
para su aplicacion la concurrencia de determinados condicionantes ex lege, pero en todo
caso cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago
de la deuda tributaria—, impide la persecucién al obligado tributario «por las posibles irregu-
laridades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relaciéon con
la deuda tributaria objeto de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con caracter
previo a la regularizacion de su situacién tributaria». Parece evidente que en este precep-
to la ley contempla los supuestos establecidos en el articulo 310 del CP, si bien, a juicio
de Octavio de Toledo y Ubieto (2009, pp. 204-205), con unos requisitos, a saber: 1) que el
autor de tales irregularidades contables sea el mismo sujeto que resulta beneficiado por la
exencion descrita -y en caso de beneficiarse el autor del fraude tributario, también podrian,
llegado el caso, beneficiarse los participes del mismo—; 2) que las irregularidades contables
se hayan relacionado con la deuda tributaria objeto de la regularizacion del articulo 305.4

22 Cfr. STS de 5 de diciembre de 2002. En la misma linea, la Sentencia 139/2015, de 31 de marzo, del
Juzgado de lo Penal 27 de Madrid sefala que el tipo previsto en el articulo 305 del CP es de naturaleza
patrimonial y ademas de resultado, siendo el bien juridico protegido el patrimonio de la Hacienda Publica
en su manifestacion relativa a la recaudacién tributaria.
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del CP; 3) que tales irregularidades se hayan cometido como medio para la realizacion del
fraude fiscal del articulo 305.1 del CP; 4) que las irregularidades contables se hayan come-
tido antes de que se produzca la regularizacion que exime de pena por el delito de fraude.

4. Penas en el delito contable

Centrandonos en el régimen de punibilidad de las personas fisicas, la pena asociada a
esta infraccion penal es de cinco a siete meses de prision.

Ahora bien, si atendemos al articulo 310 bis del CP, relativo a las penas aplicables a las
personas juridicas, se establece que:

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica
sea responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondran las si-
guientes penas:

a) Multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida,
si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de
mas de dos afos.

b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada o indebidamente obte-
nida, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision
de mas de cinco afos.

c) Multa de seis meses a un afo, en los supuestos recogidos en el articulo 310.

Ademas de las sefialadas, se impondra a la persona juridica responsable la pér-
dida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho
a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el
periodo de tres a seis afios. Podra imponerse la prohibicion para contratar con las
Administraciones Publicas.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los Jueces y Tribunales po-
dran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b), c¢), d), €) y g) del apar-
tado 7 del articulo 33.

En este sentido, el articulo 33.7 del CP dispone que las penas que pueden imponerse a
las personas juridicas son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién producira la pérdida definitiva de
su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo
en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.
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c) Suspensioén de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder
de cinco afos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afos.

9) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de
cinco afos.

La intervencion podra afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse a alguna
de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la
sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinara exactamente el conte-
nido de la intervencién y determinara quién se hara cargo de la intervencién y en
qué plazos debera realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La in-
tervencion se podra modificar o suspender en todo momento previo informe del
interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas
las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta infor-
macién estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente
se determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de inter-
ventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las activi-
dades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez
Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa.

Pues bien, salvo la multa, todas las penas susceptibles de imposicion a la persona juri-
dica son graves. Sin embargo, no todos los delitos que estas cometen son graves. En cual-
quier caso, en palabras de Villacorta Hernandez (2012),

la Unica pena por la que se puede optar en todo caso a la hora de sancionar a la
persona juridica es la multa, que por ello sera la opcién prioritaria, salvo que ra-
zones de prevencién especial, o la gravedad y las especiales circunstancias de la
conducta imputada aconsejen otra medida (p. 129).

Para poder evaluar la adecuacién de las penas previstas al caso concreto, sera necesa-
rio incidir sobre quién o quiénes recaen los costes de los efectos disuasorios que pretende
la sancion penal econdmica impuesta sobre la empresa.
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5. Sujeto pasivo del delito

El sujeto pasivo es la parte que resulta afectada por el incumplimiento, es decir, el perju-
dicado de las obligaciones contables no llevadas a cabo correctamente. Por tanto, el sujeto
pasivo sera el ente publico titular del derecho de crédito cuyo incumplimiento es requisito
sine qua non para la existencia de delito.

Puede afirmarse que el delito contable solo protege a los intereses de la Hacienda Pu-
blica y no a la totalidad de los sujetos que pueden resultar afectados por los fraudes de la
contabilidad. Es necesario que la obligacion contable venga establecida por una ley tributa-
ria, de manera que si la anomalia contable no viene a vulnerar ninguna exigencia tributaria,
pero produce lesién de intereses particulares, no constituira delito contable, resultando de
aplicacion lo dispuesto en el texto punitivo para las falsedades en documentos mercantiles
(Villacorta Hernandez, 2015, p. 189).

Ciertamente, la legislacion deberia haber definido quién es el sujeto pasivo del delito
contable, cuestion esta que no aborda, pero debemos interpretar como sujetos pasivos sus-
ceptibles de serlo tanto a la Hacienda estatal como la foral, autonémica, la Hacienda de los
entes institucionales, comprendiendo también a la Seguridad Social, siempre que estas se
vean afectadas negativamente por el incumplimiento de las obligaciones contables.

6. Sujeto activo del delito

Tratandose de un delito especial —propio— (Sanchez-Ostiz Gutiérrez, 1995, pp. 346-352),
como se ha indicado, sera necesario el cumplimiento de un doble requisito por parte del
sujeto activo. Asi, sera preciso que el sujeto activo sea previamente sujeto pasivo de una
relacion juridico-tributaria de caracter formal —cada tributo establecera la sujecion al cum-
plimiento de unos deberes contables—, y otra de caracter material —ha de ostentarse la cua-
lidad de deudor tributario-.

Cierto es que para cierto sector doctrinal este delito ha llegado a calificarse como de-
lito «doblemente especial»?, y ello porque en los supuestos de las modalidades a), c) y d)
la especialidad se refiere a la superposicion de una relacion juridico-tributaria material con
otra formal, y el supuesto de la modalidad b) exige la cualidad de empresario a la par que
la obligacién de la llevanza de libros.

Antes de adentrarnos en las distintas categorias de autoria que en relacién con este deli-
to pueden tener lugar, debe atenderse con especial cuidado cual sera el momento en que el

23 Entre otros, vid. Aparicio Pérez (1997, p. 189) y Aparicio Pérez y Alvarez Garcia (2010, p. 14).
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delito puede entenderse consumado, esto es, el iter criminis, que en el caso de la modalidad
a) quedaria situado en el momento en el que el sujeto activo incumpla de manera absoluta la
llevanza de la contabilidad en el régimen de estimacion directa de bases tributarias. La mo-
dalidad b) quedaria consumada cuando se confeccionen contabilidades distintas que oculten
o simulen la contabilidad real de la empresa. En cuanto a las modalidades c) y d), en el caso
de la omision de la declaracion, la consumacion quedaria cefiida a la finalizacion del perio-
do voluntario para el ingreso sin que el sujeto haya presentado su declaracién-liquidacion,
mientras que en la situacion en la que queda reflejada una falsa contabilidad, el momento
consumativo sera el de la presentacion de la declaracion-liquidacion por el obligado al pago,
no siendo necesario esperar al Ultimo dia habil para que se produzca el ingreso voluntario.

En cuanto a la tentativa punible del delito, en principio solo serian reprochables penal-
mente los apartados b), c) y d).

6.1. Autor directo

Si atendemos a la diccion del articulo 310 del CP, el delito contable solo puede ser co-
metido por una persona fisica que se halle obligada por ley tributaria a llevar contabilidad
mercantil o libros o registros fiscales, o bien por una persona juridica, que entraria en el es-
cenario de aplicacion del articulo 310 bis del CP, en virtud del cual se invoca la condicién
de autor a quien actue como administrador de hecho o de derecho de la persona juridica o
en nombre o representacion de la misma.

Parece claro que de lo expuesto deberian excluirse directamente del tipo a los empresarios
que se encuentran obligados a la llevanza de contabilidad por mandato de la legislacion mer-
cantil, y a los sujetos pasivos del tributo que no exijan una llevanza de la contabilidad, o que
no relinan las condiciones para ello. En cambio, y concretando algunos impuestos, si entrarian
(Villacorta Hernandez, 2015, p. 175) en la estructura punitiva del articulo 310 del CP los sujetos
obligados a la llevanza de la contabilidad en el impuesto sobre sociedades?, IRPF? e IVA%,

24 Prescribe la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de Sociedades, en su articulo 120.1, que «los contri-
buyentes de este Impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en el Cédigo de
Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen. En todo caso, los contribuyentes a
que se refiere el Capitulo XIV del Titulo VII de esta Ley llevaran su contabilidad de tal forma que permita
identificar los ingresos y gastos correspondientes a las rentas exentas y no exentas».

25 En este sentido, dispone el articulo 104 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, relativo a las

obligaciones formales de los contribuyentes, que «1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas estaran obligados a conservar, durante el plazo de prescripcion, los justificantes y
documentos acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reducciones y deducciones de
cualquier tipo que deban constar en sus declaraciones».

26 Por su parte, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, en su articulo 164.1.4.°, relativo a las
obligaciones de los sujetos pasivos, apunta la obligacion de «llevar la contabilidad y los registros que
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6.2. Autor mediato no representante

En el delito contable, por su propia naturaleza y esencia se excluye el régimen de coau-
toria, de manera que solo se permite la ejecucién como autor directo o como autores (va-
rios) mediatos, con independencia de la posible punibilidad atribuible por la participacién
que otros sujetos hayan podido llevar a cabo. Asi, el articulo 28 del CP nos anuncia que:

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

Asimismo, el articulo 29 del CP indica que «son complices los que, no hallandose com-
prendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucioén del hecho con actos anteriores o
simultaneos».

Ciertamente, los posibles sujetos intervinientes en operaciones que pueden rodear, ce-
firse o estar al borde de la consumacion de un delito contable —reuniendo todos o algunos,
pero no todos los presupuestos basicos del tipo de injusto— son frecuentemente empleados
contables, asesores fiscales/contables o0 abogados, para lo que sera determinante discernir
si el participe actia o no como representante de la persona obligada por la ley tributaria a
llevar la contabilidad mercantil o libros o registros fiscales.

Sin embargo, al ser el delito contable un delito especial propio, automaticamente nos di-
rige a descartar a los asesores contables, asesores fiscales y abogados, porque no son los
sujetos que eminentemente invoca el precepto penal, pero ello no obsta para que puedan
verse implicados en otro tipo de responsabilidad penal, quedando a salvo su participacion
en concepto de inductor, cooperador necesario o complice.

En este sentido, la SAP de Burgos de 29 de marzo de 1999 puso de manifiesto que «el
asesor fiscal y contable esta excluido de la autoria directa?” dado que no reune la condi-

se establezcan en la forma definida reglamentariamente, sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo de
Comercio y demas normas contables».

27T Ahora bien, el Tribunal Supremo, en virtud de STS de 6 de febrero de 2001, anunciaba que «queda

perfectamente acreditado: a) Que era el asesor contable y fiscal de los acusados y empresas a que se
refieren las actuaciones [...] no puede ser considerado como autor del delito contable por carecer de la
condicién de sujeto pasivo de la obligacion contable y tributaria, y no poderse apreciar ninguna otra for-
ma de participacion [...]. No es sujeto pasivo de ninguno de los tributos a los que afectan las anotaciones
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cion de sujeto pasivo de la obligacion contable tributaria, pues los obligados por las leyes
tributarias a llevar la contabilidad de forma completa y veraz son el empresario, el gerente
y el representante».

Ahora bien, la figura del profesional contable, asesor o abogado, no deberia responder
por el delito en cuestién cuando se actle sin la presencia de dolo. Evidentemente, podra
responder por imprudencia en aquellos delitos en que expresamente venga tipificada como
tal, ex articulo 12 del CP. En todo caso, el sujeto pasivo de la obligacion tributaria podria
ser autor mediato, al servirse del profesional que ofrece sus servicios como un mero instru-
mento material del hecho, pero que en realidad este desconoce la ilicitud de la situacién.

Por otro lado, podria darse una situacion un tanto compleja, en el sentido de que el su-
jeto obligado tributario que puede cometer el delito contable —entiéndase en este caso per-
sona fisica— induce al contable, asesor o abogado a realizar el comportamiento prohibido,
exteriorizando este un comportamiento doloso. En este caso el profesional que ofrece sus
servicios no podria ser castigado siguiendo las reglas del juego que emanan del derecho
penal, ya que no puede ser sujeto activo del delito al ser configurado este como un delito
especial propio y no ostentar, por tanto, el profesional la calidad necesaria para que le sea
imputable. Pero es que, ademas, el sujeto obligado tributario no podria ser participe, al no
existir delito al que poder vincular su induccion (Villacorta Hernandez, 2015, p. 179). Aqui
es donde, dejando a un lado la pionera y clasica doctrina alemana, Suarez Sanchez (2001,
p. 35) y Villacorta Hernandez (2015, p. 179) aluden a la «teoria del instrumento doloso no
cualificado», en virtud de la cual el sujeto obligado tributario sera castigado como autor me-
diato; y el contable, asesor fiscal 0 abogado sera sancionado como complice. Distinto seria
el caso en el que el delito lo cometa el contable, asesor fiscal o abogado, siguiendo las 6r-
denes del titular de la empresa en la que prestan sus servicios, pues ello pudiera derivarse
del principio de obediencia debida.

Ciertamente, en el presente caso resulta necesario diferenciar entre la figura de re-
presentante legal y representante voluntario. En el primer caso este sustituye a su repre-
sentado erga omnes, y puede ser directamente autor del delito contable. En el caso del
representante voluntario, este no puede ser el autor del delito contable, pero si puede par-
ticipar en el mismo a través de alguna de las férmulas contempladas en el articulo 28 o
29 del CP, ya expuestos con anterioridad. Evidentemente, la presencia o no del dolo sera
esencial para delimitar si el representante voluntario es un mero instrumento material del
sujeto pasivo —actua sin dolo y, por tanto, queda impune-. De igual manera, si este repre-
sentante actia con dolo y por propia iniciativa, no sera responsable de delito contable, sin
perjuicio de su posible responsabilidad por otro tipo penal, llegado el caso —entiéndase

ficticias [...]. Solo puede considerarse autor directo del delito el obligado por ley tributaria a llevar los
libros y la demas contabilidad de la empresa [...]. La conducta se configura como un auténtico coopera-
dor necesario al realizar una actividad imprescindible para la perpetracién del ilicito penal sancionado».
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un posible delito de falsedades del articulo 392 del CP-. Sin embargo, si el representan-
te voluntario actiia con dolo pero sigue las instrucciones del sujeto pasivo, serd complice
del deudor tributario, el cual —el sujeto pasivo- sera inductor del delito cometido. Pero si
nos cefnimos a la «teoria del instrumento doloso no cualificado» —pues de lo contrario no
habria responsabilidad penal alguna-, el inductor en este caso seria calificado como autor
mediato, y el inducido como cémplice.

7. Concurso de leyes y la relacion del delito contable con
otros delitos

La mayor parte de la doctrina considera que cuando un sujeto pasivo ha cometido un
delito del articulo 310 del CP con el fin de cometer defraudacion tributaria, se produce un
supuesto de concurso de leyes que debe resolverse con arreglo al principio de consuncién
a favor del articulo 305 del CP. En este sentido, en el articulo 8.3.° del CP se dispone que
«los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o0 mas preceptos de este Co-
digo [...] se castigaran observando las siguientes reglas: el precepto penal mas amplio o
complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en aquel».

Con buen tino destacan autores, como Villacorta Hernandez (2015), que

es necesario un cambio legislativo para establecer una separacion radical entre el
delito contable y el de defraudacién tributaria, configurando el primero para que
sea compatible con el segundo y no quede, como sucede en la actualidad, en caso
de concurrencia, subsumido por él (p. 197)%.

En cuanto a las reglas concursales por su relacién con las normas administrativas,
cabe afirmar que se cometerd el delito contable de las letras a) y b) del Codigo Penal en
el caso de incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabilidad en régimen de es-
timacion directa de las bases, y en el caso de llevar varias contabilidades siempre y cuan-
do esto se haga con animo de engafar. Las demas conductas posibles en relacion con
estos dos casos de incumplimiento total de llevanza de contabilidad y de llevar contabi-
lidades diversas seran sancionables como meras infracciones administrativas (Aparicio
Pérez, s. f., p. 243).

Finalmente cabe afirmar que el delito contable consagrado en el articulo 310 del CP es
compatible con los delitos tipificados en los articulos 305 y 308 del CP, quedando abierta
de igual manera la puerta del concurso de delitos.

28 Vid., también, Octavio de Toledo y Ubieto y Delgado Gil (2009, p. 213).
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7.1. Relacion del delito contable con el delito de defraudacion
tributaria

El delito del articulo 310 del CP es perfectamente compatible con la comision delictiva
del articulo 305 del CP. De hecho, se ha considerado que cuando el sujeto pasivo haya co-
metido el delito del articulo 310 con el fin de cometer defraudacion tributaria, nos encontra-
remos ante un supuesto de concurso de leyes que debe resolverse con arreglo al principio
de consunciéon® a favor del articulo 305 (Ayala Goémez, 1988, p. 375). De esta manera, solo
seran punibles los comportamientos del articulo 310 en los supuestos de inaplicabilidad
del articulo 305 (Villacorta Hernandez, 2012, p. 8), y ello sobre la base jurisprudencial de
que el delito contable

es un delito instrumental en la medida que sanciona actos preparatorios de una
infraccion tributaria anticipando las barreras de proteccion penal, que solo queda
elevado a la categoria de delito auténomo cuando no se haya producido la defrau-
dacién a Hacienda constitutiva de delito®.

7.2. Relacion del delito contable con la infraccion de falsedad
documental. Analisis del articulo 290 del CP

El hecho punible configurado en el articulo 310 del CP puede ser calificado como false-
dad en documento mercantil, tipificado en el articulo 392 del CP. Ahora bien, el concurso
debe considerarse en funcién de la finalidad real que ponga de manifiesto el delincuente.

2% En este sentido, el articulo 8 del CP prescribe que «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo
a dos o mas preceptos de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran obser-
vando las siguientes reglas:

1.2(...).

2.2(...).

3.2 El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas
en aquél.

4.2 (...

80 Cfr. STS de 28 de diciembre de 2000.

La STS num. 827/2006, de 10 de julio, en virtud de la cual resuelve un caso en el que tiene lugar una venta
de solar en el que no hay que descontar un supuesto coste de adquisicion, pues la operacion a que se

refiere es en realidad un contrato simulado; adquiriendo factura falsa que sirvié por un lado para eludir el
IS y asimismo para encubrir el pago a diversos profesionales que habian intervenido en la operacién.

En el presente caso, el alto tribunal acuerda la prescripcion de los hechos, pues el fraude contable no
es el medio para el fraude fiscal, en cuyo caso no habria prescrito, pues el primero seria un mero acto
preparatorio. En virtud de lo expuesto se absuelve a todos los acusados.
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Cuando la falsedad tenga la intencién de defraudar a Hacienda, estaremos ante un concur-
so de normas y no de delitos, de manera que aqui el concurso de normas se resolvera a
favor del delito contable a tenor del principio de especialidad® penal. Sin embargo, cuando
la llevanza de contabilidad irregular tuviera otras finalidades adicionales a la de defraudar
a la Administracion tributaria, existiria un concurso ideal de delitos que podria resolverse a
favor del delito de falsedades en documento mercantil (Alvarez Garcia, 1997, p. 39).

Pues bien, sefiala el articulo 290 del CP que

los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en for-
macién, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar
la situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma idénea para causar un
perjuicio econdmico a la misma, a alguno de sus socios, o a un tercero, seran cas-
tigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses.

En este sentido, sera irrelevante que las cuentas falseadas sean o no aprobadas con
posterioridad por la junta general, «pues en ambos supuestos el ilicito ya se habria consu-
mado, de suerte que la decision del érgano soberano de la sociedad, cualquiera que fuese,
no privaria de antijuricidad, tipicidad y responsabilidad al hecho previo del falseamiento»®.

Este delito consiste en el falseamiento de las cuentas anuales o de otros documentos
que deban reflejar la situacién juridica o econémica de la entidad, de una forma que sea
idénea para causar un perjuicio a la propia sociedad, a alguno de sus socios o a un tercero.
Ademas, en cuanto a su naturaleza, constituye un delito especial propio, pues Unicamen-
te pueden cometerlo los administradores de hecho o de derecho de la sociedad®. En este
sentido, la STS num. 259/2013, de 19 de marzo, expone que

la jurisprudencia de esta Sala ha precisado que el tipo previsto en el art. 290 del
CP encierra una modalidad falsaria. De hecho, hemos llegado a afirmar que aquel
precepto encierra de forma especifica «... una modalidad delictiva falsaria», que
consiste en alterar los balances y cuentas anuales o cualquier otro documento que
deba reflejar la situacion juridica o econdmica de la sociedad.

31 Sefiala el articulo 8 del CP que «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas
preceptos de este Cédigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las
siguientes reglas:

1.2 El precepto especial se aplicara con preferencia al general».
32 Cfr. STS de 14 de julio de 2006.

33 Al respecto, la STS nuim. 655/2010, de 13 de julio, establece que «se trata de un delito "especial propio"
o "de propia mano" porque el autor o autores han de ser precisamente «los administradores de hecho o
de derecho de la sociedad"». En el mismo sentido, la STS num. 696/2012, de 26 de septiembre.
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El precepto, en su parrafo 2.°, establece un subtipo agravado condicionado a que
efectivamente se cause el mencionado perjuicio econémico, aumentando el legislador la
pena a imponer hasta la mitad superior de la prevista en el parrafo 1.° del articulo 290 del
CP. De ahi que en la jurisprudencia se afirme que

el delito se comete cuando se falsean las cuentas de forma idénea para causar un
perjuicio econdémico. Y, en todo caso, se distinguen dos subtipos: uno de mera
actividad (la falsedad documental para subsumirse en esta figura delictiva) cuan-
do el perjuicio no llega a producirse (Parr. 1.°), y otro de resultado, cuando se ha
producido (Parr. 2.°)%,.

En relacion con el bien juridico protegido, el articulo 290 del CP tutela la transparencia
externa de la administracion social, afirmando ademas la STS num. 863/2009, de 16 de
julio, que «la conducta delictiva consiste en la infraccion del deber de veracidad en la ela-
boracién de las cuentas anuales y otros documentos de la sociedad». Por su parte, la STS
nuam. 760/2015, de 3 de diciembre, pone de manifiesto que el delito societario del articulo
290 del CP no exige la produccién de un perjuicio efectivo, aspecto este solo exigible en
relacion con el subtipo agravado.

También se analiza en la jurisprudencia el bien juridico protegido, pero desde el punto
de vista de los posibles perjudicados por la conducta tipica, afirmandose que lo que se tu-
tela realmente es «el derecho de los destinatarios de la informacion social (sociedad, so-
cios o terceros) a obtener una informacion completa y veraz sobre la actuacion juridica o
econémica de la entidad». Lo anterior lleva a concluir que se trata de un delito de lesion®.
En otras sentencias también se hace mencion, ademas, al patrimonio de los sujetos pasi-
vos (sociedad, socios o tercero) como bien juridico protegido, considerando al tipo penal
del articulo 290 del CP de caracter pluriofensivo. Asi, la STS num. 760/2015, de 3 de di-
ciembre, manifiesta que

por otra parte, debemos recordar que el delito de falsedad contable mantiene la
estructura de las falsedades documentales, con el Unico matiz, que no se satis-
face con la lesion de la funcionalidad del documento, sino que también y muy
especialmente atiende a la puesta en peligro o lesién del patrimonio de los su-
jetos pasivos.

Por lo que respecta al sujeto activo y pasivo en este delito, previamente debemos se-
falar que el Codigo Penal prescribe en el articulo 297 que

34 Cfr. STS num. 228/2016, de 17 de marzo.
35 Vid. STS ntiim. 1217/2004, de 2 de noviembre.
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a los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacion, sociedad mercantil o
cualquier otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participe de modo permanente en el mercado.

Este delito Unicamente puede ser consumado por quien sea administrador de hecho o
de derecho de una sociedad, ya sea constituida o en formacion. En este sentido, la STS
nuam. 655/2010, de 13 de julio, indica que la condicion del sujeto activo debe vincularse a
la disponibilidad de los poderes o facultades que permiten la ofensa al bien juridico prote-
gido, de manera que

la caracteristica constitutiva de este tipo de delitos especiales es el dominio que
los sujetos activos ejercen sobre la concreta estructura social en la que el bien
juridico se halla necesitado de proteccion y el Derecho Penal, a través de seme-
jantes tipos, protege.

Asi, solo podra cometer el delito societario del articulo 290 del CP quien manda y dirige
la actividad societaria, ya sea administrador de derecho, ya sea una persona que efectiva-
mente dirija la sociedad aunque no haya sido nombrada formalmente.

Un problema de determinacion del autor del delito podria tener lugar en aquellos casos
en los que existiendo un administrador de derecho y realizando la conducta tipica del articulo
290 del CP, otra persona colabora con actos necesarios en la realizacion de esa conducta
delictiva, pero sin dirigir la sociedad y sin tener facultades de administracién efectivas den-
tro de la sociedad. En este caso, y asi lo ha resuelto la jurisprudencia, el colaborador nece-
sario debe ser tratado como un extraneus y debe resultar de aplicacion el articulo 65.3 del
CP?®, pudiendo imponerse la pena inferior en grado®. El mismo tratamiento penal deberia
recibir el inductor, de quien nace la idea delictiva y, de manera eficaz, directa y dolosa, hace
surgir en el administrador de hecho o de derecho la voluntad, hasta entonces inexistente,
de realizar el hecho delictivo del articulo 290 del CP.

36 El articulo 65.3 del CP dispone: «Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces
o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que
se trate».

87 Asi, dispone la STS nim. 286/2012, de 19 de abril, que «sin desconocer que el quebrantamiento de

los deberes de lealtad que vertebran el tipo penal del art. 290 los ejecuté con toda claridad Epifanio
—el intraneus—, el actual recurrente coadyuvé eficazmente en la realizacién de la actividad como un
extraneus, que, por ello, debe responder con la pena atenuada prevista en el art. 65.3 CP, con lo que
se da una respuesta proporcionada a la distinta situacién de Epifanio —administrador de derecho-y
de Celso —extraneus— que colabora eficazmente en el delito de infraccion del deber junto con el autor
propio del delito».

128 | Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-134

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Penal El delito contable

Diferente seria el supuesto en el que el participe fuera un cémplice. De esta manera,
pone de manifiesto el Tribunal Supremo que

el complice no es ni mas ni menos que un auxiliar eficaz y consciente de los planes
y actos del ejecutor material, del inductor o del cooperador esencial que contribu-
ye a la produccion del fendmeno punitivo mediante el empleo anterior o simulta-
neo de medios conducentes a la realizacion del propdsito que a aquellos anima, y
del que participa prestando su colaboracion voluntaria para el éxito de la empresa
criminal en el que todos estan interesados. Se trata, no obstante, de una partici-
pacién accidental y de caracter secundario®®.

En este sentido, la STS num. 841/2013, de fecha 18 de noviembre, puso de manifiesto
la aplicacion de una doble rebaja de la pena. Por un lado, se aplicaria la pena inferior en un
grado por virtud del articulo 63 del CP al ser complice y, por otro, la rebaja correspondiente
al articulo 65.3 del CP, por no ser autoridad o funcionario publico en relacién con un delito
de malversacion de caudales publicos.

Debemos anadir que el delito del articulo 290 del CP no es un delito de los denominados
de «propia mano» que exija que el sujeto activo intervenga materialmente en la falsificacion,
sino que cabe atribuirle la autoria del delito siempre y cuando tenga el dominio funcional de
la accion y que otra persona sea la autora material. Asi se expone en la STS num. 760/2015,
de 3 de diciembre, que afirma que «tanto es autor quien falsifica materialmente, como quien
se aprovecha de la accién con tal que tenga el dominio funcional sobre la falsificacion».

En relacion con el sujeto pasivo del delito del delito societario del articulo 290 del CP, el
precepto exige que el falseamiento de las cuentas o documentos a que se refiere el mismo
tenga idoneidad para causar un perjuicio economico a la propia sociedad, a los socios o a
un tercero. De esta manera, no podra ser sujeto pasivo del delito la Hacienda Publica, pues,
a tenor de la STS num. 136/2017, de 2 de marzo,

no sera ella nunca el tercero perjudicado a que se alude alli; lo impide el principio
de especialidad (art. 8.1 del CP), hay un delito especifico para esa situacion con
unas exigencias peculiares; que, ademas, tiene asignada una penalidad inferior; y
que es perseguible de oficio precisamente por virtud de las consideraciones que

38 |as SSTS nums. 386/2016, de 5 de mayo y 884/2014, de 15 de diciembre, afiaden que «el dolo del com-
plice radica en la conciencia y voluntad de coadyuvar a la ejecucion del hecho punible. Quiere ello decir,
por tanto, que para que exista complicidad han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente
en la realizaciéon de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho delictivo, que
relinan los caracteres ya expuestos, de mera accesoriedad o periféricos; y otro subjetivo, consistente en
el necesario conocimiento del propésito criminal del autor y en la voluntad de contribuir con sus hechos
de un modo consciente y eficaz a la realizacion de aquel».
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esgrimia la Audiencia para acudir al art. 296.2 CP. Pensamos en el delito del art.
310 del CP, que establece penas de prisién de entre cinco y siete meses anuda-
das a casos de contabilidades ficticias, no veraces o dobles. De ser la segunda de
las hipétesis la ajustada a la realidad —las cuentas falseadas eran las presentadas
a Hacienda- el tipo aplicable seria el art. 310 y el 290 CP.

Por su parte, la STS num. 884/2016, de 24 de noviembre, parte del hecho de que el tipo
basico del articulo 290 del CP no exige que se llegue a causar un perjuicio econémico, a
diferencia del subtipo agravado. Lo que no es admisible es su aplicacién ante un supuesto
de indeterminacion del perjudicado.

En definitiva, el sujeto pasivo ha de serlo una persona determinada —o varias— o una co-
lectividad de personas, aunque en ocasiones se indique que el bien juridico protegido es
plural y afecta al trafico juridico.

En cuanto a la conducta tipica consistente en falsear, la STS num. 1217/2004, de 2 de
noviembre, establece que supone «mentir, alterar o no reflejar la verdadera situacién eco-
némica o juridica de la entidad en los documentos que suscriba el administrador de hecho
o de derecho». En otras sentencias, se dice que consiste en falsear las cuentas anuales,
es decir, «adulterar, simular o tergiversar la verdadera situacion contable de la entidad de
que se trate»®.

Por lo tanto, podra cometerse este delito no solo cuando se altera la realidad econdémica
o juridica falseando las cuentas anuales u otros documentos de manera activa, sino cuando
se omitan determinadas operaciones que deban reflejarse en aquellos, ocultandolas. Asi,
de esta forma la falsedad se puede concretar tanto a través de conductas positivas como
a través de la ocultacion u omision de datos cuya presencia es imprescindible para reflejar,
veraz e integramente, la situacioén juridica o econdémica de la entidad.

Precisamente el deber juridico del administrador de cumplir su funcién con la diligencia
de un ordinario empresario y de un representante leal (art. 127.1 LSA y art. 61 LSRL) supo-
ne una fuente de la posicion de garante, que permite que el resultado sea imputable al ad-
ministrador por comisién por omisiéon?,

39 Cfr. STS nim. 259/2013, de 9 de marzo.

40 |a STS niim. 459/2013, de 28 de mayo, recoge los siguientes requisitos o elementos facticos que per-
miten la aplicacion del articulo 11 del CP: «a) Que se haya producido un resultado, de lesion o de riesgo,
propio de un tipo penal descrito en términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accién que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitaciéon de dicho resultado, lo que se expresa en
el art. 11 C.P. exigiendo que la evitacion del resultado equivalga a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate. d) Que el omitente hubiese estado en condiciones
de realizar voluntariamente la accién que habria evitado o dificultado el resultado. €) Que la omision su-

130 | Revista CEFLegal, 247-248 (agosto-septiembre 2021), pp. 99-134

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Penal El delito contable

El problema principal que se nos plantea en relacién con la conducta tipica del falsea-
miento de las cuentas u otros documentos a los que se refiere el delito societario del ar-
ticulo 290 del CP estriba en si cabe incluir o no todas las modalidades falsarias del articulo
390 del CP. Hay que tener en cuenta que el articulo 392 del CP, en relacion con las false-
dades que cometiere un particular en un documento mercantil, limita la tipicidad a aquellos
supuestos en los que se ejecutare alguna de las falsedades descritas en los tres primeros
numeros del articulo 390 del CP*!, excluyendo, por tanto, la modalidad falsaria consistente
en faltar a la verdad en la narracion de los hechos.

Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es clara en relacién con la aplicacién
del articulo 290 del CP, al considerar que comprende todas las modalidades falsarias del
articulo 390 del CP, incluida la cuarta modalidad, consistente en faltar a la verdad en la na-
rracion de los hechos*?, aunque el administrador de hecho o de derecho de una sociedad no
tenga la condicion de autoridad o funcionario publico. Ciertamente, la STS num. 359/20183,
de 22 de abril, pone de manifiesto que este delito constituye una verdadera modalidad fal-
saria en la que su componente esencial es precisamente faltar a la verdad en la narracién
de los hechos, como ocurre igualmente en otros preceptos de este CP, como en los articu-
los 261, 326 o 362 del CP.

En cuanto al objeto material, sobre el que recae la conducta falsaria, el tipo penal del ar-
ticulo 290 del CP esta constituido por las cuentas anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica de la entidad. En la determinacion del objeto ma-
terial es especialmente relevante la STS num. 655/2010, de 13 de julio, que establece que
en las cuentas anuales se comprenderan el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria (art. 172 LSA). En cuanto a los «otros documentos» establece que hay que aten-
der al articulo 171 de la LSA, que incluye el informe de gestion, la propuesta de aplicaciéon
de resultados y, en su caso, las cuentas y el informe de gestién consolidados. Ademas,

ponga la infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacion
legal o contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omision precedente».

41 El articulo 390.1 CP dispone que «sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de

seis a veinticuatro meses e inhabilitacién especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcio-
nario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1.° Alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial.
2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad.

3.° Suponiendo en un acto la intervencién de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han
intervenido en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho.

4.° Faltando a la verdad en la narracién de los hechos».

42 Al respecto, la STS niim. 932/2006, de 5 de octubre, apunta que «aunque la falsedad ideoldgica ("faltar a

la verdad en la narracion de los hechos") producida en documento mercantil sea impune respecto a los
particulares que la cometan, tal impunidad no se puede extender al presente delito».
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se establece en la sentencia que se trata de una expresion numerus apertus, lo cual deja
abierto el abanico a aquellos documentos «que deban reflejar la situacién juridica o eco-
noémica de la entidad».

El tipo penal exige como requisito esencial que el falseamiento del objeto material
se realice «de forma idénea» para causar un perjuicio econémico, aunque no se llegue a
causar dicho perjuicio, es decir, configurandose como un delito de mera actividad. En el
caso de que se cause un perjuicio efectivo, estaremos ante un delito de resultado, y se
aplicara el subtipo agravado (art. 290. 2.° CP). Por lo tanto, en sintesis, podemos afirmar
que el perjuicio econémico no tiene por qué llegar a causarse para la consumacion delic-
tiva en su modalidad falsaria basica, pero si debe existir un perjuicio econémico concre-
to, e identificarse el sujeto pasivo de ese perjuicio. Asimismo, dicho perjuicio se configura
como un dato factico que debe recogerse de manera ineludible en los hechos probados
de la sentencia*®. También se ha pronunciado el Tribunal Supremo en relacién con la
existencia en las cuentas de la sociedad de irregularidades contables, negandose la tipi-
cidad de las mismas con base en que «anudar sin mas una falsedad contable a las irre-
gularidades expresadas para integrar el delito del articulo 290 del CP resulta arriesgado
e incorrecto penalmente porque no toda irregularidad es equivalente a una falsedad de
contenido penal»*4.

En definitiva, la doctrina jurisprudencial afirma que solo cabe falsear lo que es suscepti-
ble de ser tenido por verdadero. Se mantiene que no son falsos los juicios de valor que se
realizan en el ambito de la contabilidad, aunque sean juicios de valor incorrectos, como los
que se pueden realizar sobre la calificaciéon contable de un dato de hecho. Asi se afirma en
la STS num. 884/2016, de 24 de noviembre, al indicarse que «el resultado de unas cuen-
tas puede ser incorrecto, sin falsedad, si las partidas no son correctamente consideradas
desde esa perspectiva»*.

En relacioén con el tipo subjetivo, ademas de no preverse su comisién imprudente, se
exige el conocimiento por parte del autor de la idoneidad lesiva de la accion y la presencia
de un dolo de perjudicar, incluso directo y no meramente eventual.

Finalmente, en cuanto al momento consumativo del delito societario de falsedad con-
table, la STS num. 150/2011, de 18 de febrero, manifiesta que «su consumaciéon aparece

43 Vid. STS nim. 355/2012, de 4 de mayo.
44 Cfr. STS niim. 439/2016, de 24 de mayo.

45 Afiade la sentencia que «por otra parte los hechos que dieron lugar a esa declaracion, descritos doble-
mente mas arriba, no implican actos del recurrente que puedan calificarse, sin otras afiadiduras, como
falsos, por mas que se incurra en lo que se denominan, inespecificamente, irregularidades o insuficien-
cias en la articulacién de la contabilidad o incluso en su total omision. Tales términos son equivocos,
pues albergan tanto el concepto de falsedad como el de incorreccién valorativa».
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desde el momento en que se materializa la alteracion documental, de forma que por su
contenido y estructura pueda ser idénea o apta para causar un perjuicio econémico. Aqui

se agota y consuma el delito basico».
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Casos practicos
Civil

Clausula rebus y vulnerabilidad econdmica

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.7 Instancia n.° 41 de Madrid

Extracto

El presente supuesto aborda una cuestion de evidente actualidad, ya que es en estos momentos
cuando estan llegando a nuestros érganos judiciales los primeros casos de aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus. Los hechos que integran el caso propuesto ponen de manifiesto
que la citada clausula rebus solo es aplicable si el supuesto no puede quedar bajo el &mbito
de los decretos-leyes aprobados por el Gobierno ante la situacion de pandemia. Se trata de
descubrir los casos de «arrendatarios oportunistas» que, ante la actualidad juridica que ha
adquirido la misma, tratan de modificar sus condiciones contractuales arrendaticias pactadas
al amparo de una vulnerabilidad econémica que no concurre y que solo pretende hacer recaer
sobre el arrendador el pretendido reequilibrio del contrato de arrendamiento.

Palabras clave: arrendamientos urbanos; clausula rebus sic stantibus; vulnerabilidad econdmica.
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Enunciado

Juan es arrendatario del piso 2.° de la calle Prim n.° 13 de Madrid, en virtud de contra-
to de arrendamiento celebrado con el arrendador en fecha 21 de octubre de 2016, y por
un periodo inicial de cinco anos, hasta el 20 de octubre de 2021. Se trata de un piso de
casi 300 metros cuadrados en el centro de Madrid. La renta pactada en el contrato fue de
32.400 euros anuales, pagadera por mensualidades anticipadas de 2.700 euros al mes, y
actualizable anualmente conforme al IPC general nacional. La renta actualizada ascendia a
fecha de demanda a 2.813,40 euros mensuales.

Juan es un empresario de locales de ocio, en concreto tiene cuatro locales en Madrid,
que explota por medio de cuatro sociedades, de las que es accionista mayoritario. Dichas
sociedades son de las que provienen los ingresos del demandante, los cuales, segun la
parte, superan los 5.000 euros mensuales.

Segun refiere Juan, de las cuatro empresas de las que es socio, tres de ellas han ingre-
sado 0 euros durante el segundo trimestre del afio 2020, frente a los cuantiosos ingresos
del afio 2019, y una de ellas ha rebajado sus ingresos en un 70 %, pasando de ingresar
mas de 75.284,19 euros a ingresar 17.934,69 euros, siendo estos los Unicos ingresos de
las sociedades de Juan. Los ingresos personales de Juan se han visto reducidos a la mitad.

Juan sefala que dicha reduccion de ingresos ha sido causada por la terrible crisis que
arrastra el ocio nocturno, que es el sector al que se dedican las empresas de Juan, tanto
durante el confinamiento, como posteriormente al mismo, afiadiendo que dichos negocios
contintan cerrados debido a que la Comunidad de Madrid ha vuelto a realizar recortes
sobre el ocio nocturno.

En concreto, sefiala Juan que el 11 de marzo de 2020 la Comunidad de Madrid redujo el
aforo a 1/3, por lo que tuvo que proceder al cierre de sus establecimientos el 11 de marzo de
2020, por ser inviable el ejercicio de las actividades empresariales a las que se dedica en sus
negocios en tales condiciones. Dos dias después todas sus actividades quedaron paralizadas.
Por lo expuesto, Juan entiende que no nos encontramos ante un problema del arrendatario, sino
de ambas partes contratantes en el contrato, que exige tomar acuerdos que permitan a ambas
partes adaptarse a las nuevas circunstancias, ajustando los pagos a la realidad del momento.

A la vista de ello, el arrendatario solicitdé de la arrendadora una exoneracién o reduccién
de renta, lo que fue rechazado por los arrendadores. Juan sefiala que ha abonado la renta
de abril de 2020 y 2.250 euros por cada una de las mensualidades de mayo, junio y julio de
2020. El arrendatario se remite a la clausula rebus sic stantibus, planteandose iniciar una
demanda judicial que le autorice a reducir la renta desde 2.813,40 euros a 2.250 euros al
mes hasta la finalizacion del contrato.

Acude a un despacho de abogados para este fin; jcabe en este caso la aplicacion de
la clausula?
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Cuestiones planteadas:

1. Naturaleza y caracteres de la clausula rebus sic stantibus.
Relacion entre dicha clausula y los decretos-leyes 11/2020 y 15/2020.

Vulnerabilidad econémica y arrendatario oportunista.

A 0D

Jurisprudencia en la materia.

Solucidn

1. La clausula rebus sic stantibus es la regla que permite al deudor exonerarse o amino-
rar el impacto negativo de un riesgo contractual no asignado en el momento de formalizar
el contrato, que se materializa mediante la concurrencia de circunstancias extraordinarias
y no previsibles, las cuales no son imputables a ninguna de las partes.

Estamos ante una construccion doctrinal que, tradicionalmente, ha sido aceptada por la ju-
risprudencia como instrumento Util para compensar desequilibrios en las prestaciones. Se apli-
ca cuando por circunstancias sobrevenidas, y siempre fuera de la capacidad de actuacién de
las partes, a una de ellas le resulte absolutamente imposible el cumplimiento de la obligacién.
Si descendemos al momento de la negociacion (al que seguira la regulacién contractual), las
partes toman en consideracion las circunstancias existentes al momento de su concrecion.
De esta manera, y a través de la clausula rebus, seria posible una modificacién del mismo
cuando una circunstancia externa, sobrevenida, y en todo caso extraordinaria, altere signi-
ficativamente el equilibrio inicial entre las prestaciones.

No obstante, dicha clausula restablecedora del equilibrio, en principio, se confronta
con los principios pacta sunt servanda y el principio de seguridad juridica. Es por ello que
la clausula sobre la que gravitan estas reflexiones se ha configurado como un instrumento
excepcional y extraordinario.

Por tanto, la especialidad radicaria en determinar si la circunstancia excepcional alega-
da por la parte es de entidad suficiente y supone un desequilibrio bastante para que el juez
estime procedente la aplicacién de la clausula.

El Tribunal Supremo, tras la Guerra Civil, recuperd la clausula rebus admitiendo la posibili-
dad de su aplicacion en sentencias de 14 de diciembre de 1940y 17 de mayo de 1941, pero
fue la Sentencia de 17 de mayo de 1957 la que, asentando su caracter y rigor excepcional,
la admitio definitivamente y establecié los requisitos que se venian manteniendo invariables:

a) Alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el con-
trato en relacién con las concurrentes al tiempo de su celebracion; b) una despro-
porcién desorbitante, fuera de todo célculo, entre las prestaciones de las partes
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contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por aniquilamiento del
equilibrio de las prestaciones; y c¢) que todo ello acontezca por la sobreveniencia
de circunstancias radicalmente imprevisibles.

El ultimo requisito lo completd la Sentencia de 6 de junio de 1959 (RJ 1959\3026): «Que
careciese de otro medio para remediar el perjuicio».

La crisis econdmica que debutd en nuestro pais a finales de 2007 y 2008 posibilitd que
se sometiera a discusion la aplicaciéon de la clausula rebus, lo que alumbré afios después
pronunciamientos jurisprudenciales que se ajustaron invariables a los requisitos de la ju-
risprudencia pos-Guerra Civil. Asi, la STS de 17 de enero de 2013, rec. num. 1579/2010
(NCJ057764) la abordd frontalmente, advirtiendo y proclamando abiertamente que no es
juridicamente admisible la aplicacién de esta clausula sobre la base de la imposibilidad de
cumplimiento de la obligacion cuando la prestacion sea la entrega de cantidad dineraria,
porque el dinero, en cuanto cosa genérica, nunca perece. Se afirma, ademas, que la clau-
sula es ajena a la esencia del caso fortuito o fuerza mayor.

Sin embargo, fue a partir del afio 2014 cuando asistimos a un punto de inflexién en la
jurisprudencia, que suaviz6 su discurso respecto de la crisis econémica y que vino a enten-
der que es un motivo que puede reconducirse al cambio sustancial de las circunstancias.
Se hace un giro en la vision y misién de la clausula, superando la concepcion subjetivista
basada en el principio de equidad, para gravitar en el principio de buena fe contractual o la
conmutatividad del comercio, interpretado sobre la teoria de la base del negocio.

Sin embargo, no podemos decir que asistamos a un giro o flexibilizacion del principio
de vinculacién contractual pacta sunt servanda (arts. 1258 y 1091 CC). Todavia hoy existen
pronunciamientos distintos que aplican, o no, la clausula en funcién de la justicia material
del caso concreto. Podriamos decir que la tendencia es hacia la tipificacion u objetivacion
de la clausula, huyendo de su aplicacion automatica y estando a la singularidad de las cir-
cunstancias concretas del caso.

El Tribunal Supremo establecié como marco de inaplicacion de la clausula rebus el ries-
go normal y previsible del contrato y, en ese sentido, atiende a la intencion de las partes en el
contrato para establecer el grado de previsibilidad del riesgo asumible. De este modo y en ma-
teria de negocios especulativos, entendié que no es posible admitir que una parte asuma los
beneficios de la especulacion y, a su vez, repercuta en la contraria las pérdidas que pudieran
producirse por un sesgo inadecuado para sus intereses de la realidad econémica (STS de 30
de abril de 2015, rec. nim. 929/2013 [NCJ059930]), aplicando la regla ubi commodum, ibi in-
commodum. En el supuesto de hecho enjuiciado se concluye que las operaciones especulativas
tienen como esencial el cambio de circunstancias, que es, a su vez, el que determina el mayor
valor del bien que se adquiere y que debe ser asumido en cualquier sentido que se produzca.

Asimismo, la jurisprudencia ha optado por descartar la aplicacion de esta clausula cuan-
do, debido a la asignacion del riesgo, no fuera procedente revisar o, en su caso, resolver el
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contrato. Asi, especificamente referida a la crisis econémica como motivo de aplicacion de
la clausula, la STS de 11 de diciembre de 2014, rec. nim. 1198/2012 (NCJ059162) dispuso
que el problema de la crisis financiera es un «suceso que ocurre en el circulo de sus activi-
dades empresariales, que no puede considerarse imprevisible o inevitable». Por ello entendia
la sala que no concurre un aumento extraordinario de la onerosidad (y, en el mismo sentido,
la ya citada STS de 17 de enero de 2013, rec. nim. 1579/2010 (NCJ057764), declaraba en
su FD lIl: «<Ahora bien, que la regla rebus sic stantibus pueda aplicarse a determinados casos
de imposibilidad de financiacién absolutamente imprevisible al tiempo de perfeccionarse
la compraventa de una vivienda no significa que la crisis econémica, por si sola, permita al
comprador desistir del contrato»). Antes en el tiempo, la Sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 27 de abril de 2012 ya declaraba que «la transformaciéon econdmica
de un pais, producida, entre otros motivos, por dicho devenir, no puede servir de funda-
mento para el cumplimiento de los requisitos requeridos por la jurisprudencia para llegar a
la existencia de un desequilibrio desproporcionado entre las prestaciones fundado en cir-
cunstancias imprevisibles, pues las circunstancias referidas no pueden tener tal calificacion».

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de febrero de 2015, rec. num.
282/2013 (NCJ059860), planted la posibilidad de estimar como hecho notorio que la cri-
sis econdmica puede ser considerada como un fenémeno de la economia capaz de gene-
rar un grave trastorno de las circunstancias y, por tanto, alterar las bases sobre las que se
habia establecido el inicio y el desarrollo de la relacién contractual. No obstante, como ya
se ha dicho y ahora se insiste, la aplicacion de la clausula rebus no se produce de forma
generalizada ni de un modo automatico, sino que resulta necesario examinar que el cam-
bio efectivamente comporte una significacion juridica que merezca atencién. El hecho de
que la crisis econdmica constituya presupuesto previo, justificativo del cambio operado, no
significa que no deba entrarse a valorar su incidencia real en la relacién contractual de que
se trate; pero, «la crisis econémica no puede constituir por ella sola el fundamento de apli-
cacion de la clausula rebus, cuando confundiéndose la tipicidad de la figura se pretende su
aplicacion por la via errénea de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion».

En este sentido y respecto del riesgo normal de los contratos, la STS de 30 de abril de
2015, rec. num. 929/2013 (NCJ059930) advierte de que, aun admitiendo la posibilidad de
aplicar la regla rebus a quien se ve afectado por la crisis econdémica, previene del peligro de
convertir esta opcién en un incentivo para incumplimientos meramente oportunistas. Asi, en-
tiende que «correspondia l6gicamente un riesgo elevado de que se produjera un movimien-
to inverso. Acaecido tal riesgo, no puede pretender el contratante quedar inmune mediante
la aplicacion de la doctrina rebus sic stantibus y trasladar las consecuencias negativas del
acaecimiento de tal riesgo al otro contratante».

2. A partir de lo desarrollado en el apartado precedente, resulta imprescindible explicar
el contexto normativo real, que nuestro arrendatario pretende hacer compatible con la apli-
cacion de la clausula rebus sic stantibus, y que no explica adecuadamente, I6gicamente,
para lograr la estimacion de sus pretensiones, que estimo inviables.
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Con ocasion de la excepcional situacién de pandemia que nuestro pais vivié en 2020 (to-
davia no superada completamente), el Gobierno adopté via decreto-ley unas medidas tam-
bién excepcionales, para proteger adecuadamente a los inquilinos de los arrendamientos de
vivienda que se veian directamente afectados en el cumplimiento de su obligacion del pago
de larenta, por la propia situacion de forzosa paralisis econémica del pais, ya sea porque los
trabajadores arrendatarios quedaron afectados por extinciones de sus contratos de trabajo
(expedientes de regulacion de empleo, ERE), o ya porque se vieron inmersos en suspen-
siones de sus contratos de trabajo (expedientes de regulacién temporal de empleo, ERTE).

Para conseguir esta primera proteccion, se promulgé el Real Decreto-ley 11/2020, den-
tro del cual y como «medidas dirigidas a familias y colectivos vulnerables», se contemplo
un nuevo paquete de medidas para apoyar a las familias y a los colectivos mas vulnerables,
que, tras la paralizacion de gran parte de la actividad econdmica, han visto afectados sus
ingresos y, por consiguiente, su capacidad para hacer frente a los gastos necesarios para
el mantenimiento de sus hogares.

En primer lugar, se adoptan medidas dirigidas al apoyo al alquiler de personas vulnerables.
En Espania, en el 85 % de los arrendamientos de vivienda el propietario es una persona fisica,
pequeno propietario. Esta particularidad del mercado del alquiler en Espafa hace especialmen-
te necesario que las medidas adoptadas faciliten los acuerdos entre las partes para permitir el
pago de las rentas. Se establecen por ello propuestas en este ambito dirigidas a la necesaria
proteccion a los colectivos mas vulnerables que puedan ver sensiblemente afectada su capaci-
dad para hacer frente al alquiler, al tiempo que se garantiza un equilibrio entre las partes que im-
pida que la vulnerabilidad de los arrendatarios sea trasladada a los arrendadores, especialmente
a aquellos para los que los ingresos generados por la renta del alquiler pueden ser esenciales.

En este contexto, las medidas adoptadas en este real decreto-ley estan orientadas a
un triple objetivo: primero, responder a la situacién de vulnerabilidad en que incurran los
arrendatarios de vivienda habitual como consecuencia de circunstancias sobrevenidas de-
bidas a la crisis sanitaria de la covid-19, especialmente aquellos que ya hacian un elevado
esfuerzo para el pago de las rentas, pero también aquellos que, sin estar previamente en
esa situacion, se encuentren ahora en ella circunstancialmente. Segundo, disefiar medidas
de equilibrio que impidan que, al resolver la situacion de los arrendatarios, se traslade la
vulnerabilidad a los pequefios propietarios. Y, tercero, movilizar recursos suficientes para
conseguir los objetivos perseguidos y dar respuesta a las situaciones de vulnerabilidad. Con
estos objetivos, el real decreto-ley establece, entre otras medidas, la suspension de lanza-
mientos para hogares vulnerables sin alternativa habitacional y la prérroga extraordinaria
de los contratos de arrendamiento de vivienda habitual.

Como se observa en esta sintesis de los principales contenidos de la norma expresados
en su exposicion de motivos, y se desprende de los articulos 5 y 6 del Decreto-ley 11/2020,
estas medidas giran todas ellas a partir de que el inquilino de arrendamiento de vivienda
tenga la condicion de «economicamente vulnerable»; este es el concepto esencial y sin
la concurrencia del cual ninguna de las medidas recogidas en la norma le es aplicable. El
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Decreto-ley 11/2020 solo esta creado para la proteccion de las dos partes de los arrenda-
mientos de vivienda, excluyéndose de su aplicacion a los arrendamientos de industria o de
locales o inmuebles para uso distinto del de vivienda.

El Gobierno, consciente de que el anterior Decreto-ley 11/2020 excluia de proteccion a
las partes de los arrendamientos de industria o de locales o inmuebles para uso distinto del
de vivienda, promulgé el Real Decreto-ley 15/2020, en cuya exposicion de motivos ya se
indica que como consecuencia de las medidas excepcionales adoptadas por el Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestidon
de la situacioén de crisis sanitaria ocasionada por la covid-19, muchas actividades econo-
micas se han visto obligadas a suspender su actividad o a reducir drasticamente la misma.

En virtud de lo anterior, la falta de ingresos o la minoracién de los mismos durante el
periodo que dure el estado de alarma puede dar lugar a la incapacidad financiera de auto-
nomos y pymes para hacer frente al cumplimiento, total o parcial, de sus obligaciones de
pago de renta de locales en alquiler (no viviendas) que pone en serio riesgo la continuidad
de sus actividades. A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de arrendamientos urbanos no prevé causa alguna de exclusion del pago de la renta por
fuerza mayor o por declaracién de estado de alarma u otras causas, salvo en lo referido en
su articulo 26, relativo a la habitabilidad de la vivienda derivada de la ejecucion de obras,
que puede ser aplicable a los locales de negocio via articulo 30 de esta ley.

Asimismo, si se acude a la regulacion del Cédigo Civil referida a la fuerza mayor, tam-
poco ofrece una solucion idénea, porque no ajusta la distribucion del riesgo entre las par-
tes, aunque puede justificar la resolucion contractual en los casos mas graves. Ante esta
situacion, procede prever una regulacién especifica en linea con la clausula rebus sic stan-
tibus, de elaboracién jurisprudencial, que permite la modulaciéon o modificacién de las obli-
gaciones contractuales si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad e inevitabilidad
del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacion debida y buena fe contractual. Se
considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situacién y regular
un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo para la modulacion del
pago de las rentas de los alquileres de locales.

En ambos decretos-leyes 11y 15 de 2020, se distinguia entre arrendadores grandes tene-
dores (tienen que aceptar forzosamente las moratorias o reducciones en el pago de la renta)
y arrendadores pequefos tenedores (que no esta obligados a aceptar las medidas citadas,
debiendo las partes tratar de llegar a un acuerdo o, en otro caso, acudir a la via judicial).

3. Explicado el contexto normativo, y resolviendo el caso propuesto, nos encontramos
con un arrendatario persona fisica que explota cuatro locales de negocio dedicados a la
actividad de ocio y hosteleria, en forma societaria (arrendamientos de industria) y que pre-
tende trasladar la reduccion de sus ingresos propios de su actividad empresarial a su si-
tuacion particular como inquilino de un contrato de arrendamiento de vivienda vigente cuyo
arrendador no tiene la condicion de gran tenedor.
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Por este arrendatario se considera que su situacién, expuesta en el caso, carece de aco-
modo en ninguno de los dos reales decretos-leyes que en el apartado anterior hemos desa-
rrollado, y de ahi que considere que sus pretensiones solo pueden ser estimadas aplicando
la construccion jurisprudencial denominada clausula rebus sic stantibus, a la que tanto pro-
tagonismo se esta pretendiendo otorgar por los operadores juridicos en estos momentos,
olvidando que, ademas de ser de aplicacioén restrictiva, ha de ser valorada en su interpreta-
cién caso por caso, al no tratarse en absoluto de una doctrina jurisprudencial consolidada
hacia su favorable aplicacion con caracter general.

Podemos entender que la arrendataria nada quiera saber de lo que las exposiciones de
motivos de estos dos decretos dicen: «Ante esta situacion, procede prever una regulacion
especifica en linea con la clausula rebus sic stantibus, de elaboracién jurisprudencial». El le-
gislador nos esta diciendo, expresamente, que estos decretos-leyes son una norma excep-
cional para regular especificamente los supuestos en que se podria plantear la aplicacion de
la clausula rebus; ¢ es viable seguir afirmando que no hay ley aplicable a casos como el pre-
sente? Sila hay, el Decreto-ley 11/2020, del cual desea excluirse el arrendatario de manera
inmotivada, conocedor de que no puede ser vulnerable econdmicamente, pues, de hecho,
ni el mas minimo intento realiza de justificar su pertenencia a algun colectivo vulnerable.

Por el arrendador, se considera que los hechos descritos en la demanda estan perfecta-
mente regulados en el Decreto-ley 11/2020, texto que establecié medidas excepcionales para
proteger a los inquilinos de arrendamiento de vivienda, siempre que acrediten tener los re-
quisitos que le hagan acreedor de su condicién de arrendatario econdmicamente vulnerable.

Pues bien, nuestro arrendatario es un inquilino de vivienda, que se considera afectado
por las consecuencias econémicas de la pandemia y que desea que le sean aplicadas las
medidas previstas en el Decreto-ley 11/2020, pero renegando simultaneamente de este Real
Decreto-ley, porque solo quiere, de forma oportunista, que le sean concedidas sus preten-
siones al amparo de la cobertura de una doctrina jurisprudencial de vigente actualidad ju-
ridica, al saberse incapaz de poder acreditar su condicion de economicamente vulnerable.
Recordemos los términos de la STS de 30 de abril de 2015, que advierte de que, «aun ad-
mitiendo la posibilidad de aplicar la regla rebus a quien se ve afectado por la crisis econo-
mica, previene del peligro de convertir esta opcién en un incentivo para incumplimientos
meramente oportunistas», y este es precisamente nuestro caso.

Por lo tanto, para el actor, su inaceptable planteamiento juridico es el siguiente: las me-
didas previstas por el Gobierno en el Decreto-ley 11/2020 son para proteger a arrendatarios
de vivienda siempre que sean capaces de acreditar su pertenencia a colectivos econdmica-
mente vulnerables, pero si un inquilino resulta incapaz de justificar uno de estos requisitos
(la vulnerabilidad econdmica), podra él unilateralmente entender que la ley no le es aplica-
ble y puede intentar lograr estas mismas medidas excepcionales amparado en la cobertura
de la clausula rebus sic stantibus, de modo que esta doctrina habilitaria que unas medidas
excepcionales puedan pasar a ser generales, cualquiera que sea la disminucion de ingresos
nacida del hecho imprevisible concurrente. Nuestra arrendataria se niega a aceptar que, por
no ser vulnerable econémicamente, él no tiene derecho a beneficiarse de las medidas excep-
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cionales reguladas por el Gobierno. Todo ello resulta un planteamiento juridico rechazable
e imposible de compartir, lo que aboca necesariamente a la desestimacion de sus preten-
siones, pues lo que el arrendatario se plantea es la homologacion judicial via sentencia, de
su propia situacién de vulnerabilidad a la carta, producto de su propia elaboracion personal.

Es nuestra jurisprudencia la que ha acotado con precisién los peligros de aplicar con
caracter general la clausula rebus, pues ello terminara por dar cobertura a incumplimientos
contractuales infractores del pacta sunt servanda y del principio de seguridad juridica, por
parte de los que también la jurisprudencia ha acufiado como «incumplidores oportunistas»,
figura en la cual cabe integrar a nuestro arrendatario.

La exposicién de motivos del Decreto-ley 11/2020 describe perfectamente la posibilidad
de permitir la aplicacion de estas medidas excepcionales de modulacién o modificacion de
las obligaciones contractuales, solo «si concurren los requisitos exigidos: imprevisibilidad
e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad de la prestacion debida y buena
fe contractual», en consonancia con la clausula rebus.

Pues bien, no se puede apreciar la buena fe contractual en un arrendatario incapaz de
acreditar esa ruina desde el momento en que puede seguir empleando nada menos que 2.250
euros al mes en seguir pagando una renta (y de hecho lo sigue haciendo), siendo asi que lo
unico que realmente pretende es mantener el arrendamiento acomodando su obligacion de
pago de la renta a sus personales intereses por razones de oportunidad. Resulta absolutamen-
te inverosimil el concepto de ruina que trata de defender si la alternativa que pretende es la de
que tal ruina se vea resuelta para el mismo, con solo una reduccion de un 20 % de la renta.

No podemos tampoco apreciar buena fe contractual en su relacién arrendaticia, si puede
seguir pagando 2.250 euros al mes, pues ello lo Unico que hace patente es su deseo de no
cambiar de vivienda arrendada, a sabiendas de que en la ciudad de Madrid es posible, por esa
renta, lograr alquileres de viviendas de similar superficie aunque no sea en la calle Prim. El arren-
datario termina por acreditar un panorama factico cuya pretension real no es la de reequilibrar
las prestaciones de un contrato arrendaticio de vivienda que se ha desequilibrado por causa de
la pandemia, sino la de ahormar sus obligaciones arrendaticias reduciendo su renta de forma
oportunista, provocando que el falso reequilibrio se traslade solo al arrendador. Pues no olvi-
demos que, de estimarse sus pretensiones, solo el arrendador terminaria sufriendo las conse-
cuencias, ya que el arrendatario continuaria viviendo en la vivienda con una obligacién reducida.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Caddigo Civil, arts. 1.091 y 1.258.
e Ley 29/1994 (arrendamientos urbanos), arts. 26 y 30.

e Real Decreto-ley 11/2020 (medidas urgentes complementarias en el ambito social
y econémico para hacer frente al COVID-19), arts. 5y 6.

e SSTS, Sala 1.2, de 17 de enero de 2013, 24 de febrero de 2015 y 30 de abril de 2015.
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Extracto

En este caso, un parlamento autondémico, ante la necesidad de ampliar su sede y no lograr un
acuerdo con los interesados, dicta una ley por la que declara de utilidad publica los inmuebles
precisos para la ampliacion, sin justificar por qué escogié aquellos. Posteriormente, el Ejecutivo
regional dicta un decreto declarando la urgente ocupacion de los inmuebles. En la posterior
acta de ocupacion existe una discrepancia sobre los metros reales de un piso de un inmueble
que fundamentd la decision del jurado que optd, al fijar el justiprecio, por el inferior al real. El
Tribunal de lo Contencioso acaba planteando una cuestion de inconstitucionalidad respecto a
los dos Unicos articulos de aquella ley. Finalmente, pasados 5 afios desde la toma de posesién
sin iniciarse las obras, se ejerce el derecho de reversion, transcurrido un afio desde el aviso a
la Administracién en este sentido.

Palabras clave: expropiacion forzosa; declaracion de utilidad publica; urgente ocupacion; justi-
precio; reversion de expropiacion.
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El Parlamento canario tiene intencién de ampliar la sede del mismo, debido a las «serias
limitaciones de espacio que lo hacen insuficiente para albergar las dependencias politicas
y administrativas de la Camara», por lo que entabla negociaciones con los propietarios de
los edificios nimero 5 de la calle XXX y nimeros 44 y 46 de la calle YYY, en Santa Cruz
de Tenerife. Se trata de predios aledafios, situados en la misma manzana, y que permiten,
desde un punto de vista arquitecténico, una integracion espacial y funcionalmente admisi-
ble con la actual sede parlamentaria.

Sin embargo, las intensas negociaciones llevadas a cabo no dieron resultado alguno,
por lo que el citado parlamento tramita y aprueba la ley de Canarias numero 00/2018, pu-
blicada el 14 julio, sobre declaraciéon de utilidad publica de la expropiacion forzosa de los
edificios anteriormente indicados. La ley tan solo tiene dos articulos.

La citada ley no especifica, ni en su exposicidon de motivos ni en su articulado, la razén
de la eleccion de estos edificios y no de otros varios en la misma manzana, y que hubieran
permitido, desde un punto de vista arquitectonico, la misma integracion espacial y funcio-
nal, como se deduce del plano parcelario de la manzana, colindantes con el parlamento,
que pudieran haber satisfecho también la necesidad planteada.

El primero de los articulos de la ley dispone:

Con destino a la ampliacion de la sede del Parlamento de Canarias, se declara de
utilidad publica la expropiacion forzosa de los edificios numero 5 de la calle XXX,
numero 44 y numero 46 de la calle YYY, en Santa Cruz de Tenerife, segun el par-
celario de la manzana que se incorpora como anexo.

El articulo segundo establece, por su parte, lo siguiente:

Se habilita al Gobierno de Canarias para que, a instancia de la Mesa del Parla-
mento de Canarias, previa audiencia de la Junta de Portavoces, declare la utilidad
publica de otros inmuebles colindantes al de la sede de la Camara, a los efectos
de su ampliacion.

Los titulares de dichos edificios, interpretando que aquella ley en realidad viene a ser
una sancion por la falta de acuerdo en el previo intento de compraventa voluntario iniciado
entre ellos y el Parlamento canario, consideran ilegal dicha actuacién, sin que supieran, en
ese momento, qué actuacion o actuaciones podrian llevar a cabo para paralizar los efectos
de aquella ley, de forma inmediata.
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En desarrollo de esta ley, se dictd por el Gobierno de Canarias el Decreto 142/2018, de
30 de agosto, que dice, sin mas, literalmente:

Se declara urgente la ocupacioén de los bienes y derechos afectados por la expro-
piacién forzosa iniciada por la Consejeria de Economia y Hacienda del Gobierno
de Canarias con motivo de la ampliacién de la sede del Parlamento Autonémico.
Los bienes y derechos a los que se refiere la declaracion de la urgencia de la ocu-
pacion decretada se corresponden exclusivamente con los enumerados en el ar-
ticulo primero de la Ley autonémica 00/2018.

Este decreto no se notificd personalmente a los propietarios afectados.

En el levantamiento del acta previa a la ocupacion, se hizo constar que la superficie de
uno de los pisos de los inmuebles afectados media 120 m2, cuando la realidad es que la
extension era de 160 m2. El jurado provincial de expropiacién, teniendo en cuenta lo reco-
gido en el acta fij6, como elemento para el justiprecio, la extensién de 120 m2. Contra la
decision del jurado, recurrié, en su momento, el titular afectado.

Contra este decreto, los titulares de los edificios afectados, litigando bajo una unica repre-
sentacion de procurador y defensa letrada, presentaron recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
sita en la isla de Tenerife. Este 6rgano jurisdiccional otorgd a las partes y al Ministerio Fiscal
el plazo comun e improrrogable de 10 dias para que pudieran alegar lo que desearan sobre
la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o sobre el fondo de esta; se-
guidamente y sin mas tramite, la sala resolvié en el plazo de tres dias por auto, acordando
el planteamiento de la referida cuestion de inconstitucionalidad sobre la totalidad de la ley,
es decir, los dos articulos citados, toda vez que podria vulnerar articulos de la Constitucion.

Finalmente se hacer constar que sobre uno de los edificios expropiados, transcurridos cinco
anos desde la toma de posesion, todavia no se habia iniciado la ejecucion de obra alguna, lo
que provoco que por parte del titular del mismo se solicitara la reversiéon. Transcurrido un afio
desde dicha solicitud sin que la Administracion hubiere notificado nada al respecto, considera
estimada su solicitud y pide a la Administracion la ejecucion material de la devolucién del edificio.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Podian hacer algo los titulares de los edificios a los que afecta la ley, una vez
publicada, y de forma inmediata?

2. ¢Concurria el juicio de relevancia preciso para plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad contra los dos preceptos citados?

3. ¢A qué articulos de la Constitucion podria afectar la citada ley?
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4. Enumere, de forma concreta, si existieran, esos vicios que harian total o parcial-
mente inconstitucional la ley

5. ¢Existe vulneracién del articulo 24 de la CE?

6. ¢Como debe resolverse el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
el Decreto 142/2018 del Gobierno canario?

7. ¢Como ha de resolverse el recurso interpuesto por el titular de un piso cuando en
el acta previa a la ocupacioén se recogié que su extension era de 120 m?, cuando
la realidad es que era de 160 m2?

8. ¢Es ajustada a derecho la interpretacion del silencio administrativo que ha realiza-
do el titular del edificio sobre el que no se realizé obra alguna transcurridos cinco
anos? En el hipotético supuesto de que tuviera razén, ;como podria obligar a la
Administracion a la devolucion del edificio?

Solucidon

1. {Podian hacer algo los titulares de los edificios a los que afecta la ley,
una vez publicada, y de forma inmediata?

En principio, contra la ley nada podrian hacer, puesto que el Unico recurso que cabe
es el de inconstitucionalidad, para el que, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley Organica
2/1979 del Tribunal Constitucional (LOTC) solo estarian legitimados el presidente del Go-
bierno, el defensor del pueblo y, al menos, 50 diputados o 50 senadores.

Por lo que podrian ejercitar el derecho de peticion reconocido en el articulo 29 de la
Constitucion y en la Ley Organica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del derecho de
peticion, e instar a alguno de los legitimados para que formularan en su caso el oportuno
recurso de inconstitucionalidad por los motivos que en preguntas posteriores se analizaran.

En dicho recurso, si es interpuesto por el presidente del Gobierno y solicitara su sus-
pensién, basandose en el articulo 161.2 de la Constitucién, se producira aquella de forma
automatica, y permaneciendo durante cinco meses, al menos, esta suspensién; pasado ese
plazo, el Tribunal Constitucional tendria que pronunciarse sobre su mantenimiento o levan-
tamiento y, si nada dice, se entiende levantada.

Si el recurso lo interpone cualquiera de los otros legitimados, no habria posibilidad de sus-
pensioén de la ley impugnada, a tenor de lo dispuesto en el articulo 30 de la LOTC, que sefa-
la que la admision de un recurso o de una cuestion de inconstitucionalidad no suspendera
la vigencia ni la aplicacion de la ley, de la disposicion normativa o del acto con fuerza de ley,
excepto en el caso en que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el articulo 161.2 de la
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Constitucion para impugnar, por medio de su presidente, leyes, disposiciones normativas o
actos con fuerza de ley de las comunidades auténomas.

El articulo 56.2 de la LOTC prevé la suspension de la resolucién impugnada en caso de
recurso de amparo. Cuando la ejecucion del acto o sentencia impugnados produzca un per-
juicio al recurrente que pudiera hacer perder al amparo su finalidad, la sala, o la seccion en
el supuesto del articulo 52.2 (presentadas las alegaciones o transcurrido el plazo otorgado
para efectuarlas, la sala podra deferir la resolucién del recurso, cuando para su resolucién
sea aplicable doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, a una de sus secciones o
sefalar dia para la vista, en su caso, o deliberacion y votacion), de oficio o a instancia del
recurrente, podra disponer la suspension, total o parcial, de sus efectos, siempre y cuando
la suspension no ocasione perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido,
ni a los derechos fundamentales o libertades de otra persona.

2. ¢Concurria el juicio de relevancia preciso para plantear la cuestion de
inconstitucionalidad contra los dos preceptos citados?

También con igual caracter previo al andlisis del fondo de la presente cuestion es nece-
sario determinar su objeto, tanto en lo que se refiere a las disposiciones legales que deben
tenerse por cuestionadas, como en cuanto afecta a las normas constitucionales, de cuyo
contraste se desprendera la constitucionalidad o inconstitucionalidad de aquellas.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
cuestiona la Ley autonémica 00/2018 en su conjunto. No obstante, dicha ley estd integra-
da por dos articulos cuya relevancia para la resolucién del procedimiento contencioso-
administrativo del que trae causa el presente proceso constitucional es ciertamente muy
distinta. Asi, mientras que en relacion con el primero de los articulos —en el que se acuerda
la necesidad de la ocupacion de tres concretos inmuebles— se satisfacen las condiciones
del juicio de relevancia requerido por el articulo 35.2 de la LOTC, no sucede lo mismo con
respecto al segundo de los preceptos —que habilita al Gobierno de Canarias para declarar
la utilidad publica y acordar la necesidad de la ocupacion de otros inmuebles colindantes-.

Es doctrina reiterada de este tribunal que el juicio de relevancia «constituye uno de los re-
quisitos esenciales de toda cuestién de inconstitucionalidad, por cuanto a través suyo se ga-
rantiza el control concreto de la constitucionalidad de la ley, impidiendo que el 6rgano judicial
convierta dicho control en abstracto, pues para realizar este tipo de control carece aquel de
legitimacion». Dicho juicio de relevancia «ha sido definido por el Tribunal Constitucional como
el esquema argumental dirigido a probar que el fallo del proceso judicial depende de la validez
de la norma cuestionada (por todos, ATC 93/1999, de 13 de abiril, FJ 3.°, y las resoluciones
alli mencionadas)» (ATC 21/2001, de 31 de enero, FJ 1.°) y constituye una de las condiciones
esenciales para la admisién de la cuestion, en la medida que garantiza una interrelacion ne-
cesaria (STC 28/1997, de 13 de febrero, FJ 3.° [NCJ029117]) entre el fallo del proceso a quo
y la validez de la norma cuestionada (STC 64/2003, de 27 de marzo, FJ 5.° [NCJ042231]).
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Para determinar la correccion del juicio de relevancia verificado por la sala proponente
es necesario recordar los términos del procedimiento judicial subyacentes: la representa-
cion procesal de las personas recurrentes impugnan el decreto del Gobierno de Canarias,
que declara urgente la ocupacién de los bienes y derechos que se enumeran en el anexo
del mismo, y que se refieren exclusivamente a los edificios identificados en el articulo pri-
mero de la Ley del Parlamento de Canarias 00/2018, sin que exista conexién alguna entre
el decreto recurrido y los «otros inmuebles colindantes al de la sede de la Camara» a los
que se refiere el articulo segundo de la ley canaria, para los cuales se difiere una eventual
declaracion de necesidad de ocupacion sobre los mismos a un futuro acuerdo del Gobierno
de Canarias. En definitiva, la cuestion de inconstitucionalidad centrada en el articulo prime-
ro de la ley autonémica referida supera el juicio de relevancia, puesto que indudablemente
existe una relacion de dependencia o un nexo causal «légico y directo» (ATC 26/2002, de
26 de febrero, FJ 2.°) entre el pronunciamiento sobre la validez del indicado precepto legal y
el que ha de dictar el érgano judicial en los procesos contencioso-administrativos a quibus.
Pues de ser inconstitucional el referido precepto legal, las demandas contencioso-adminis-
trativas habrian de ser, en principio, estimadas, declarandose nulo el decreto impugnado.

El articulo segundo de la ley cuestionada no supera, sin embargo, el repetido juicio de
relevancia, pues no resulta en modo alguno aplicable para la resolucién de aquel recurso
contencioso-administrativo, en la medida en que no existe conexién logico-juridica alguna
entre el mismo y el decreto canario recurrido, por lo que una eventual declaracién de cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad del meritado precepto legal careceria de todo efecto
juridico sobre la validez o invalidez del referido decreto. Por tanto, sobre este articulo no
cabe plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

3. A qué articulo de la Constitucion podria afectar la citada ley?

Podria plantearse el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad respecto de la
Ley autonémica 00/2018 por su eventual contradiccion con los articulos 14 y, sobre todo,
24.1 de la Constitucién y posible infraccion de los articulos 24.1 y 33.3.

Parece que la cuestidn de inconstitucionalidad por el posible desajuste de Ley canaria
00/2018 con el articulo 33.3 exclusivamente, descartando la violacion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva y el principio de igualdad, no estan acreditados.

Por tanto, la norma constitucional de contraste en este procedimiento solo ha de ser, en
principio, la del articulo 33.3 (vulneracion de la garantia del procedimiento expropiatorio, por
haberse dictado una ley singular expropiatoria). Sin perjuicio, claro esta, de que, en la medi-
da en que resulte necesario, podamos fundamentar nuestro juicio de constitucionalidad en
cualquier otro precepto de la Constitucion, eventualidad esta que, prevista expresamente
en el articulo 39.2 de la LOTC, es manifestacion del principio iura novit curia e instrumento
necesario para el mejor ejercicio de la funcién de depuracién del ordenamiento, confiada a
la jurisdiccién de este tribunal para la adecuada garantia de la primacia de la Constitucién
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(SSTS 113/1999, de 22 de junio, FJ 2.°; 46/2000, de 14 de febrero, FJ 3.°; ATC 1393/1987,
de 9 de diciembre, y ATC 1393/1987, FJ 2.°).

4. Enumere, de forma concreta, si existieran, esos vicios que harian total
o parcialmente inconstitucional la ley

En este orden de consideraciones, los vicios de inconstitucionalidad serian, en esencia,
los siguientes:

1. La Ley del Parlamento de Canarias 00/2018 constituye una ley expropiatoria singular dic-
tada para hacer frente, no a «una situacion singular», sino a «una situaciéon general u ordinaria»
(la ampliacion de la sede del Parlamento autondmico con unos inmuebles sobre los que no se
ha llegado a un acuerdo amistoso con sus titulares), que justificaria, en su caso, la utilizacién
de la potestad expropiatoria ordinaria por parte de la Administracion. Por ello, el recurso a una
expropiacion legislativa en el caso concreto analizado «determina una inobservancia de la de-
nominada "garantia del procedimiento expropiatorio" que se recoge en el articulo 33.3 de la CE,
cuando ordena que la expropiacion se realice "de conformidad con lo dispuesto por las leyes"».

2. La utilizacion de las leyes expropiatorias solo resulta constitucionalmente admisible
en supuestos excepcionales «que, por su extraordinaria trascendencia y complejidad», no
son remediables por las técnicas expropiatorias normales de las que dispone la Adminis-
tracion. Pues bien, la ley autonémica cuestionada afronta «una situacion nada fuera de lo
corriente», desplazando los procedimientos expropiatorios previstos con caracter general
en la Ley de expropiacion forzosa, lo que provoca un atentado «contra el articulo 33.3 de
la CE, en cuanto que se expropia a los recurrentes despojandoles en un caso normal y no
excepcional de las garantias que para ser expropiados de sus bienes les confiere el proce-
dimiento regulado para las expropiaciones administrativas ordinarias».

Las leyes expropiatorias singulares estan constrefiidas a supuestos estrictamente ex-
cepcionales, frente a los que no resulta posible responder mediante el sistema expropiatorio
general contenido en las leyes generales. En contraposicion, en efecto, a las expropiaciones
legislativas, ciertamente excepcionales, las operaciones expropiatorias ordinarias exigidas
por la satisfaccion de los intereses publicos se efectuan aplicando en cada caso concreto
la legislacién expropiatoria general.

Por tanto, la cuestion se circunscribe a las garantias del articulo 33.3, que garantiza un mini-
mo inexcusable: toda expropiacion ha de ajustarse, entre otros, al requisito de que se verifique
«de conformidad con las leyes». En principio, por tanto, nada se dice sobre la naturaleza juridi-
ca del acto a cuyo través se lleve a cabo cada concreta expropiacion, que podra ser tanto una
decisién administrativa como una ley o norma con rango legal. Lo exigido es, estrictamente,
que la forma en cuestidn se ajuste en su contenido a lo establecido en las leyes. Como sos-
tiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el articulo 1 del Protocolo Adicional al Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales exige,
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antes de nada y sobre todo, que una injerencia del poder publico en el disfrute del derecho
al respeto de los bienes sea legal, esto es, se lleve a cabo por ley o en aplicaciéon de una ley
(por todas, STEDH Pincovay Pinc contra Republica Checa, de 5 de noviembre de 2002, § 45).

3. Ley canaria 00/1992, al haberse dictado para hacer frente a una situacién que no
resulta en modo alguno excepcional, «carece de base razonable o, al menos, es despro-
porcionada en atencién a la causa expropriandi, utilidad publica o interés social, y a la ne-
cesidad de ocupacioén, produciéndose, por tanto, una vulneracion del repetido articulo 33.3
de la Carta Magna, al haberse creado el supuesto de hecho de forma arbitraria, resultando
la singularidad de esa misma arbitrariedad, y no ser las medidas adoptadas razonables ni
proporcionadas en funcién del fin propuesto y del mismo supuesto de hecho contemplado».

Ademas de no venir justificada por circunstancias excepcionales, la ley recurrida ofrece
una estructura y contenido que no permiten que la defensa de los derechos e intereses de
los particulares expropiados pueda satisfacerse en esta sede sin perjuicio de su contenido
material ni menoscabo de la naturaleza propia de nuestra jurisdiccion.

En este sentido, dos son los puntos que se deben examinar:

e De un lado, la definiciéon de la causa expropriandi verificada por la ley; de otro,
la declaracion de la necesidad de ocupacion de los tres concretos inmuebles in-
cluidos en su articulo 1, aspectos sobre los que la sala proponente abriga dudas
fundadas en cuanto a su constitucionalidad, por recibir en la ley un tratamiento
supuestamente arbitrario o desproporcionado.

Es indudable que la declaracién de utilidad publica de las obras de ampliacion
de la sede parlamentaria resulta plenamente constitucional y que tal juicio puede
alcanzarse en este procedimiento sin merma alguna de los derechos afectados.
En este orden de ideas, es evidente, en primer término, que la causa expropriandi
ha sido definida por el legislador autondmico en una materia sustantiva atribuida
indudablemente a su esfera competencial, como es la relativa a la determinacion
tanto de la necesidad de la ampliacion de la sede del Parlamento autonémico
como del alcance de la misma.

e Y, en segundo término, el legislador ha justificado en el preambulo de la Ley
00/2018 la necesidad de proceder a dicha ampliacion, debido a las «serias limi-
taciones de espacio que lo hacen insuficiente para albergar las dependencias po-
liticas y administrativas de la Camara».

Ahora bien, para emitir un juicio fundado sobre la posible arbitrariedad o desproporcién
de la declaracion de necesidad de ocupacion de los edificios nimero 5 de la calle XXy nu-
meros 44 y 46 de la calle YY, en Santa Cruz de Tenerife, efectuada por el articulo primero
de la Ley canaria 2/1992, son precisos elementos de evaluacion que resultan impropios de
la jurisdiccion del Tribunal Constitucional.
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Es doctrina de este tribunal que para comprobar si una determinada actuacién de los po-
deres publicos supera el principio de proporcionalidad es necesario constatar si cumple las
tres condiciones siguientes: a) si la medida es idonea o adecuada para alcanzar el fin consti-
tucionalmente legitimo perseguido por ella (juicio de idoneidad); b) si la medida idonea o ade-
cuada es, ademas, necesaria, en el sentido de que no exista otra medida menos lesiva para la
consecucion de tal fin con igual eficacia (juicio de necesidad); y c) si la medida idénea y menos
lesiva resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de su aplicacion mas beneficios o venta-
jas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto) (por todas, la STC 70/2002 [NCJ042953], de 3 de abril,
FJ 10.°, en relacion con el control de la actuacién administrativa; y STC 55/1996 [NCJ065130],
de 28 de marzo FFJJ 6.°,7.°, 8.°y 9.°, con respecto a la supervision de la actividad legislativa).

Esta doctrina es coincidente, por lo demas, con la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que a propésito del derecho a la propiedad privada protegido por el articulo 1 del
Protocolo adicional al Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, sefiala que una medida de injerencia en el derecho al respeto de los
bienes debe velar por el justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comu-
nidad y las de proteccion de los derechos fundamentales del individuo (por todas, STEDH
Sporrong y Lénnroth contra Suecia, de 23 de septiembre de 1982, § 69).

Aplicando los criterios resefiados para comprobar si la concreta determinacién por el
articulo primero de la ley autonémica cuestionada de la necesidad de ocupacién de los edi-
ficios objeto de expropiacion respeta el principio de proporcionalidad, debemos llegar a las
siguientes conclusiones:

1. Los bienes cuya necesidad de ocupacion se discute son indudablemente idoneos
o adecuados para alcanzar el fin de utilidad publica perseguido con la operacién
expropiatoria, consistente, recordémoslo, en la ampliacién de la sede parlamenta-
ria. Y ello en la medida en que se trata de predios aledanos, situados en la misma
manzana, y que permiten desde un punto de vista arquitecténico una integracion
espacial y funcionalmente admisible con la actual sede parlamentaria.

2. Ahora bien, los bienes en cuestidén no son los Unicos que podrian permitir even-
tualmente la ampliacién de la referida sede, como se desprende del examen del
plano parcelario de la manzana donde se ubica la camara autonémica y, sobre
todo, atendido el dato de que el propio legislador canario viene a admitir la existen-
cia de otros inmuebles también idéneos, por cuanto el articulo 2 de la ley habilita
a la Administracion para expropiarlos. Partiendo de esta realidad y de la circuns-
tancia de que la ley autondmica analizada contiene una medida expropiatoria de
naturaleza singular de ciertos derechos patrimoniales, seria indispensable para
verificar su necesidad una justificacion especifica que ni la ley ofrece por si ni el
Tribunal Constitucional puede determinar en un juicio sobre aquella realidad fac-
tica, cuya sede propia es la de la jurisdiccion ordinaria.
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Ni la exposicion de motivos de Ley canaria 00/2018 ni su propio articulado explici-
tan en modo alguno los motivos por los que los bienes cuya necesidad de ocupacion se
acuerda de manera directa por el legislador autonémico son mas idoneos o adecuados
para materializar la causa expropriandi que aquellos otros bienes colindantes cuya ex-
propiacion se difiere hacia el futuro por el articulo 2 de la ley autonémica cuestionada, y
respecto a los cuales, ademas, se prevé que sera el Gobierno canario -y no la camara le-
gislativa autonémica- quien acuerde la necesidad de su ocupacioén, ampliandose de este
modo el abanico de eventuales medios de impugnacion de tal decision administrativa,
de los que no se beneficiaran, obviamente, los propietarios de los directamente expro-
piados por el legislador.

Pues bien, dado, por un lado, que la realidad de los hechos demuestra que el legislador
autonomico disponia de una pluralidad de edificios que, al encontrarse ubicados dentro de
la misma manzana edificatoria parecian igualmente idoneos, al menos a primera vista, para
conseguir hacer efectiva la ampliacion de la sede parlamentaria, y, dado, por otro, que ha
seleccionado exclusivamente algunos de ellos, excluyendo los otros, sin ofrecer ningun
motivo que justifique de manera razonable tal decisién, ni pudiendo el Tribunal Constitu-
cional deducirlo a partir del contraste de unos y otros en punto a su idoneidad para el fin
de la expropiacién, pues para ello seria preciso un examen de la realidad factica que tiene
mejor acomodo en el marco de la prueba practicable en un procedimiento judicial, debe
concluirse que la declaracion de la necesidad de ocupacion de los edificios niumero 5 de
la calle XXXy nimeros 44 y 46 de la calle YYY, en Santa Cruz de Tenerife, efectuada por el
articulo primero de la Ley canaria 00/2018, es contrario al articulo 33.3 de la Constitucion.

5. éExiste vulneracion del articulo 24 de la CE?

La referencia que, no obstante la limitaciéon del planteamiento de la duda de inconstitu-
cionalidad, debemos hacer también al articulo 24.1 de la CE obedece a que, como apre-
ciamos en la STC 166/1986 FJ 12.°, las leyes singulares de expropiacion inciden «sobre el
derecho a la tutela judicial de la propiedad, que el articulo 24.1 de la CE garantiza a los pro-
pietarios». Por ello es obligado cuestionarse si, dado un procedimiento expropiatorio legal-
mente establecido, el expropiado tiene derecho a que cada una de sus fases se verifique
a través de actos que puedan ser objeto de revision jurisdiccional en todos sus extremos y
con el mayor alcance. En otras palabras, si entre las garantias expropiatorias se incluye el
derecho a que los intereses afectados sean en todo caso tutelables por los tribunales ordi-
narios y solo por ellos, con exclusién de otras jurisdicciones no judiciales. Por esta via se
vendria a excluir una posibilidad que el articulo 33.3 de la CE, en si mismo, no impide: que
alguna de las fases del procedimiento expropiatorio se lleve a cabo mediante normas con
rango de ley, dado que este tipo de normas son accesibles a un control judicial limitado, por
cuanto un juicio de constitucionalidad negativo solo puede llevar al juez ordinario a plantear
una cuestion de inconstitucionalidad, en cuya sustanciacion no tiene intervencion (inmedia-
ta) el particular afectado.
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Desde una consideracion de conjunto, es evidente que el afectado veria entonces mer-
mada la posibilidad de discutir en derecho el contenido de la decisién formalizada bajo la
cobertura de la ley, pues contra ella no puede reaccionar en los mismos términos y con el
mismo alcance que si le cabrian frente a una actuacién administrativa. En particular, y por
lo que al caso examinado importa, no podria invocar ante la jurisdiccion la existencia de
otros bienes capaces de proveer a la necesidad del expropiante en la misma o mejor me-
dida que los que el legislador ha sefialado como objeto de expropiacién, y ello aun cuan-
do en la ley misma se admitiera la existencia de tales otros bienes. Si ello es asi, habra de
concluirse que la intervencion legislativa en un procedimiento expropiatorio solo es acep-
table en la medida en que los intereses y derechos afectados no vean disminuida con ello,
de manera sustancial, su tutela jurisdiccional, importando solo que se trate de una tutela
material y, por tanto, con independencia de que sea administrada por la jurisdiccién ordi-
naria o por la constitucional.

Esto supone que el problema deba abordarse, no tanto desde la perspectiva de la forma
juridica de la disposicion, cuanto desde la del alcance del control jurisdiccional posible
sobre la disposicion adoptada. En otras palabras, un acto legislativo expropiatorio solo sera
constitucionalmente admisible si el control jurisdiccional que admiten las normas con rango
de ley (recurso directo, cuestidon y autocuestion de inconstitucionalidad; esta ultima previo
amparo) es suficiente, en cada caso, para brindar una tutela materialmente equivalente a la
que puede dispensar frente a un acto administrativo un juez de lo contencioso. Por tanto,
la forma legislativa Unicamente sera admisible si todas las lesiones que eventualmente le
sean imputables pueden corregirse con el normal ejercicio de la jurisdiccidon constitucional,
sin desnaturalizarla o pervertirla para, forzando su naturaleza, extenderse también sobre
extremos de la disposicion que solo estan al alcance de la jurisdiccion ordinaria. Esta nece-
saria correspondencia entre las posibilidades de defensa de los derechos e intereses legi-
timos, por un lado, y el instrumentario que para su ejercicio efectivo puede dispensarse en
los procedimientos de control de constitucionalidad de la ley, por otro, delimita el umbral
de las circunstancias excepcionales que justifican la figura de la ley expropiatoria singular.
Circunstancias que solo podran darse si la idoneidad de los bienes a expropiar es indiscu-
tible en atencién al fin legitimamente perseguido y si la naturaleza misma de esos bienes,
su identidad, diversidad o localizacién convierten en imposible, por insuficiente, el recurso
a la simple accién administrativa.

En el caso que ha dado lugar al proceso judicial de los que trae causa la presente cues-
tién de inconstitucionalidad, no son de apreciar circunstancias de esa especie. Se trata de
un supuesto perfectamente comun en el que, no pudiendo alcanzar un acuerdo con la pro-
piedad de unos inmuebles para su adquisiciéon por compraventa, el poder publico recurre
al expediente de su expropiacién forzosa por medio de una ley singular. Es habitual y razo-
nable que las pretensiones adquisitivas del poder publico procuren articularse con los ins-
trumentos juridicos menos gravosos para los particulares, sirviéndose del negocio juridico
privado antes que del recurso a las facultades de imperium, que habran de desplegarse
solo cuando el interés publico razonablemente lo demande. Es este un dato con el que no
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puede dejar de contar el particular que negocie con una Administracion, siendo por ello la
solucion expropiatoria una variante que potencialmente se cierne sobre todo proceso ne-
gociador. Ahora bien, una exigencia minima del principio de confianza legitima es que la
brindada por el articulo 33.3 de la CE en punto a que, llegado el caso, la expropiacion for-
zosa se verificara por los cauces establecidos en la ley y, segun es comun, por mano de la
Administraciéon, no se vea defraudada con el recurso a un medio tan exorbitante como es
el empleo de la ley, justificable solo cuando los bienes, por su naturaleza o circunstancias,
no admiten otra forma de adquisicion por el poder publico, pero no cuando, simplemente,
este no puede adquirirlos de manera negociada, supuesto en el que la proporcionalidad
impone mas bien servirse de formas juridicas que, como los actos administrativos, son sus-
ceptibles de un control jurisdiccional de mayor alcance y densidad que el ofrecido por el
ordenamiento a los particulares frente a las formas con valor de ley.

6. ¢COmMo debe resolverse el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto contra el Decreto 142/2018 del Gobierno canario?

Caben dos posibilidades:

a) Siel Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley
00/2018, no tiene otra opcion el érgano jurisdiccional que declarar su invalidez,
su nulidad, pues concurre la causa de ser acto administrativo materialmente im-
posible, cuando es anulada la ley que decretd la expropiacion singular; no existe
expropiacion alguna, por lo que no puede declararse la urgencia de algo que no
existe (art. 47.1.c de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun).

b) Si el Tribunal Constitucional no declarara la inconstitucionalidad de la ley, este
declaracion de urgencia (regulada en el art. 52 de la Ley de expropiacion forzosa
[LEF] de 16 de diciembre de 1954 y en los arts. 56 a 59 del Reglamento de expro-
piacion forzosa [REF] aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957) no es ajus-
tada a derecho, pues carece de motivacion alguna, incumpliendo lo previsto en
el articulo 35.1 a 9, en el sentido de que es obligatoria la motivacién de los actos
administrativos cuando «limiten derechos subjetivos o intereses legitimos». Este
tipo restrictivo de expropiacion requiere:

¢ Que medien circunstancias excepcionales que exijan o aconsejen, al menos,
el empleo de este procedimiento, pues la declaracion de urgencia debe
responder a urgencia reales y constatadas, en relacion con una obra o fi-
nalidad concreta y determinada, suficientemente justificadas para que pue-
dan servir de base a una excepcion tan importante al sistema general de
previo pago al justiprecio.

e Que las circunstancias materiales y juridicas existentes permitan la actua-
cioén urgente.
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¢ Que el acuerdo esté motivado con la exposicion de las circunstancias que
lo justifiquen.

e Y que se retenga previamente crédito presupuestario.

Respecto a la falta de notificacion a los interesados, de forma individualizada no es exi-
gida, en sentido estricto, por la ley, aunque la regla segunda del articulo 52 exige notificar
a los interesados afectados el dia y hora en que se levantara el acta previa a la ocupacion.
Esta notificacion personal sufre una excepcion cuando la declaracion de urgencia une la
funcion de declaracion de necesidad de ocupacion de los bienes y derechos afectados,
dado que para esta la LEF exige especificamente notificacion personal. Sin embargo, en
este caso, no se habia decretado el acuerdo de necesidad de ocupacion. Por otra parte,
debemos significar que, en todo caso, la falta de notificacion es un supuesto de ineficacia
del acto, pero no de invalidez del mismo y, ademas, en este caso, al haberse recurrido, me-
diante el recurso correcto, el decreto que decretd la urgencia de la expropiacion, se produjo
la subsanacion de la falta de notificacion, porque ninguna indefension real y efectiva se le
ha producido por esta falta de notificacion.

7. ¢Como ha de resolverse el recurso interpuesto por el titular de un piso
cuando en el acta previa a la ocupacion se recogid que su extension
era de 120 m?, cuando la realidad es que era de 160 m??

La finalidad del acta previa es la de constatar el estado fisico y juridico de los bienes y
derechos afectados, para extraer de tales datos configuradores de la realidad material de
los bienes y derechos el justiprecio adecuado. No obstante, estos datos materiales deben
aportarse, en general, ya precisados al momento del levantamiento del acta, pues no es
este el tramite adecuado para su determinacion, aunque los pareceres jurisprudenciales
no son uniformes al respecto. En este sentido, se considera que el acta no sirve para es-
tablecer la medicion de una finca, sino que su superficie debe estar ya predeterminada al
levantarse aquella. Sin embargo, la superficie fijada en el acta previa a la ocupacién de una
finca expropiada no puede prevalecer cuando resulte errénea sobra la realidad, pudiendo
ser desvirtuados los actos consignados en las citadas actas por el resultado de informes
periciales emitidos con las formalidades legales,

A efectos de determinar la estimacion o no estimacion del recurso interpuesto por el
propietario del piso, es preciso diferenciar:

a) Sino asistio al levantamiento del acta y con caracter previo a la determinacion
del justiprecio por el jurado, en la tramitacion del expediente, como es natural,
se le dio la oportunidad de conocer lo que se habia recogido en el acta en cuan-
to a la extension y no reacciond contra ella alegando la inexactitud mediante las
pruebas oportunas, podriamos encontrarnos ante un acto consentido o propio
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que impediria el posterior recurso contra lo que ha decidido el jurado provincial
de expropiacion.

b) Si asisti6 al levantamiento del acta y no se opuso a este extremo, ni con posterio-
ridad y antes de la determinacién del justiprecio por parte del jurado nada alegd
en contra ni desvirtud, estariamos de nuevo ante un acto propio y con sentido.

c) Sino asisti6 al levantamiento del acta y, con posterioridad, cosa poco improbable,
por la forma en que se tramita el expediente de justo precio, no tuvo conocimien-
to de este dato, podria admitirse el recurso contencioso-administrativo contra la
decision del jurado.

Finalmente, es posible que se tratara de un error material o aritmético que, a tenor de lo
previsto en el articulo 109 de la Ley 39/2015, seria susceptible de rectificacion.

8. ¢Es ajustada a derecho la interpretacion del silencio administrativo
gue ha realizado el titular del edificio sobre el que no se realizd obra
alguna transcurridos cinco ahos? En el hipotético supuesto de que
tuviera razon, ccomo podria obligar a la Administracion a la devolu-
cion del edificio?

Carece de razoén en la interpretacion que ha realizado del silencio administrativo.

En este sentido, el articulo 64.2 del REF sefala que

en todo caso, transcurridos cinco afos desde la fecha en que los bienes o dere-
chos expropiados quedaron a disposicion de la Administracién sin que se hubie-
ra iniciado la ejecucién de la obra o establecido el servicio o dos afios desde la
fecha prevista a este efecto, los titulares de aquellos bienes o derechos o sus cau-
sahabientes podran advertir a la Administraciéon expropiante de su propdsito de
ejercitar la reversién, pudiendo efectivamente ejercitarla si transcurren otros dos
afos desde la fecha de aviso sin que se hubiere iniciado la ejecucién de la obra o
establecido el servicio.

De lo que se deduce que la preceptiva intimacién o aviso a la Administracién de que
sirva ejercitar el derecho de reversién y dejar transcurrir otros dos afios para que se tuviera
derecho a la devolucién del edificio en cuestion.

En el hipotético caso de que se hubiere estimado su solicitud por silencio administrativo,
que no es el caso, como el silencio administrativo se trata de un verdadero acto administra-
tivo que produce efectos vinculantes para la Administracion (art. 21.3.a de la Ley 39/2015),
no necesitaria ya una declaracién de su derecho a la recuperacion del edificio, sino simple-
mente la realizacion efectiva o material de aquel derecho. En este sentido, a tenor del articulo
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29.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, que
sefiala que cuando la Administracién no ejecute sus actos firmes podran los afectados soli-
citar su ejecucion, y si esta no se produce en el plazo de un mes desde tal peticion, podran
los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara por el proce-
dimiento abreviado regulado en el articulo 78 (recurso contra la inactividad administrativa).
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rian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentaciéon de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revistacef@cef.es, identificandose el archivo con los apellidos del autor (o autores) del trabajo se-
guidos de un guion y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: CD (comen-
tarios doctrinales), CJ (comentarios jurisprudenciales) o CP (casos practicos).

Los trabajos destinados a la seccién «comentarios doctrinales» se presentaran anonimizados, in-
dicandose en un archivo independiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacién de la
investigacion.

2. Los trabajos (excepto los dirigidos a las secciones «comentarios jurisprudenciales» y «casos prac-
ticos») han de estar encabezados por:

e Titulo en espafol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 2 ni mas de 5) en espafol e inglés.
e Extracto de no mas de 20 lineas, en espafol e inglés.

e Sumario (comenzando en pagina nueva), que utilizara la numeracién arabiga, desarrollando-
se los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1., 1.2., ...; tres digitos: 1.1.1., 1.1.2, ...).

3. La extensién de los articulos (incluyendo titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Mi-
crosoft Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interli-
neado sencillo para las notas a pie de pagina), sera la siguiente:

e Comentarios doctrinales: minimo 20 y maximo 35 péaginas.
e Comentarios jurisprudenciales: minimo 3 y maximo 15 péaginas.
e (Casos practicos: maximo 15 paginas.
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4. Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de pagina y no al final. Se

evitaran las que sean simples referencias bibliogréaficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo el apellido del autor, el afio de publicacion y, si procede, las
paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final en las «Re-
ferencias bibliograficas».

. Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para

su adecuada localizacién y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos NormaCEF
(<www.normacef.es>).

Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de las mismas, entre pa-
réntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (precedidas de la abreviatura
p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto.

No se utilizara letra cursiva para las citaciones.

Las citas bibliogréaficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por el apellido, afio de pu-
blicacion y, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por comas). Vid. ejemplos de
citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

. Las referencias bibliograficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investigacion y son

citadas en el trabajo.
No ocuparan mas de 3 paginas.

Se situaran al final del articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de re-
ferencias basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

. Los criterios de edicion que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.

ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por los coordinadores de la revista, lo que no impli-
cara su aceptacion.

Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion seré analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y andnima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por los coordinadores. El trabajo
revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusién de modificaciones
debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes, tanto si
se solicitan correcciones menores como mayores.

Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacién, se
enviard al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacién.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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Nuestro equipo de profesionales hace de la UDIMA un lugar donde cumplir tus suefios y objetivos: profesores,
tutores personales, asesores y personal de administracion y servicios trabajan para que de lo Unico que tengas

que preocuparte sea de estudiar.

GRADOS OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria

Ingenierfa de Organizacion Industrial * Ingenieria de Tecnologias y
Servicios de Telecomunicacion ¢ Ingenieria Informéatica

Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion

Magisterio de Educacion Infantil « Magisterio de Educacion
Primaria « Psicologia (rama Ciencias de la Salud)

Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales

Administracion y Direccién de Empresas * Economia * Empresas
y Actividades Turisticas * Marketing

Facultad de Ciencias Juridicas

Ciencias del Trabajo, Relaciones Laborales y Recursos Humanos ¢
Criminologia * Derecho

Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades
Historia « Periodismo ¢ Publicidad y Relaciones Plblicas

TITULOS PROPIOS Y DOCTORADO

(Consultar en www.udima.es)

MASTERES OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria
Energias Renovables y Eficiencia Energética
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Direccion y Gestién de Centros Educativos ¢ Educacion y Recursos Digitales
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Facultad de Ciencias Juridicas

Andlisis e Investigacion Criminal » Asesoria de Empresas ¢ Asesoria Fiscal » Asesoria
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Prevencion, Calidad y Medio Ambiente « Practica de la Abogacia ¢ Prevencion
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicion con el #MétodoCEF.-

iTO también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicién en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador
Todos nuestros preparadores

han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administraciéon General Empleo y Seguridad Social
Administraciéon Local Ministerio de Hacienda
Banco de Espaiia Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informatica Unién Europea
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